REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1492, CELEBRADA EN MARTES 2 DE SEPTIEMBRE DE
1975

Continua la discusién general de la garantia relativa al derecho de propiedad.
Exposiciéon del sefior Presidente de la Subcomision, don José M. Eyzaguirre
Garcia de la Huerta

ANEXO
Estudio comparado de las disposiciones constitucionales relativas al derecho de

propiedad vigente en la Constitucién de 1925 y las aprobadas por la
Subcomisién encargada del estudio del Estatuto del Derecho de Propiedad



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortluzar Escobar,
con asistencia de sus miembros sefiores Sergio Diez UrzUa, Enrique Evans de
la Cuadra, Jorge Ovalle Quiroz y Alejandro Silva Bascuian.

Concurre, ademas, el sefior José Maria Eyzaguirre Garcia de la Huerta,
Presidente de la Subcomisién Constitucional relativa al derecho de propiedad.

Actla de Secretario el sefior Rafael Eyzaguirre Echeverria, y de Prosecretario,
el sefor Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

ORDEN DEL DIA

El sefor ORTUZAR (Presidente) manifiesta que corresponde seguir
ocupandose, en esta sesion, de la garantia constitucional relativa al derecho de
propiedad.

La Secretaria, con la colaboracién del Presidente de la Subcomision, don José
Maria Eyzaguirre, ha redactado un texto comparado del articulo de la
Constitucion actual y del precepto propuesto por la Subcomision para la
garantia constitucional del dominio privado, porque, como lo hace presente el
informe, hay materias que, si bien han sido consideradas en ella, todavia no
han sido objeto de pronunciamiento.

En seguida, ofrece la palabra a don José Maria Eyzaguirre, a fin de que dé a
conocer, en primer lugar, las caracteristicas mas generales de la nueva
preceptiva, las diferencias fundamentales con el texto vigente, y se refiera
especificamente a los que se han denominado puntos en discrepancia y que
han sido resueltos en la forma que propone la mayoria de la Subcomision.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
sefala que ha preparado un resumen sobre aquellos temas en que hubo
votacion de mayoria y de minoria. Si bien en muchas materias hubo debates y
discrepancias e intercambios de puntos de vista distintos sobre cada uno de los
aspectos, ello, evidentemente, no es objeto de este resumen, porque se
planted practicamente en todas las materias que se discutieron, o por lo menos
en las de mayor interés.

Tal como lo dice el informe, la Subcomision trabajo en un sistema que el
profesor don Julio Phiippi denomind “concéntrico”. Primero se hizo un analisis
general del actual texto del nimero 10 del articulo 10 de la Constitucién, para
tomar las principales materias que él comprende e intercambiar ideas sobre
cudles serian las lineas fundamentales que orientarian la reforma v,
posteriormente, se entrd a la discusion particular, en que ya se analizd el



nimero 10 del articulo 10, inciso por inciso, y se fueron proponiendo las
enmiendas fundamentales que estan consignadas en el texto que se inserta al
final del informe.

Dentro de las materias que pueden denominarse generales, y en uno de los
puntos principales, estd, en primer término, la proteccién de lo que la
Subcomisién llamo la “esencia del derecho”.

Ahora bien, ¢por qué se suscitd la necesidad de plantear este concepto de la
“esencia del derecho”?. El texto actualmente vigente dice: “La ley establecera
el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcion social y hacerla
accesible a todos”. Y después dice: “La funcion social de la propiedad
comprende cuanto exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y la
salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias
productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de las condiciones de
vida del comun de los habitantes”. Se planted en la Subcomisién que este
enunciado, expresado en términos generales y con muchos conceptos
doctrinarios, pudiera significar que la ley, a la cual se le otorga competencia en
todas estas materias, ya sea el reglamentar el modo de adquirir o de usar,
gozar y disponer de la propiedad, ya sea al regular las limitaciones del derecho
de propiedad o la funcién social que ésta debe tener, en la forma en que lo
entendia el antiguo precepto constitucional, pudiera, en el hecho, llegar a
suprimir el derecho de propiedad. Es decir, él derecho de propiedad no sélo
podria lesionarse por el legislador por la via de la expropiacion o por la
privacidon del derecho sin compensacion, sino que, ademas, porque dentro de
estas materias que se entregaban a la competencia de la ley, se pudieran
establecer tales modalidades para usar, gozar y disponer de la cosa, o tales
limitaciones, que, en el hecho, el derecho de propiedad pasara a ser un
enunciado tedrico, que no tuviera contenido real.

Se barajaron muchas féormulas sobre cudl podria ser la idea predominante para
evitar este problema. Algunos pensaron que habia que entrar a reglamentar
muy claramente las limitaciones y restringir la competencia del legislador a
materias muy precisas, 0 sea, no otorgarle una competencia muy amplia.
Otros estimaron que ése no era el camino; que una Constitucién que limitara
de un modo demasiado estrecho la competencia del legislador podria resultar
perjudicial para el futuro y no tener un sentido de permanencia; que mas bien
era de interés darle competencia al legislador para evitar que, en cada materia
que en el futuro fuera necesario modificar, en relacién al Derecho de
Propiedad, hubiera que entrar a una reforma del texto constitucional, dandole,
a la vez, mayor permanencia, en el tiempo, a ese texto. Por eso, el profesor
Philippi planted la idea, que estad en la Constitucién alemana, de la esencia del
derecho de propiedad, diciendo que las limitaciones o la legislacién, en cuanto
al disponer la forma en que debe usarse, gozarse y disponerse del derecho, no
pueden, en ningun caso, lesionar la esencia del derecho de propiedad. Esa fue



la idea que se consignd en el texto que se propone a esta Comision, porque
dice: “Sdlo la ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia, establecer los
modos de adquirir,..."”.

Aqui se suscitd una de las primeras discrepancias en el seno de la
Subcomisién, y ella es la posibilidad de que se pueda recurrir de inaplicabilidad
respecto de alguna legislacién que lesione la esencia del derecho de propiedad.
La mayoria de la Subcomision fue de opinion de que era perfectamente posible
recurrir a la Corte Suprema, planteando la inconstitucionalidad o inaplicabilidad
de una ley que lesionara la esencia del derecho de propiedad, pero hubo una
minoria que estimd que ello no era posible porque el recurso de inaplicabilidad,
tal como habia sido entendido por nuestros Tribunales de Justicia, se limitaba a
una comparacién formal entre la ley inaplicable y el texto constitucional y sdélo
en la medida en que apareciese una contradiccidon flagrante entre el texto
constitucional y la ley que se pretendia declarar inaplicable podria prosperar el
recurso de inaplicabilidad; ademas, porque tratandose de este concepto de la
esencia del derecho, meramente conceptual, iba a ser realmente muy dificil
que los Tribunales de Justicia pudieran acoger una inaplicabilidad sobre esta
materia.

En la historia fidedigna del establecimiento del informe de la Subcomisidn
quedd en claro que era posible que se planteara el recurso de inaplicabilidad;
gue en la Subcomisién se pensaba que este concepto de la esencia del derecho
deberia ser elaborado por la jurisprudencia y también que ésa era la manera
de que este concepto fuera evolucionando conforme a las circunstancias
sociales del pais. Ese fue el criterio que primd, pero hubo discrepancias.

La segunda base fundamental sobre la cual se estimd necesario discutir, en
general, fue la funcién social de la propiedad privada. En esta materia hubo
consenso en que hoy dia no puede concebirse el derecho de propiedad sin una
funcién social. La funcion social es absolutamente inherente al derecho; es un
concepto que va unido de tal modo que no puede pensarse que exista derecho
de propiedad si no se establece, al mismo tiempo, la funcidn social que ese
derecho implica.

Hubo, eso si, un cambio sustancial en cuanto a la forma de pensar en qué
consiste esa funcion social. El texto actualmente vigente dice: “La funcion
social de la propiedad comprende cuanto exijan los intereses generales del
Estado, la utilidad y la salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de las
fuentes y energias productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion
de las condiciones de vida del comun de los habitantes”. La mayoria de la
Subcomisién estimd que este enunciado acerca de la funcion social era, en
realidad, una especie de texto refundido demasiado general que no
representaba lo que la Subcomision entendia que era propiamente la funcién
social. Ella entiende que es algo bastante preciso y restringido, que mira



fundamentalmente a la obligacion del titular del derecho de dominio a ejercer
ese derecho en armonia con los intereses colectivos.

El sefor DIEZ interrumpe brevemente para decir que la funcién social es
relativa al ejercicio del derecho, y no al derecho mismo.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidn de Derecho de Propiedad)
expresa que asi es y, ademas, implica la obligacion de ejercer, en muchos
casos, o de no hacer, en otros, algo respecto de la cosa sobre la cual recae el
derecho de propiedad; o implica obligaciones de hacer y de no hacer.

Pero estos otros conceptos de “los intereses generales del Estado, la utilidad y
la salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias
productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de las condiciones de
vida del comun de los habitantes”, si bien pudieran ser causales limitantes del
derecho, lo son per se, pero no en cuanto ellas constituyen una funcién social.

En seguida, manifiesta que en el texto se conservan gran parte de esos
enunciados como limitaciones del derecho de dominio; es decir, como
posibilidad de que la ley pueda limitar la propiedad privada en virtud de estos
intereses generales, pero no porque ellos fueran integrantes del concepto de
funcion social. Por eso, en el inciso final del texto comparado, se puede
advertir que la Subcomision estimdé prudente definir lo que es la funcién social
del derecho y dice: “La funcidn social obliga a emplear la propiedad en el fin
gue le es natural, en armonia con los intereses colectivos”. Esa es la definicién,
pero no solo se mantienen sino que se agregan otras causales de limitacién,
cuando se expresa: “Solo la ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia,
establecer los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad,...”.
La palabra “so6lo” cambia totalmente el texto y ella fue materia de gran
discusién en la Subcomision.

En el mismo orden, sefala que el actual precepto dice “La ley establecera...”.
Es decir, el concepto contiene una simple facultad para el legislador; en tanto
qgue el texto que se propone consigna una limitacién: “Sélo la ley puede...”.

Y aqui vienen las causales de limitaciones y de obligaciones, que son cosas
distintas: unas, las obligaciones, y otras, las limitaciones que impone la
propiedad privada. Se dispone, primero: “asegurar el cumplimiento de la
funcion social y hacerla accesible al mayor nUmero de personas”.

Ahora bien, hacer accesible la propiedad a todos, como limitacidon del derecho,
en el fondo, por el principio de no contradiccién, implicaba la negacion de la
propiedad porque la propiedad es, por definicion, un derecho exclusivo y
excluyente respecto de bienes escasos. De manera que, en la medida en que
deba ser accesible a todos, excluye el concepto de derecho de propiedad. Hubo
consenso en estimarlo asi por eso se dijo “al mayor nimero de personas”. Se



creyd necesario mantener como disposicién programatica, en el numero 10 del
articulo 10° de la Constitucidon, el hecho de que la propiedad sea accesible “al
mayor numero de personas”. Esa es una finalidad que a la Subcomision le
parecié que, en todo caso, debe mantenerse dentro del texto del derecho de
propiedad.

A continuacidn, expresa que el nuevo precepto agrega: “satisfacer los intereses
generales del Estado”. También se mantuvo esa limitacion; o sea, la propiedad
puede ser limitada en aras de satisfacer los intereses generales del Estado. En
seguida, expresa que la nueva preceptiva incorporara un concepto nuevo,
como es la seguridad nacional. Es decir, la propiedad puede ser limitada en
virtud de esta nueva concepcidon de “la seguridad nacional”. En el informe se
contiene un debate bastante interesante en cuanto a qué se entiende por
“seguridad nacional”, y respecto del cual no cree del caso abundar, puesto que
esta Comisidn conoce cabalmente este tema. A continuacién, da lectura al
texto que sobre esta materia ha elaborado la Subcomision: “La seguridad
nacional, y el mejor aprovechamiento de las fuentes de energia productivas en
el servicio de la colectividad y la elevacién de las condiciones de vida del
comun de los habitantes”. Como es dable apreciar no sélo se mantuvieron,
sino que se incrementaron las causales de limitacion, pero ya no como
integrantes del concepto de funcidén social, sino como causales limitantes per
se.

Después se analizé el concepto de la extincion del dominio, como un tercer
aspecto de la discusion general. El concepto que primd en la Subcomisidon
como definicion esencial del derecho de propiedad es que la garantia
fundamental de tal derecho estaba en los mecanismos juridicos que se
establecieran para su extincion. Es decir, no se quiso limitar la posibilidad de
expropiacion, sino que mas bien, dar al legislador amplia facultad para
expropiar, y hacer recaer la garantia no en la limitacion de la facultad de
expropiar, sino en la obligacién de indemnizar justamente; es decir, en la
compensacion. Hubo criterio unanime en la Subcomisién en cuanto a que la
garantia estaba ahi: en la compensacién que el propietario recibe por la
privacion de su derecho, mas que en tratar de limitar las causales de
expropiacion. Se consideré que, dado el desarrollo que tiene hoy dia la
economia y el mundo moderno, no parece légico, en una Constitucién que
debe tener un sentido de permanencia muy grande en el tiempo, limitar las
causales de expropiacién. Por eso, la expropiacién, como causal, tiene plena
amplitud. El legislador puede expropiar todo lo que quiera, pero si tiene que
compensar, y compensar justamente. Este fue el criterio con relacién a la
expropiacion.

Se discutieron otras causales de privacién, pues como la Constitucidon dice que
“Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
social, calificada por el legislador”, algunos miembros de la Subcomisidn



adujeron que habia otras causales de privacién del derecho de dominio que no
eran la ley general o especial de expropiacién, y se citaron los casos de las
sentencias judiciales. Este tema, junto con el de la caducidad, fue ampliamente
discutido. En cuanto a las sentencias judiciales, hubo unanimidad para estimar
gue ella no era una causal de privacion del derecho de propiedad, porque en la
sentencia judicial, normalmente, el tribunal no constituye derecho sino que
declara derecho. De modo que ahi no se esta privando a nadie de su derecho,
sino que el tribunal, dirimiendo una contienda entre partes, esta resolviendo a
quien corresponde el derecho en un determinado caso. Y si se trata de juicio
ejecutivo y de la venta forzada en virtud del derecho de prenda general del
acreedor, no se esta privando del derecho de dominio al titular, sino que hay
una compraventa, hay un consentimiento prestado en una forma especial,
porque se estima que un deudor, en el momento de contraer una obligacién y
entregar en prenda general su patrimonio, conforme al sistema que establece
nuestro Cddigo Civil, desde ya estd consintiendo en que si no paga su
obligacién, la propiedad sera vendida, y el precio aplicado al cumplimiento de
su obligacién, con lo cual no se produce privacion del derecho.

El sefior ORTUZAR (Presidente) pregunta qué situacidon se produce en el caso
de la terceria de dominio.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
manifiesta que fue sumamente discutida por la Subcomisién el caso de la
terceria de dominio, y al respecto primd el criterio de que ahi nuevamente hay
un juicio declarativo. En la terceria de dominio el tribunal declara que la
propiedad pertenece o no pertenece al deudor, pero no estd privando al deudor
de su derecho. En realidad, alli hay un caso que es bastante discutible.

El sefior ORTUZAR (Presidente), coincidiendo con la ultima observacién del
sefior Eyzaguirre, manifiesta que el caso de la terceria de dominio se presta a
discusion por cuanto la apelacidn se concede en el sélo efecto devolutivo y
seria posible, en consecuencia, si la apelacion se acogiere, que en el remate
judicial se adquiera un bien que no fuese del deudor.

El sefior OVALLE considera que aun en ese evento, y cuando hay un conflicto
sobre quién tiene la propiedad y se dirime en una sentencia, sea a través de
una terceria de dominio o bien de un juicio reivindicatorio declarando que la
propiedad pertenece a determinada persona, no se estd de ningun modo
limitando el derecho, sino resolviendo un conflicto.

En el mismo orden, el sefior ORTUZAR (Presidente) reitera que puede ocurrir
que, en definitiva, la sentencia reconozca que la propiedad es del tercerista, v,
sin embargo, por razones procesales, ya hubiera sido rematado y adjudicado a
un tercero el bien litigioso.



El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
manifiesta que lo anterior es un defecto procesal que debe ser corregido en el
Codigo de Procedimiento Civil, y no en la Constitucion. Eso es lo que estimd la
Subcomisién al analizar este problema.

A su vez, el sefor DIEZ pregunta si la Subcomisién analizé el caso de la
prescripcion como modo de adquirir el dominio.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho) responde
afirmativamente, y de ello hay constancia en el informe.

En seguida, expresa que otro tema relacionado con la extincion del dominio es
el de la nacionalizacion y la caducidad. El de la nacionalizacién no es un tema
gue se haya terminado de abordar en la Subcomisién, pero hay consenso en
gue no es una cosa distinta de la expropiacién. Lo mismo la reserva del
derecho de dominio al Estado. Todos ellos constituyen temas que se abordaron
con relacion al problema de la extincién del dominio. Uno es la expropiacion.
La nacionalizacidon no se ha resuelto, pero hay criterio undnime en el sentido
de no considerarla en forma independiente de la expropiacién. Es decir, si hay
nacionalizacidén, ésta debe realizarse por la via de la expropiacion. Se analizé al
respecto el tratado del profesor Konstantin Katzarov, que es bastante
interesante en materia de nacionalizacion (“Teoria de la Nacionalizacion”).

En cuanto a la reserva, se precis6 que no puede haber reserva para el Estado
de una determinada actividad si el bien objeto de ella ya es materia de
propiedad privada. En este caso, hay que expropiar. La reserva soélo cabe
respecto de los bienes inapropiados. Ahora, si se quiere reservar lo apropiado,
el legislador lo puede hacer, pero tiene que expropiar, porque en caso
contrario se produciria una causal auténoma de privacion del derecho, y ahi,
sin indemnizacion, se podria hacer la reserva. Por eso, en esos casos, la
reserva debe ser materializada por la via de la expropiacion.

Por dltimo, hubo una gran discusion en la Subcomisidon respecto de la
caducidad del derecho. Se estimé que existia esta causal auténoma de
extincion del derecho de dominio, que se llama caducidad, cuando en virtud de
condiciones puestas en el titulo conforme al cual se adquirié el derecho, éste
estuviese sujeto a obligaciones y condiciones que debian ocurrir en el futuro. Si
estas condiciones y obligaciones que deben ocurrir en el futuro y estar en el
titulo constitutivo del derecho, se producen, habria caducidad, segin pensé la
minoria de la Subcomisién.

Es decir, en el concepto hubo unanimidad, pero en la discusidén se suscitd el
problema de si se considera o no la caducidad como causal de extincién del
derecho. La minoria de la Subcomisiéon creyd conveniente considerar el
derecho de propiedad sujeto a caducidad. Alun mas, el profesor Gonzalo
Figueroa fue partidario, en las primeras sesiones en que intervino, de que a la



funcidon social del derecho se le diera tal rango que su no cumplimiento
implicara caducidad, y esto fuera consignado en la Constitucién. La mayoria de
la Subcomisidon estimd, por el contrario, que la caducidad era extremadamente
peligrosa; que establecer la posibilidad de que la propiedad sea caducable
significa debilitar el derecho tremendamente y entregar una competencia a la
ley para privar del derecho de propiedad sin indemnizaciéon de ninguna especie,
lo que constituye un debilitamiento muy grave que hasta ahora no existia en la
Constitucion vigente y se considerd que no era del caso incluirlo.

Como se vera mas adelante y respecto de algunos derechos, por ejemplo, la
propiedad minera, se desea, al parecer, que el derecho esté condicionado al
ejercicio de labores mineras en el yacimiento; es decir, que no se puede tener
un yacimiento sin trabajar. Ahi se ha pensado en la posibilidad de establecer
un derecho caducable en el caso en que no se cumpla con la obligacion de
laborar la mina, pero no como un concepto general aplicable a toda la
propiedad.

En materia de indemnizacion también se produjo discusién pero en términos
muy superficiales. En este aspecto, hubo consenso en que la indemnizacion
debia ser justa y compensarse el perjuicio causado. Pero donde realmente se
produjeron divergencias en relacion a la indemnizacidon fue en la discusién
particular.

La mayoria de la Subcomisién fue de opinidon que la Constitucion deberia
establecer las condiciones minimas en que la indemnizacién debia convenirse o
fijarse por la autoridad, el plazo maximo dentro del cual debia pagarse y la
reajustabilidad que compensara al expropiado respecto de la inflacidn. Es
decir, se estim6 que la Constitucién debia entrar a senalar pautas minimas
respecto a la forma de determinar la indemnizacién y respecto a la forma de
pagarla, en contra del criterio de la minoria de la Subcomision que fue
partidaria de entregar al legislador competencia amplia sobre esta materia.

Finalmente, preocupd a la Subcomision, en la discusién general, el aspecto de
la propiedad agraria, donde hubo consenso en el sentido de que habia que
modificar la disposicion constitucional sobre propiedad agricola, y de hecho se
puede advertir que en el texto propuesto simplemente se incorpora el derecho
de propiedad agricola a las normas generales del derecho de propiedad y se
suprime el inciso que se refiere a la expropiacién para la reforma agraria. La
minoria estimd que era necesario consignar un articulo transitorio que dijera
que la ley de reforma agraria se mantenia vigente mientras el proceso de
reforma agraria no quedase totalmente terminado. La mayoria pensd que ello
no era aconsejable por ahora, si bien se hizo cargo del problema de que la
nueva Constitucién o el nuevo concepto del derecho de propiedad establecido
en la Constitucion deroga, de hecho, el sistema expropiatorio de la ley de
reforma agraria. Se convino en que era mejor hacer una recomendacion a esta
Comision Central en el sentido de decirle que se produce ese efecto y que la



Comision resuelva cual es el mejor camino, porque la discusion puede demorar
un tiempo en el cual el proceso de reforma agraria quede absolutamente
terminado. No se estimd del caso entrar a discutir un articulo transitorio sobre
esta materia.

En seguida, el sefior ORTUZAR (Presidente) solicita al sefior Eyzaguirre que
precise las materias que han quedado pendientes y el estado en que se
encuentra su estudio, de manera que la Comisién tenga una visidon de conjunto
de lo que falta en esta preceptiva constitucional que por ahora estd limitada
exclusivamente a lo que se ha llamado dominio privado.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
sefala que falta resolver definitivamente sobre propiedad minera. Hay un texto
ya aprobado en la Subcomisidn, pero esta sujeto a la revision de una Comision
del Ministerio de Mineria, razén por la cual no se ha enviado a esta Comision.

Respecto de la nacionalizacion, hay también un criterio resuelto por la
Subcomisién, el cual serd materia de un informe anexo que se hard llegar
proximamente. Sobre lo mismo, expresa que la Subcomisién no estimd
necesario incluir la nacionalizacién como causal auténoma, sino mas bien como
una forma de expropiacion. Es una materia que prefiere no entrar a considerar
en detalle porque quedard despachada dentro de las préximas dos sesiones de
la Subcomision.

Los dos ultimos puntos pendientes son la propiedad intelectual y la de las
aguas.

Respecto de los contratos leyes, en la sesion pasada tuvo lugar el primer
intercambio de ideas, una vez que los miembros de la Subcomisién se
impusieron de un informe muy extenso sobre esta materia que fue elaborado
en el afno 1967 por el Consejo de Defensa del Estado. Parece que va a primar
en la Subcomisién el criterio de que ésta no es materia del articulo 10, N° 10,
sino que debe estar contenida en los preceptos relativos a la soberania
nacional. El Consejo de Defensa del Estado es partidario de que si se quiere
otorgar al parlamento y al Gobierno la facultad de que celebren contratos
leyes, eso debe ser materia que debe estar expresamente autorizada como
una facultad limitante de la soberania.

En seguida, expresa que respecto de esta materia el problema que se puede
presentar es el siguiente: La posibilidad de celebrar contratos leyes, para el
Consejo de Defensa del Estado, es una materia que atafie a la soberania
nacional, porque el establecer impuestos y el determinar franquicias, es de la
competencia del legislador, que la tiene en virtud del ejercicio de la soberania
nacional que corresponde al pueblo. De manera que, en la medida en que un
legislador determinado, para un periodo determinado de tiempo se
compromete a no fijar un impuesto, a no modificar una franquicia o a



establecer un determinado régimen para una region, estd enajenando la
soberania nacional que a un futuro Poder Legislativo le puede corresponder
respecto de estas materias. Ese es el criterio.

El sefior DIEZ manifiesta que lo anterior significa declarar al Estado como
relativamente incapaz para contratar y, por ello, estd en absoluto desacuerdo
con el informe del Consejo de Defensa del Estado, pues amarra todas las
posibilidades a un Estado moderno, el cual tiene que contratar todos los dias,
interna y externamente. Ademas, el Estado deja de ser soberano, porque la
soberania consiste en poder obligarse.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
discrepa de la opinién del sefor Diez.

Establecido que el Estado puede contratar, en lo cual la Subcomision estd de
acuerdo, el Consejo de Defensa del Estado plantea esta alternativa como
solucién. En lo que sea materia de ley, hay que decir que el Congreso puede
pactar; y en la medida en que la Constitucidn lo diga, el Estado lo puede hacer.
Esta es una limitante a la soberania nacional que estd pactada en la
Constitucion.

Ahora, celebrado el contrato, los derechos que crea quedan amparados por el
derecho de propiedad. EI N° 10 del articulo 10, no tiene por qué decirlo,
porque desde el momento en que “se garantiza el derecho de propiedad en sus
diversas especies”, se establece no sélo el derecho de propiedad sobre cosas
corporales, sino que también sobre cosas incorporales. Asi es que en ese
sentido viene el amparo per se del N° 10 del articulo 10.

El sefior OVALLE manifiesta que de lo anterior se deriva un problema, cual es
la posibilidad de delegar el ejercicio de la soberania, o si ello implica una cuasi
delegacién de la soberania en si misma, que es indelegable. Ese es el problema
que habra que discutir después; y en ese sentido, tiene razéon el sefor
Eyzaguirre cuando plantea que puede estar involucrado un problema de
soberania, porque para ello basta recordar las caracteristicas que desde
Rousseau se sefalaban a este precepto. Insiste en que es un problema
discutible, pero esta claro que desde el momento en que el Estado contrata, es
evidente que se esta obligando a respetar las clausulas insertas en el contrato.

El sefior EVANS sefiala que el Consejo de Defensa del Estado, después de
sustentar su teoria, hace una proposicidon de solucién —tema que reprodujo en
su libro— que contiene las siete condiciones que deberia reunir el texto
constitucional para hacer posible los contratos leyes.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de
Propiedad), a continuacion, expresa que el Ultimo tema que queda es el de la
propiedad publica.



El sefor DIEZ pregunta si la Subcomision ha considerado o no el problema de
la retroactividad en materia de derecho de propiedad.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
responde negativamente.

El sefior DIEZ sefiala que ésa es una materia del derecho de propiedad; porque
donde tiene mayor importancia la retroactividad de la ley es en el goce o
extincién de los derechos.

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que la retroactividad es un aspecto
que dice relacibn a lo que se ha denominado la “seguridad juridica”.
Seguidamente, pregunta al sefior Eyzaguirre si la Subcomisién ha iniciado ya el
estudio del orden publico econémico.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
expresa que en algunas de las sesiones de la Subcomision, sus miembros han
ido dando ideas que van a una especie de fondo comun en torno de este
concepto de orden publico econdmico. Ya hay algunas ideas primarias de lo
que pudiera ser un titulo de la Constitucion sobre el orden publico econémico;
pero no existe todavia un texto o anteproyecto.

En seguida, el sefior ORTUZAR (Presidente) pregunta cuanto tiempo va a
demorar el estudio de esta materia.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
cree que ello tomara los préximos seis meses. O sea, considera que lo relativo
al orden publico econdmico podria estar a disposicién de esta Comisién para su
estudio en abril o mayo del afio proximo, y no antes, pues se trata de una
creacion absoluta de muy dificil analisis.

El sefior EVANS sefiala que la Comisidon ha escuchado una exposicién de
caracter general del sefior Eyzaguirre, Presidente de la Subcomisién de
Derecho de Propiedad. La Mesa, por su parte, planted la posibilidad de que el
sefior Eyzaguirre continle abordando el tema desde el angulo de la discusidn
en particular. No cree que ello sea necesario, por cuanto piensa que la
Comision, con esta exposicion y con los antecedentes de que dispone, podria
entrar al debate en particular, pero solicitando al sefior Eyzaguirre y al sefor
Pedro Jesus Rodriguez —cuyo nombre propone para el efecto— que
acompafnen a la Comisién para cuando se discutan estas materias, en la
medida que les sea posible. No se trata de imponerles la obligacion de venir,
pero que tengan la calidad de invitados permanentes.

Propone invitar al sefior Eyzaguirre porque es el Presidente de la Subcomision,
y la persona que domina casi todo el cuadro de elementos de juicio que van a
servir en la discusién de este tema y sugiere al sefior Rodriguez porque ha



tenido puntos de vista discrepantes en diversas materias con la mayoria de la
Comision. El sefior Rodriguez fue Ministro de Justicia durante la reforma
constitucional de 1967; acaba de publicar en la revista Derecho vy
Jurisprudencia, en el ultimo o penultimo nimero, un estudio sobre el derecho
de propiedad, que a juicio de muchos es lo mejor que se ha escrito en Chile en
los ultimos afios. De manera que cree que los mencionados profesores serian
valiosos invitados permanentes mientras se discuta este tema.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere aceptar, con especial beneplacito, la
proposicion formulada por el sefior Evans, en cuanto a la invitacién al
Presidente de la Subcomision de Derecho de Propiedad, don José Maria
Eyzaguirre y a don Pedro Jesus Rodriguez, por haber mantenido alguna
posicion disidente y por ser un destacado jurista.

El sefior OVALLE sefiala que para él constituird un agrado trabajar con don
Pedro Jesus Rodriguez, ademas del sefior Eyzaguirre, pero le daria el derecho
al sefior Presidente de la Subcomisién para invitar, especialmente cuando se
trate de materias que a él le parezcan conveniente que sean abordadas por las
personas que sefale, no sbélo a don Pedro JesUs Rodriguez, sino a otros
integrantes que él crea de interés que la Comisién escuche.

En seguida, el sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere invitar al Presidente de la
Subcomisién, sefior Eyzaguirre y a don Pedro JesUs Rodriguez, dejando
facultado especialmente al sefor Presidente de la Subcomisién para hacerse
acompanar por el miembro que él estime conveniente en las materias de su
especialidad.

—Asi se acuerda.
—Se levanta la sesion.
ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR

Presidente

RAFAEL EYZAGUIRRE ECHEVERRIA
Secretario



GARANTIA FUNDAMENTAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Precepto constitucional actual.

“Articulo 10.— Asimismo, la Constitucién asegura a todos los habitantes de la
Republica:

10° El derecho de propiedad en sus diversas especies.

La ley establecerad el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ella y las limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcion
social y hacerla accesible a todos. La funcién social de la propiedad comprende
cuando exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y la salubridad
publica, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el
servicio de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun
de los habitantes.

Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija, la ley podra nacionalizar o
reservar al Estado el dominio exclusivo de recursos naturales, bienes de
produccién u otros, que declare de importancia preeminente para la vida
econdmica, social o cultural del pais. Propenderda asimismo, a la conveniente
distribucion de la propiedad y a la constitucion de la propiedad familiar.

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las minas, las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los
depdsitos de carbdn e hidrocarburos y demads sustancias fésiles, con excepcion
de las arcillas superficiales.

La ley determinarda qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso
anterior, entre las cuales no podran considerarse los hidrocarburos liquidos y
gaseosos, podran ser objeto de concesiones de exploracidon o de explotacion, la
forma y resguardos del otorgamiento y disfrute de dichas concesiones, la
materia sobre que recaeran, los derechos y obligaciones a que daran origen y
la actividad que los concesionarios deberan desarrollar en interés de la
colectividad para merecer amparo y garantias legales. La concesidon estara
sujeta a extincidon en caso de no cumplirse los requisitos fijados en la ley para
mantenerla.

La ley asegurara la proteccidon de los derechos del concesionario y en especial
de sus facultades de defenderlos frente a terceros y de usar, gozar y disponer
de ellos por acto entre vivos o por causa de muerte, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso anterior. En aquellas cuestiones sobre otorgamiento,
ejercicio o extincién de las concesiones que la ley entregue a la resolucién de
la autoridad administrativa, entre las cuales no podran estar las que se refieren



a la fijacion de los requisitos de amparo, habra siempre lugar a reclamo ante
los tribunales ordinarios de justicia.

Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
social, calificada por el legislador. El expropiado tendrd siempre derecho a
indemnizacidn cuyo monto y condiciones de pago se determinaran
equitativamente tomando en consideracién los intereses de la colectividad y de
los expropiados. La ley determinara las normas para fijar la indemnizacion, el
tribunal que conozca de las reclamaciones sobre su monto, en que en todo
caso fallara conforme a derecho, la forma de extinguir esta obligacién, y las
oportunidades y modo en que el expropiador tomara posesion material del bien
expropiado.

Cuando se trate de expropiacion de predios rusticos, la indemnizacion sera
equivalente al avallo vigente para los efectos de la contribucion territorial,
mas el valor de las mejoras que no estuvieren comprendidas en dicho avallo,
y podra pagarse con una parte al contado y el saldo en cuotas en un plazo no
superior a treinta afios, todo ello en la forma y condiciones que la ley
determine.

Cuando se trate de nacionalizacién de actividades o empresas mineras que la
ley califigue como Gran Mineria, la nacionalizacion podrd comprender a ellas
mismas, a derechos en ellas o a la totalidad o parte de sus bienes. La
nacionalizacién podra también extenderse a bienes de terceros, de cualquier
clase, directa y necesariamente destinados a la normal explotacion de dichas
actividades o empresas. El monto de la indemnizacién o indemnizaciones,
segun los casos, podra determinarse sobre la base del costo original de dichos
bienes, deducidas las amortizaciones, depreciaciones, castigos vy
desvalorizacion por obsolescencia. También podrd deducirse del monto de la
indemnizacién el todo o parte de las rentabilidades excesivas que hubieren
obtenido las empresas nacionalizadas. La indemnizacién serda pagada en
dinero, a menos que el afectado acepte otra forma de pago, en un plazo no
superior a treinta afios y en las condiciones que la ley determine. El Estado
podrd tomar posesion material de los bienes comprendidos en la
nacionalizacién inmediatamente después que ésta entre en vigencia. El
afectado sélo podra hacer valer en contra del Estado, en cuanto se relacione
con la nacionalizacion, el derecho a la indemnizaciéon regulada en la forma
antes indicada. La ley podrad determinar que los socios o accionistas de las
empresas nacionalizadas no tendran otros derechos que hacer valer, sea en
contra del Estado, sea reciprocamente entre ellos, que el de percibir la cuota o
parte proporcional que les corresponda dentro de la indemnizacién que reciban
las respectivas empresas. Asimismo, la ley podra, en cuanto atane al Estado,
determinar qué terceros, exceptuados los trabajadores de la actividad o
empresa nacionalizada, pueden hacer valer sus derechos soélo sobre la
indemnizacién.



La ley podra reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas
existentes en el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho
dominio, las que sean de propiedad particular. En este caso, los duefios de las
aguas expropiadas continuaran usandolas en calidad de concesionarios de un
derecho de aprovechamiento y sélo tendran derecho a la indemnizacion
cuando, por. la extincién total o parcial de ese derecho, sean efectivamente
privados del agua suficiente para satisfacer, mediante un uso racional y
beneficioso, las mismas necesidades que satisfacian con anterioridad a la
extincién.

La pequeifa propiedad rustica trabajada por su duefio y la vivienda habitada
por su propietario no podran ser expropiadas sin previo pago de la
indemnizacién.

En los casos en que el Estado o sus organismos hayan celebrado o celebren
con la debida autorizacién o aprobacién de la ley, contratos o convenciones de
cualquier clase en que se comprometan a mantener en favor de particulares
determinados regimenes legales de excepcidén o tratamientos administrativos
especiales, éstos podran ser modificados o extinguidos por la ley cuando lo
exija el interés nacional.

En casos calificados, cuando se produzca como consecuencia de la aplicacion
del inciso anterior, un perjuicio directo, actual y efectivo, la ley podra disponer
una compensacion a los afectados”.

Texto propuesto por la Subcomision.

“Articulo. . .— Asimismo, la Constitucién asegura a todas las personas:
...El derecho de propiedad en sus diversas especies.

Sélo la ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia, establecer los modos
de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad, y las limitaciones y
obligaciones que permitan asegurar el cumplimiento de su funcién social y
hacerla accesible al mayor nimero de personas, satisfacer los intereses
generales del Estado, la utilidad y la salubridad publicas, la seguridad nacional,
el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio
de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun de los
habitantes. La funcién social obliga a emplear la propiedad en el fin que le es
natural, en armonia con los intereses colectivos.

Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
social, calificada por el legislador. El expropiado tiene siempre derecho a



indemnizacién por los perjuicios que se le causen, la que se fija en un valor
adquisitivo constante, de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por los tribunales ordinarios.

A falta de acuerdo en contrario, la indemnizacidn debe ser pagada en dinero
efectivo, de inmediato o en un plazo maximo de cinco afos en cuotas iguales,
una de las cuales se pagara de contado y el saldo en anualidades a partir del
acto expropiatorio mediante la entrega de pagarés del Estado o garantizados
por éste; pero, en virtud de ley aprobada por los dos tercios de los miembros
presentes de cada Camara, este plazo puede ampliarse hasta diez anos.

Para tomar posesion material del bien expropiado es necesario pagar
previamente la cuota de contado de la indemnizacién convenida o, si no
hubiere acuerdo, de la que provisionalmente se determine en conformidad a la

ley.

Con todo, la pequena propiedad rustica, la pequefia empresa industrial,
extractiva o comercial y los talleres artesanales, explotados por sus duefios,
asi como la vivienda habitada por su propietario, sélo pueden expropiarse con
pago previo de la indemnizacion.”



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1502, CELEBRADA EN JUEVES 4 DE SEPTIEMBRE DE 1975

1. — Cuenta de los oficios recibidos en Secretaria

2. — Continlda el debate en general de la preceptiva relativa a la garantia del
derecho de propiedad

3. — Debate acerca del concepto de la “esencia del derecho”
4, — Se plantea una cuestidén previa respecto al procedimiento a seguir en los
trabajos que se le han encomendado a la Subcomisidon encargada del estudio

del Estatuto del Derecho de Propiedad

5. — Se discute la posibilidad de incorporar un Capitulo que contenga normas
sobre “Orden Publico Econdmico” o de “Relaciones Econdmicas”



La Comisidn se relne bajo la presidencia de don Enrique Ortuzar Escobar, con
asistencia de los sefiores Sergio Diez UrzUa, Enrique Evans de la Cuadra,
Gustavo Lorca Rojas, Jorge Ovalle Quiroz y Alejandro Silva Bascuian.

Asisten también los sefores José Maria Eyzaguirre Garcia de la Huerta y Pedro
JesUs Rodriguez, Presidente y miembro integrante de la Subcomision de
Derecho de Propiedad, respectivamente.

Actla de Secretario don Rafael Eyzaguirre Echeveria, y de Prosecretario, el
sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

CUENTA

El sefior LARRAIN (Prosecretario) da cuenta de los siguientes oficios recibidos
en Secretaria:

1) Del sefior Presidente de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia y
Presidente de la Subcomision de Reforma Constitucional, relativa al Poder
Judicial don José Maria Eyzaguirre Echeverria, con el cual hace llegar el texto
definitivo de la preceptiva constitucional relativa a dicho Poder del Estado
aprobado por la Subcomision, el original de las Actas de las sesiones en que se
elabord ese texto y en que se adoptaron los acuerdos.

—Se acuerda acusar recibo, agradecer el trabajo y dejarlo a disposicién de los
sefiores miembros de la Comision.

2) Del sefior Director subrogante de Relaciones Internacionales don Jaime
Coutts Ojeda, con el cual pone en conocimiento de esta Comisién copia de un
oficio mediante el cual nuestra Embajada ante la Santa Sede informa sobre la
satisfaccién que produjo en circulos vaticanos la redacciéon del primero y
segundo incisos del niumero 1 del articulo 17 de la nueva Constitucién chilena
relativos al derecho a la vida. Al respecto, pide que se tenga a bien emitir una
instruccion para hacer publica esta materia en el Vaticano.

Ademas, se acompana copia de una comunicacién dirigida por el Embajador de
Chile en el Vaticano sefior Héctor Riesle, al sefior Ministro de Relaciones
Exteriores, del 10 de agosto de 1975, que dice lo siguiente:

“1.— Me es grato acusar recibo de su Oficio Ordinario N° 14228, de fecha 25
de julio recién pasado, con el que US. tuvo a bien hacer llegar a esta Misidon
copia del Oficio N° 415 —a— de la Comisidon Constituyente, en el que se
transcribe el articulo N° 17, parrafo pertinente al Derecho a la Vida.



“2.— Agradezco debidamente a US. el envio del citado Oficio de la Comisién
Constituyente el que fue puesto, personalmente por el suscrito, en
conocimiento del Sustituto Secretario de Estado de la Santa Sede, Monsefior
Giovanni Benelli.

“3.— Monsefor Benelli se mostré extraordinariamente satisfecho y contento
frente al citado texto, y su primera exclamacién favorable fue al conocer el
primer inciso del N° 1 del articulo 17, en que se asegura “el Derecho a la Vida
y a la integridad fisica y siquica de la persona”.

“4.— Frente al segundo inciso que contiene una norma que impone a la ley la
obligacién de proteger la vida del ser que estd por nacer, manifestd aun con
mas entusiasmo su satisfaccién, con calificativos como “6ptimo” y “estupendo”.

“5.— Asimismo, preguntd si podria publicarse dicho articulo, sefialandole el
suscrito que la idea habia sido dada a la publicidad por el Presidente de la
Comision Constitucional, por lo que estimaba no habria inconveniente en
publicarlo, y que en cuanto al texto completo de esta norma formaba parte de
un anteproyecto aprobado por la Comision Constituyente, pero que aun no
tenia la sancién del Gobierno como proyecto definitivo, frente a lo cual sefiald
gue en ese caso se esperaria.

“6.— Cree el suscrito que seria Gtil considerar la posibilidad de autorizar desde
ya la publicacion del texto de esta norma, precisando su caracter de
anteproyecto. Sobre esta materia agradeceré a US. tenga a bien consultar la
opinion del sefior Presidente de la Comisidén Constituyente.

—Se acuerda acceder a lo solicitado, con el alcance de que se trata, como lo
sefiala el mismo oficio, de un anteproyecto elaborado por esta Comision.

ORDEN DEL DIA

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que corresponde continuar el debate
de la garantia constitucional relativa al derecho de propiedad.

Recuerda que en la sesidon anterior se escuchd una exposicion del sefior
Presidente de la Subcomisién, don José Maria Eyzaguirre Garcia de la Huerta,
referida principalmente a las bases fundamentales que deben tenerse presente
para lograr una eficaz garantia del derecho de propiedad, y se tuvo a la vista,
anade, un texto comparado elaborado por la Secretaria entre la preceptiva
actual y la preceptiva relativa al dominio privado propuesto por la
Subcomisién, y una minuta que le fue solicitada al sefior Eyzaguirre en la que
se precisan algunos de los principales puntos en que hubo discrepancia y
votacion en el seno de la Subcomisién.



Corresponderia en esta sesidn, expresa, iniciar el debate en general acerca de
algunos de estos conceptos o bases fundamentales que considera el esquema
relativo al derecho de propiedad del informe que ha elaborado la Subcomisién
para luego entrar en la discusion particular de la preceptiva.

El sefior EYZAGUIRRE (don José Maria) sefala que desea, antes de entrar a la
discusion general, plantear un tema previo.

Da cuenta de un debate que se suscitd en el seno de la Subcomisidon que
preside en relacidon con algunas de las materias que estan pendientes, como la
propiedad minera, de las aguas, la nacionalizacion y los contratos leyes,
asuntos sobre las cuales ya existe practicamente consenso en la Subcomision.

Se ha suscitado, prosigue, una discusién respecto al camino que la
Subcomisién debe seguir. Algunos piensan que seria conveniente completar el
informe enviado a la Comisidon Central, con el objeto de que ella pueda, antes
de terminar la discusion sobre derecho de propiedad, tener el criterio de su
Subcomisién en todo lo que tradicionalmente ha formado parte del N° 10, del
articulo 10, de la Constitucion.

Hay otros, en cambio, que estiman que muchas de las materias que
actualmente consagra el N° 10 del articulo 10, no deben estar ahi, pues esa
norma estaria reservada al estatuto de la propiedad privada y no tendria por
gué consignar materias que no inciden en ella sino que mas bien en la
propiedad publica, como por ejemplo, la propiedad de las minas y de las
aguas. Y, entonces, piensan ellos que es necesario previamente resolver si
estas materias van a quedar ubicadas en el nimero 10 del articulo 10 de la
Carta Fundamental o en aquella preceptiva nueva sobre el orden publico
econdmico cuyo estudio se ha encomendado a la Subcomision. Por lo tanto de
aceptar este criterio habria que diferir para mas adelante el envio de un texto
definitivo que contenga el pensamiento de la Subcomision hasta que no tenga
un criterio mas o menos formado sobre lo que ha de ser este orden publico
econdmico.

Se acordd en la Subcomisidn que en vista de que el sefior Eyzaguirre iba a
concurrir a la Comisién Central, planteara esta discusion y consultara su
pensamiento al respecto.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que seria interesante escuchar la opinidon
del sefior Rodriguez quien parece estad en una postura que el sefior Eyzaguirre
no compartiria en este aspecto.

El sefior RODRIGUEZ (don Pedro Jesus) sefiala que repetird lo que dijo el sefior
Eyzaguirre, pero con sus propias palabras y con su propio enfoque. En el
fondo, expresa, no hay diferencias sustanciales entre lo que dird y lo que ha
expuesto el sefior Eyzaguirre.



El sefior Rodriguez precisa que él ve las cosas en la siguiente forma. Puesto
que el articulo 10, N° 10, esta incluido dentro de las garantias constitucionales
gue se otorgan a todos los habitantes de la republica, le parece claro que lo
gue debe estar alli es la garantia constitucional al derecho de la propiedad
adquirida —lo de “adquirida” va subentendido en el derecho de la propiedad
privada— y que, por consiguiente, son ajenas a ella todas las cuestiones
relacionadas con la propiedad propiamente estatal y aquellas otras
disposiciones que regulan las relaciones entre el sector publico y el sector
privado en materia de propiedad.

Como por otra parte, agrega, la Comision ha sefialado a la Subcomisién la
tarea de considerar un capitulo especial, que hoy dia no existe en la
Constitucion, que podria denominarse “Orden Publico Econdmico” o mas bien
“relaciones econdmicas”, para darle un caracter mas general que el de orden
publico econdmico, se suscita el problema de saber cual va a ser la distribucién
de las materias en el texto fundamental. Cada cual, expresa el sehor
Rodriguez, tiene naturalmente su esquema; el suyo es que en estas materias
de relaciones econdmicas, aparte algunas declaraciones de tipo doctrinario que
puedan servir de orientacién para los fundamentos de la organizacién
econdmica del pais, deben existir normas especiales que digan relacién a la
propiedad estatal y, también, normas especiales sobre las relaciones entre el
sector publico y el sector privado que hacen mucha falta, porque la verdad es
gue durante el régimen de la Unidad Popular la propiedad privada pudo llegar
hasta la caducidad, porque no habia ninguna norma de contencidon. Comprende
gue es dificil establecer esta preceptiva de una manera especial, donde
convivan la eficacia con la flexibilidad, pero le parece que es fundamental
definir la propiedad estatal o, mejor dicho, la actividad estatal dentro del orden
econdmico, y definir lo que es la propiedad privada y el sector privado —coto
cerrado—, y lo que se garantiza a la propiedad privada como exclusivo de ella,
y la actividad que también en el orden econdémico se le garantiza como
exclusiva de ella. En este marco es donde surge el problema, porque,
refiriéndose, por ejemplo, a la nacionalizaciéon, la idea de la Subcomision ha
sido la de incorporarla al texto que se ha denominado de la propiedad privada
o derecho comun de la propiedad. Al decir que nadie puede ser privado de su
propiedad sin la debida indemnizacion y por causa de interés publico, interés
social e interés nacional, estd comprendida la referencia a la nacionalizacién,
que obligadamente habra que tratar al referirse a la actividad econdmica
publica.

En cuanto a los contratos-leyes, tampoco parece que sea materia propia del
derecho de propiedad, sino que mas bien da lugar a una disposicidn que podria
considerarse en el actual articulo 44 de la Constitucion Politica del Estado, para
entregar al Poder Legislativo la facultad de aprobar o autorizar contratos-leyes,
encarando en mejor forma este escollo que se suscita acerca de si la facultad
de legislar que tiene el Poder Legislativo no solamente la tiene para ejercerla,
sino también para pronunciarse con ocasién de contratos con particulares. En



esta forma, la discusibn que se ha suscitado hasta ahora queda
suficientemente aclarada, con todas las ventajas que significa la mayor eficacia
juridica del texto.

Con respecto al problema relativo a las aguas y a la propiedad minera, le
parece al sefior Rodriguez que son temas propios del capitulo que denomina
“de las relaciones econdmicas”, porque precisamente se trata de dos
instituciones juridicas en las cuales convergen y se tocan los intereses del
Estado, por una parte, y los intereses de los particulares, por otra. Los bienes
nacionales de uso publico, prosigue, son bienes estatales, pero hay un derecho
de uso que puede ser otorgado en forma exclusiva a algunas personas. Hay
una convergencia, hay un motivo de relacién; por consiguiente, le parece que
estos tépicos no estarian bien dentro de la propiedad privada, porque no son
exclusivamente propiedad privada —por el contrario, son primordialmente y
basicamente propiedad estatal—, y estarian mejor ubicados dentro de las
relaciones econdémicas.

Lo mismo le parece respecto de la propiedad minera, ya se entienda de
dominio patrimonial o de dominio eminente del Estado y el derecho de los
particulares, los cuales tienen que converger y estar en relacidén, con motivo de
la propiedad minera, con lo que es el derecho de Estado en este mismo sector
econdmico. Siendo asi, a su juicio, lo que le corresponde a la Subcomisién es
proponer cosas concretas a la Comision Central. Le parece que entregar
documentos sobre materias aisladas, que todavia no esta definidas, ni se sabe
Si van a estar en una parte o en otra y que si estuvieran dentro de las
relaciones econdmicas deberian formar parte de un capitulo debidamente
organizado, con las ideas concatenadas, ya que no se trata de acumular
antecedentes inconexos, sino de darle unidad a la preceptiva constitucional,
seria entregar material incompleto y provisional, porque lo definitivo
dependerad de la ubicacién que se le dé al contexto del capitulo que se ha
enunciado como de orden publico o relaciones econdmicas. Le parece que no
es propio de la Subcomision entregar a esta Comisién Central antecedentes
sobre los cuales no va a poder pronunciarse en forma definitiva, porque, como
no son entregados en tal caracter, tampoco pueden merecer aprobacion o
rechazo, y solamente serian proporcionados a titulos ilustrativos. Su personal
opinién es que si se envian a titulo ilustrativo para que la Comisidon Central
esté mas o menos orientada, le parece que eso es perfectamente razonable,
pero naturalmente que, a titulo ilustrativo, la Comisién no va a tomar un
pronunciamiento sobre ellos. Le parece entonces mas prudente esperar que
cuaje, que madure este capitulo tan dificil que se tiene en perspectiva; y
dentro del ordenamiento de las ideas o de los textos y las materias como
corresponden, se pueda presentar a esta Comision Central un texto completo y
organizado.

El senor EYZAGUIRRE (don José Maria) expresa haber hecho una exposicién
absolutamente objetiva sin entrar en los fundamentos de las posiciones



discordantes porque estima que ése es el papel que le corresponde como
Presidente de la Subcomisidon. Pero en vista de que el sefior Rodriguez ha
fundado muy bien su posicion, agrega el sefior Eyzaguirre, desea dar a conocer
cual es la opinién de otros de los miembros de la Subcomision.

Algunos miembros de la Subcomision —entre los cuales se incluye— opinan
gue se deben enviar a la Comision Central los preceptos del N° 10 del articulo
10 conteniendo todas aquellas materias que tradicionalmente han formado
parte del N° 10 del articulo 10, sin que ello constituya un pronunciamiento
definitivo de la Subcomisién sobre si han de quedar alli estas disposiciones o
no; pero, sea que queden alli, sea que queden en las disposiciones sobre el
orden publico econdmico, o de las relaciones econdémicas entre el Estado y los
particulares, las ideas no van a cambiar. Sobre materias mineras y sobre
materias de aguas ya existe un criterio formado. Como actualmente estas
materias estdn formando parte del N° 10 del articulo 10, no ve ningun
inconveniente para enviar a la Comision Central el texto sobre el cual ya existe
criterio en la Subcomision, sin perjuicio de que después se entre al estudio de
este nuevo capitulo. Alli van a surgir muchas interrogantes y seguramente
muchas ideas en cuanto al reordenamiento o reagrupamiento de las
disposiciones de la Constitucion, que van a ser sugeridas a esta Comision
Central. Pero, estima que el estudio de este capitulo va a tardar no menos de
seis meses, con lo cual esta Comision Central va a aprobar un texto del N° 10
del articulo 10, sin tener opinién sobre materias que estan hoy dia en dicho
precepto y que son fundamentales, como son los contratos-leyes, la
nacionalizacidn, la propiedad minera, la propiedad de las aguas. Por eso, se
estima necesario informar ahora sobre el tema, para que esta Comisidn, que
estd analizando el N° 10 del articulo 10, tenga un panorama absolutamente
completo de cual es el pensamiento de la Subcomisién sobre todas las
materias que hoy estan en el nimero 10, sin perjuicio de que en el futuro,
cuando se estudie este nuevo capitulo, se pueda hacer una reagrupacion de las
disposiciones constitucionales o se pueda proponer una reagrupacion distinta.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que, tal como lo dijo el sefior
Rodriguez, se trata de una mera discrepancia de procedimiento y de forma y
no de fondo.

El sefior SILVA BASCUNAN cree que las dos posturas son extraordinariamente
sdlidas y bien basadas y, ademas, han sido muy bien expuestas.

Piensa que desde un punto de vista de la légica conceptual y de una verdadera
planificacién general del trabajo, habria que inclinarse por la postura que ha
sustentado don Pedro Jesus Rodriguez. Pero también piensa que para la
eficacia y avance es tal vez preferible el camino que ha sostenido don José
Maria Eyzaguirre porque, en el fondo, es el camino que practicamente ha
estado siguiendo la Comisidén respecto de muchas otras materias, en el sentido
de que ha parecido mas importante llegar a un consenso en cuanto a la



sustancia de la preceptiva, sin comprometerse demasiado en el aspecto
ordenativo y planificador de los preceptos que se van a contener dentro de las
materias propias de la Constitucién. Reconociendo toda la debilidad de este
planteamiento pero, con el afan de avanzar y producir el material y enriquecer
e identificar los conceptos, se ha seguido este criterio mas empirico que
puramente doctrinario. Como ya la Comisién estd abocada al estudio del
derecho de propiedad —el que estad considerando sobre la base del texto
constitucional de 1925—, le interesa extraordinariamente en este momento
conocer el criterio de la Subcomision en todos los aspectos que
tradicionalmente han configurado lo que se ha entendido como garantia del
derecho de propiedad, sin desconocer el planteamiento sumamente légico que
se ha hecho, en el sentido de que, tal vez, muchos de estos preceptos que
ahora estan alli deban trasladarse en una forma mas integrada y completa en
un capitulo en el que se desarrollaria el orden publico econdmico. La Comision
espera de su Subcomisidn la produccién de la preceptiva en las materias que
tradicionalmente estan incorporadas en nuestro ordenamiento juridico como
vinculadas al derecho de propiedad, sin perjuicio que desde la partida se ponga
de relieve la inclinacién que pueda producirse en la Subcomisién, en el sentido
de llamar la atencién en cuanto a que la légica conceptual aconseja que no
deberian mantenerse en el niumero 10 del articulo 10 tales o cuales preceptos
gue van a proponer; esto, sin ningln compromiso para la Subcomisidn, ni
tampoco para la Comision Central, pero tal situacién constituird un gran
avance, porque se van a tomar decisiones sobre una serie de aspectos
extraordinariamente importantes que tienen que ser considerados; porque el
otro planteamiento, con ser mas légico, significaria que a la Comisidon Central
le faltaria oportunamente el material fundamental, l6gico y bdasico sobre el cual
seguir desarrollando su tarea.

El sefior LORCA considera muy interesantes y respetables las dos posiciones.
Cree que la posicion de don Pedro Jesus Rodriguez es muy ldgica, sobre todo
en un planteamiento que es practicamente nuevo dentro del contexto
constitucional: el orden publico econdmico. Pero, como bien lo ha expresado
don Alejandro Silva Bascuian, la Comisién en este momento estd abocada a
establecer toda la preceptiva del derecho de propiedad y, por lo tanto, es
conveniente, a su juicio, tener en esta materia el mayor acopio de
antecedentes sobre lo que tradicionalmente se ha entendido dentro del
concepto del derecho de propiedad y, por cierto, contar con todo ese material
de informacion.

Expresa no estar seguro de si en definitiva —y en esto coincide con don
Alejandro Silva Bascufian— se va a establecer en un solo cuerpo o en otra
forma todo lo relativo al derecho de propiedad, pero lo fundamental es que la
Comision tenga todo el material suficiente para orientarse adecuadamente, a
fin de decidir si se mantiene la preceptiva en la forma como hoy dia estd
establecida en la Constitucién, o si se la modifica. El aspecto relacionado con el
“orden publico econdmico”, naturalmente que habria que discutirlo en su



oportunidad, porque es una materia totalmente nueva dentro de la preceptiva
constitucional. En ese sentido, el sefor Lorca se inclina por la posicidon
sustentada por don Alejandro Silva Bascuian.

El sefior DIEZ expresa haber sido partidario, desde las primeras reuniones de
esta Comisidn, de establecer normas de orden publico econdmico o de
relaciones econdmicas. Las considera indispensables no sdlo por la experiencia
vivida, sino por los problemas que una nacién en desarrollo como es Chile debe
enfrentar en el futuro. Cree que estas normas de orden publico econémico o
normas de relaciones econdmicas deben comprender no sélo lo relativo a las
actividades propias del hombre, sus bienes, sino también algunas normas
relativas al derecho de los trabajadores, a la prevision, etcétera, de manera
gue la Constitucién senale algunos parametros a la ley que correspondan a la
filosofia que emana de la tradicién social y cristiana chilena. Cree que en estas
materias sobre normas de orden publico econdmico estdn mas practicamente
incluidas las materias que son objeto de este estudio de la Comision.

Como muy bien decia don Pedro Jesus Rodriguez, no son ya exclusivamente
garantias individuales; son garantias individuales porque toda la Constitucion
es una garantia de los gobernados frente a los gobernantes, pero no son lo que
clasicamente se han denominado especificamente garantias individuales. No
hay duda de que la propiedad minera en cuanto el concesionario sea duefio de
su derecho de concesién va a estar amparado por la garantia del derecho de
propiedad, pero, en cuanto a las normas que rigen la propiedad minera, no son
propiamente garantias individuales; seria estirar demasiado el concepto de
garantia individual. Estima lo mismo sobre la propiedad de las aguas, la
propiedad del derecho de uso de las aguas, en la forma que lo establece la ley,
estd protegida por la garantia del derecho de propiedad, pero la
reglamentacion de las relaciones entre los gobernantes y los gobernados con
respecto al uso de las aguas es una norma de orden publico econdmico y no
una norma de garantia constitucional. En eso concuerda absolutamente.

Sin embargo, estima que seria bueno que la Comisién tuviera todos los
antecedentes, sin perjuicio de que la Subcomisién siguiera trabajando en las
normas de derecho publico econdmico, de manera que la Comisidn Central
conozca todo el pensamiento de la Subcomision y también pueda irse
formando una idea acerca del lugar en que debe figurar determinada
disposicion o materia, porque los miembros de la Subcomisiéon las conocen
perfectamente, las han discutido y debatido durante mucho tiempo, pero los de
la Comision Central no tienen ese conocimiento especifico tan profundo. Cree
importante, incluso, para juzgar el contenido de la disposicién en debate,
conocer el criterio de la Subcomisién respecto de otras materias, porque esto
evita, por ejemplo, la referencia que se pueda hacer en el campo de la garantia
del derecho de propiedad al uso de las aguas, de los predios, etcétera. Por eso
estima que es conveniente recibir la informacién, sin perjuicio de que su
criterio en definitiva va a ser que lo que no sea especificamente garantia



individual figure en las normas de orden publico econdmico que, como un
conjunto, son el fondo las garantias de los gobernados frente a la accién de los
gobernantes, pero que no corresponden, dentro del concepto clasico
constitucional, al concepto de garantias individuales.

El sefior ORTUZAR (Presidente) estima que las dos posiciones son
extraordinariamente sélidas y respetables. Sin lugar a dudas, desde un punto
de vista conceptual y ldgico la posicion de don Pedro JesUs Rodriguez podria
haber sido suscrita por unanimidad por los miembros de la Comisién Central.
Pero, si existen ya estos estudios elaboraos, terminados y, practicamente,
puede decirse que hay consenso acerca de las materias relacionadas con la
propiedad de las aguas, con la de las minas, con la nacionalizacién, con los
contratos-leyes, cree, como lo han expresado los demdas miembros de la
Comisién, que seria extraordinariamente Util que se pudiera conocer un
informe complementario sobre estos aspectos, porque precisamente el hecho
de conocer ese informe servirda para ver con claridad qué materias deben
figurar en el Capitulo relativo a las relaciones econdmicas u orden publico
econdémico.

De manera que se podria, junto con reiterar nuestro reconocimiento por la
preocupacion permanente que ha tenido la Subcomisidn por atender las
inquietudes de la Comisién Central, solicitar que tan pronto como sea factible,
pueda evacuar un informe complementario relativo a estas materias,
destacando, en lo posible, el criterio de la Subcomisidon acerca de la ubicacién
en que ellas, o parte de ellas, deberan quedar comprendidas en definitiva y, al
mismo tiempo, pedirle que, de inmediato, y una vez terminado este informe,
se aboque al problema del orden publico econémico o de las relaciones
econdémicas, para saber qué conceptos que fueron materia del informe
complementario, se deberdn expresar y deberan tener cabida dentro de una
concepcién mas amplia de lo que hasta ahora ha sido el derecho de propiedad,
gue comprenda todo lo relativo a la actividad econdmica publica y a sus
relaciones con el sector privado.

De manera que, junto con agradecer a los invitados la preocupacién que han
tenido por esta materia, propone que la Subcomision proceda en la forma
indicada.

—Acordado.

En seguida, el sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que corresponde iniciar el
estudio general de algunos de los conceptos contenidos en el parrafo del
informe denominado “Bases fundamentales para una eficaz garantia del
derecho de propiedad”. Recuerda en este aspecto que el sefior Enrique Evans
habia sugerido la conveniencia de iniciar el debate refiriéndose, en primer
término, al concepto de la esencia del derecho.



El sefior EVANS estima que en el proyecto de la Subcomisién hay dos o tres
ideas matrices que le dan una fisonomia muy especial.

Una de ellas es el empleo de la expresidon “esencia del derecho” para referirse
al ambito dentro del cual puede moverse el legislador, en materia de propiedad
privada. Hay otras ideas a las cuales se referird mas adelante como, por
ejemplo, aquella de la funcidn social del dominio privado, en que se sostiene
gue obliga a emplear la propiedad en el fin que le es natural, expresion frente
a la cual el sefior Evans tiene algunas reservas, y ciertas disposiciones relativas
a la expropiacién, que también a su juicio caracteriza o hace muy tipica la
proposicion de la Subcomision.

Prosigue el sefior Evans sefialando que el texto propuesto prescribe que “sdélo
la ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia, establecer los modos de
adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad...”. Manifiesta que la expresion
“Soélo la ley”, le agrada mucho, y cree que salva algunos problemas que se han
producido con la actual redaccion y evita los excesos de la administracién. Pero
se dice, anade, que “Sélo la ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia,
establecer los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad”.
Pregunta el sefior Evans, <écudles son esencialmente los elementos
constitutivos del derecho de propiedad? Y se contesta a si mismo diciendo que
son cuatro los rubros o elementos constitutivos del derecho de dominio: modo
de adquirir, modo de usar, modo de gozar y modo de disponer de la propiedad.

Esta bien, prosigue, que sea el legislador quien reglamente estas materias, y
mucho mejor que sea sélo el legislador, como lo propone el texto en debate.
Pero la norma en discusidon preceptla que lo anterior es sin afectar la esencia
del derecho. ¢Qué se quiere decir con esto?, pregunta el sefior Evans. éSe
quiere decir que hay una institucion, o un bien juridico, o un valor juridico
anterior y superior al texto constitucional: el derecho en su esencia? {Ese bien
juridico, esa institucion, no puede ser tocada en forma alguna por el legislador?
Porque la Unica manera de tocar el derecho en su esencia es afectar alguno de
los elementos que lo constituyen, ya que, a su juicio, no hay otra forma de
afectar la esencia del derecho. Los elementos constitutivos del derecho,
reitera, son los modos de adquirir, de usar, de gozar y de disponer. Y el
legislador, que es el Unico que puede tocar los elementos constitutivos del
derecho, no puede alterar la esencia del derecho. Existe, en consecuencia, una
limitacion para el legislador, pero es una limitacion que no esta en el texto
constitucional, ya que éste no expresa cual es la competencia del legislador en
materia de modos de adquirir, o en materia de reglamentacion del uso, goce y
disposicion del dominio.

Concluye, en consecuencia, que la esencia del derecho es para la Subcomision
un concepto, un valor, un bien juridico, una institucién, una entidad, una
creacion, una entelequia superior al texto constitucional; una entidad
congelada. La esencia de un derecho que no puede ser afectada por el



legislador existe, a juicio del sefior Evans, cuando se diga cuales son los modos
de adquirir el dominio y se reglamenten; cuando se diga como se debe usar,
gozar y disponer de la cosa. El legislador no puede tocar la esencia del
derecho, pero ésta, advierte, no estad definida en el texto positivo, sino que se
la supone como un ente, una entidad —no sabe si definirla como institucion,
valor juridico, bien juridico, concepto, entelequia—, anterior al texto
constitucional.

Pregunta el sefior Evans si lo anterior éno indica la congelacién del actual
concepto de dominio? ¢Quiere decir que la Carta Fundamental congela el
dominio como el derecho de una persona para usar, gozar y disponer de un
bien a su arbitrio, no siendo contra ley o contra derecho ajeno? {Y lo congela
en esos términos? Es decir, el legislador no podria concebir entonces —porque
no lo hace el constituyente—, otra fisonomia del derecho de propiedad y decir,
por ejemplo, que es posible que exista dominio con un uso condicionado o
limitado; con un goce temporal; con una facultad de disposicién limitada en el
tiempo; con una restriccion o ampliacion de los modos de adquirir; con plazos
de caducidad para el ejercicio de estos ultimos o para la extincidn del derecho.
Todo lo anterior, porque la idea de la esencia del derecho —reitera— aparece
como un concento al cual debe someterse necesariamente el legislador y que
el constituyente ampara.

El sefior Evans tiene dudas acerca de la bondad de este precepto en materia de
derecho de dominio, por lo que prefiere se disponga respecto de todos los
derechos humanos, que el legislador, al reglamentar su ejercicio, no podra
afectar la naturaleza esencial, el nucleo conceptual, que define cada derecho,
pero referido a la totalidad de ellos. Incluso, recuerda, esta idea se encuentra
en la Constitucidon alemana no referida al derecho de propiedad, sino a todas
las garantias constitucionales.

A juicio del sefor Evans, decir especificamente en el parrafo relativo a los
elementos constitutivos del dominio que el legislador no puede afectar la
esencia del derecho, es colocar una institucién no definida por el constituyente
como factor condicionante de la accion de todo el ordenamiento juridico futuro,
con graves riesgos. Especialmente, con el de congelar o aparecer congelando,
o que el dia de mafana se sostenga que el dominio estd congelado, tal como
se entendia en el ordenamiento juridico de 1975.

Esta expresion, en cambio, podria emplearse segun el criterio del sefior Evans
en el parrafo siguiente, donde se dice que “sdélo la ley puede establecer las
limitaciones y obligaciones que permitan asegurar el cumplimiento de su
funcién social”. Ahi si que cree que podria caber la expresién “sin afectar la
esencia del derecho”, porque es en las limitaciones u obligaciones que se
impongan a la propiedad donde el legislador puede extralimitarse y llegar a
tales extremos por esa via que afecte realmente lo que es la esencia del
derecho. Es ahi donde esta el riesgo; no alld en los elementos constitutivos del



dominio, que pueden variar con el tiempo. Es aqui donde el legislador tiene la
tendencia —o puede tenerla— a ir imponiendo limitaciones y obligaciones en
tal grado, magnitud y profundidad al propietario privado que, en realidad, se
traduzcan en una caricatura del derecho de dominio que ampara la
Constitucion en el inciso primero.

Es cierto que en este pais ya en 1925 se manifestaban temores muy grandes
porque la Constitucidn autorizaba a la ley para imponer limitaciones al ejercicio
del derecho de dominio. Y es cierto, asimismo, que en 1967, cuando se
emplearon términos mas amplios y se introdujo el concepto de funcidn social
de la propiedad, se estimdé también que se le estaba entregando una
herramienta tremenda al legislador. La verdad es que en Chile el legislador no
abus6 de la facultad de imponer obligaciones y limitaciones al dominio en
términos que redujeran este derecho a una caricatura, a un mero simbolo
juridico. No se llegd a esos extremos.

Pero si esta expresién, “el derecho en su esencia”, se quiere establecer en
materia de derecho de propiedad, hay que procurar no referirla a los
elementos constitutivos, por las razones que sefald, sino que debatir la
posibilidad de hacerla valer donde debe estar, donde puede constituir eficaz
garantia, donde si que la jurisprudencia, sin necesidad de congelar
determinado régimen de dominio, pueda ir cada vez ponderando si una medida
o una resoluciéon del legislador que impone limitaciones o que impone
obligaciones por razén de funcion social vulnera el derecho en su esencia.

Y lo anterior es muy importante, a juicio del sefior Evans, porque si se analiza
todo el concepto de funcion social que desarrolla el texto, se podra observar
que, con la expresidon aqui colocada de “el derecho en su esencia”, se abre a la
jurisprudencia un campo muy amplio para ir colocando en la balanza, ir
ponderando, midiendo y determinando si la proporcién en que las limitaciones
y obligaciones que por razéon de funcidn social deben imponerse al dominio
llegan a tales extremos que lo afectan en su esencia, para estimar que el
legislador ha ido mas alld del texto constitucional.

Estas son algunas ideas en torno de la referida frase que, a juicio del sefor
Evans debe merecer un debate amplio. Cree que ella se va a prestar a grandes
controversias, por lo que prefiere tener una nocidn muy clara acerca de su
significado, de su contenido y de sus proyecciones.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que le parece sumamente densa e
interesante la exposicién que ha hecho don Enrique Evans, y estima que puede
producirse consenso en el sentido de que el requisito de que el legislador no
pueda afectar el derecho en su esencia es genérico. En cierto modo, ya viene
insinuado en el informe de la Subcomisién, porque precisamente alli se invoca
la disposicidon de la Constitucién alemana que, como muy bien lo ha recordado
el sefor Evans, es genérica. De manera que, sobre esa base, se podria



producir con facilidad el consenso de que no es sélo una caracteristica propia
del derecho de propiedad la maxima de que el legislador no pueda afectar la
esencia de aquél. Porque, por ejemplo, en materia del derecho de asociaciéon
se puede perfectamente imponer, sobre todo, para conceder la personalidad
juridica, una serie de limitaciones que pueden llegar al extremo de afectar la
esencia misma de ese derecho, aunque sea por la via de subordinar a estas
exigencias el beneficio de la personalidad juridica; y, del mismo modo, el
legislador podria sobrepasarse colocando requisitos, restricciones 'y
limitaciones, y practicamente hacer desaparecer la esencia del derecho.

Luego, entiende que cuando se habla del derecho de propiedad se refiere aqui
a todo beneficio patrimonial: derecho real o personal, derecho de dominio
sobre las cosas corporales e incorporales, reales o créditos, etcétera; es decir,
cualquier tipo de beneficio patrimonial esta comprendido dentro del derecho de
propiedad. De manera que no se debe creer que cuando la Constitucion habla
del derecho de propiedad éste sea una categoria juridica fijada en la
sistematica especializada del derecho real de dominio sobre las cosas
corporales, idea que puede asilarse en la tradicion juridica, por un lado y, por
otro, en los términos usados por el constituyente que ha empleado aqui las
palabras “usar, gozar y disponer”, que son precisamente términos usados por
el Cédigo Civil en la definicion del derecho real de dominio. De modo que aqui
lo que se asegura por el constituyente a todos los habitantes es que nadie
puede ser privado sin expropiacion, u otra causa que se halle establecida en la
Carta Fundamental, de la esencia del beneficio patrimonial que se le ha
concedido.

Le parece, en seguida, que esta defensa de que no se ataque la esencia del
derecho de propiedad calza, como lo ha dicho muy brillantemente don Enrique
Evans, de manera muy perfecta con las limitaciones. Pero también puede
calzar, y por eso esta colocada en términos genéricos, con los otros aspectos
que no son las limitaciones: el modo de adquirir, gozar y disponer; porque
también las normas que incidan en esos respectos y que pudieran no
considerarse limitaciones o restricciones al derecho mismo, pueden de tal
manera ser arbitrarias y atropelladoras de la esencia del derecho, que por eso
cree que se ha colocado la necesidad de defender el derecho en su esencia de
modo genérico, que comprende todos los tipos de vinculacién que pueda tener
el legislador con el derecho o beneficio de que se trate.

Ahora, removida ya la especializacion de la limitacion, la que le parece légica
que no esté sélo referida al derecho de propiedad, considera claro que la
“esencia del derecho” es un valor social conceptual que tiene un nucleo o una
médula que precisamente escapa de la drbita del legislador por voluntad del
constituyente. Y es por eso que en todos estos respectos conceptuales
esenciales esta tarea de racionalizacion en un momento dado de la proyeccion
de la norma tiene que ser entregada, no precisamente al capricho del
legislador, sino a un conjunto reducido de personas, respecto de las cuales la



colectividad cree que operan al margen de otras intenciones, nada mas que
buscando la esencia.

Por ello, le parece que todo esto esta ldgicamente llamando a la posibilidad de
intervencién en el grado maximo de la Corte Suprema en materia de recurso
de inaplicabilidad, porque sélo ella puede, en un momento dado, frente a un
caso concreto y con relacidn a una situacion especifica, llegar a determinar si,
desde un punto de vista racional, la limitacién ha sido de tal naturaleza que ha
afectado la esencia del derecho.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefala que la exposicién del sefior Evans fue
completa, magnifica y brillante. No lo dice por halagarlo ya que acostumbra a
decir las cosas como las piensa. En un principio, le inquietd un poco la
preocupacién del sefor Evans por esto de la “esencia del derecho”. No
obstante, a continuacién él mismo, en cierto modo, se encargd de desvirtuar la
inquietud y la preocupacién que habian surgido, porque se preguntaba: {Qué
es la esencia del derecho? ¢Es algo intangible? ¢Es algo congelado? ¢Es algo
anterior al derecho constitucional mismo? Pero luego el sefior Evans aceptaba
la expresion esencia del derecho, y la aceptaba estableciendo que ningun
derecho podria ser afectado en su esencia. Y, mas aun, la aceptaba
estableciendo que las limitaciones al dominio no podian afectar la esencia del
derecho. Por lo tanto, el concepto de “esencia del derecho”, a juicio del sefor
Ortuzar, “existe”.

El sefior EVANS replica que acepta el concepto de la esencia del derecho una
vez que el legislador, amparado por el constituyente, la haya definido; haya
definido los modos de adquirir, las formas de usar, gozar y disponer de la
propiedad. Establecida la esencia del derecho, no podria entonces imponerse
tal tipo de limitaciones u obligaciones que destruyan la concepcién que el
ordenamiento juridico tiene del derecho mismo.

El sefior ORTUZAR (Presidente) pregunta équién podria hacer esa definicién de
los modos de adquirir, usar, gozar y disponer? ¢La propia Constitucién o el
legislador?

Los senores EVANS y EYZAGUIRRE (don José Maria) responden que sélo el
legislador.

El sefior ORTUZAR (Presidente) confiesa, entonces, que el problema no tiene la
trascendencia que en un principio parecié tener. Porque, aceptado que existe
un concepto de lo que es la esencia del derecho, la ubicacién que se le dé en el
texto constitucional es un problema en cierto modo secundario.

¢Qué quiso la Subcomision, en concepto del sefior OrtUzar, expresar al decir
que la ley no puede afectar el derecho en su esencia?. Quiso establecer un



marco de restricciones al legislador de tal manera que no pueda imponer
limitaciones que signifiquen en la practica desconocer el derecho mismo.

Comprende, y esta con don Enrique Evans, que resulta no sdlo dificil, sino casi
imposible definir lo que es la esencia del derecho. Pero, en el fondo, todos
tienen también un concepto de lo que es la esencia del derecho de propiedad,
y aceptan que incluso el derecho de propiedad como tal, es un derecho natural
anterior inclusive a cualquier ordenamiento juridico, puesto que los bienes
indispensables fueron creados por Dios para satisfacer las necesidades de los
hombres.

Entonces, con esto quiere significar que no ve, por ahora, discrepancia entre
su modo de pensar y el expresado por don Enrique Evans, desde el momento
en que él acepta que las limitaciones al dominio no deben ni pueden afectar la
esencia del derecho.

Y cree, como el sefior Silva Bascufian, que la esencia del derecho no sélo juega
en lo que dice relacion a las limitaciones, sino también en lo relacionado con
los modos de adquirir o con las formas de usar, gozar y disponer. Porque si
esta materia se deja entregada al legislador, como lo ha propuesto el propio
sefior Evans, es evidente que aquél el dia de mafiana podria establecer de tal
manera los modos de adquirir, usar, gozar y disponer, que en el hecho
implicaran graves y serias limitaciones que afectaran la esencia del derecho
mismo.

En suma, lo fundamental aqui es que la norma constitucional consagre un
principio que signifique restringir el campo de accién del legislador de tal
manera que, al establecer las limitaciones que requiera el bien comun, al
establecer las formas de usar, gozar y disponer de una cosa, o de adquirirla,
no pueda afectar lo que es la esencia del derecho.

Ahora, épor qué la Subcomision lo ha referido especificamente al derecho de
propiedad? Porque, probablemente, es en el caso de ese derecho donde puede
haber con mayor amplitud ciertas limitaciones que afecten precisamente a ese
derecho o a su ejercicio.

No se opone a que se pueda consagrar un precepto de caracter general. Pero
es evidente que hay otras garantias —el derecho a la vida, por ejemplo, a la
libertad de pensamiento, de conciencia, etcétera— que tal vez no van a estar
sujetas a muchas de las limitaciones a que necesariamente debe estar sujeto
el derecho de propiedad en razén del bien comun. Por eso quizas se justifique
—esto no implica un pronunciamiento previo de su parte— el establecimiento
del precepto en la forma propuesta por la Subcomision.

El sefior DIEZ no desea entrar a un debate doctrinario sobre la naturaleza y
alcance del derecho natural de propiedad, porque no es el lugar apropiado para



hacerlo. Quiere sélo decir que el derecho de propiedad es anterior al legislador,
como la mayoria de las garantias individuales. Por eso la Constitucién lo
asegura y no lo establece.

¢Cual es el sentido natural y obvio que ha tenido la Subcomisién al proponer el
respeto a la esencia del derecho? Eso es lo que la Comisién debe analizar.

No hay duda de que el derecho de propiedad es, por su naturaleza, no sélo el
mas amenazado por las limitaciones del legislador, sino que también es el
derecho que es objeto natural de las limitaciones establecidas por la
comunidad. Por eso se dice que el derecho de propiedad tiene una funcién
social, lo que no se expresa respecto del derecho a la vida o de la igualdad
ante la ley, porque el derecho de dominio lleva envuelta en si la existencia de
una obligacién para con la sociedad de naturaleza distinta de la que pueden
tener la mayoria de los otros derechos individuales. Y es por eso que la funcién
social se establece en el derecho de propiedad.

Todos los derechos deben respetarse en su esencia. Y es una disposicion de la
Carta Fundamental no sélo relativa a los derechos individuales, sino también a
toda otra disposicion constitucional que constituya garantia para el gobernado
frente al gobernante, aunque no esté en el Capitulo de los derechos
individuales. Cuando la Constitucién establece la separacién de los Poderes,
esta estableciendo la mayoria de las garantias individuales. Porque si no
existiera la separaciéon del Poder Judicial y su independencia, se estaria
escribiendo en la arena la mayoria de las garantias individuales. De ser asi,
équién se pronunciaria y quién tendria poder para protegerlas?. De manera
gue también la separacion del Poder Judicial y su independencia no pueden ser
violadas en su esencia por el legislador, aunque éste reglamente una serie de
atribuciones y la forma de efectuar las designaciones en ese Poder.

Por lo tanto, cree que en los principios generales de la Constitucién, tal vez en
el Capitulo I, seria conveniente establecer un articulo que evitara esta especie
de abuso del legislador en cuanto a violentar la esencia de las disposiciones
constitucionales. Pero eso no obsta para que en este caso especifico donde se
reconoce expresamente por la Constitucion tal cumulo de limitaciones, se
establezca el respeto al derecho en su esencia Concuerda con don Enrique
Evans, en que la mayor parte del riesgo que afecta al derecho se debe a las
limitaciones, pero eso no es todo. Por eso, apoya la tesis de la Subcomisién en
el sentido de que el respeto a la esencia del derecho sea de caracter general.
Por ejemplo, prosigue, la ley dispondra la forma de adquirir la propiedad. Al
suponer que la ley disponga que la propiedad sélo podra ser adquirida por uso
ininterrumpido durante cincuenta afos esta poniendo una forma de adquirir la
propiedad que la hace ilusoria y que la destruye. Lo mismo ocurre si la ley
dispone que la propiedad sélo se podrd usar previa autorizacion pedida
anualmente a la autoridad administrativa correspondiente.



Ahora, este texto constitucional no consignha la caducidad de la propiedad, con
lo cual esta de acuerdo, porque también la ley podria disponer, en lo tocante a
su extincién, una serie de materias que afecten la propiedad adquirida, que sin
expropiarla, sean de tal manera estrictas que produzcan la extincién de gran
parte de la propiedad. Pero la esencia del derecho también se vincula con los
modos de adquirir, usar, gozar y disponer. No hay duda de que la ley puede
establecer que no hayan limitaciones para asegurar el cumplimiento de la
funcidn social sino que, lisa y llanamente, disponer formas de uso, formas de
adquisicion, o requisitos que hagan ilusorio lo permanente e invariable en el
derecho de propiedad. Ese es el sentido de la expresidon “esencia” que contiene
la disposicion. Esa es la acepcién del diccionario, natural y légica de lo
permanente, lo invariable, lo que hace ser el derecho de propiedad.

Por eso concuerda con la soluciéon de la Subcomisién, porque, ademas, no
congela nada. Don Enrique Evans, agrega el seior Diez, dice que habria un
derecho de propiedad congelado. Le podria responder; si, sefor, esta
congelado y si desean descongelarlo, modifiquen la Constitucidon, porque aqui
se esta garantizando un derecho individual practico, como se debe entender
hoy dia, y no un derecho individual tedrico. La Subcomisién, al usar la
expresion “esencia”, y luego de leer cuidadosamente el informe, se concluye
que este derecho tiene la flexibilidad suficiente para que no sea invariable,
inflexible e impermeable, ya que ello seria un atentado contra el derecho
mismo, porque se haria mucho mas débil frente a los vaivenes de los
pensamientos politicos, econdmicos, socioldgicos que, en un momento dado,
tenga la sociedad. Por eso al establecer lo permanente e invariable del derecho
de propiedad no definido, permite a la jurisprudencia ir construyendo su
contenido, y esto no es nuevo en nuestro sistema juridico y ha dado buenos
resultados. En nuestro derecho privado, prosigue, los conceptos de orden
publico, de buenas costumbres, y de equidad, son conceptos que la
jurisprudencia ha ido recogiendo de acuerdo con el pensamiento de la época.
No hay duda de que el concepto que tienen hoy dia los Tribunales de Justicia
para analizar una causa ilicita, es absolutamente distinta del que se tenia en
1910, en que seguramente declararian que tenia causa ilicita el arrendamiento
por una tienda de trajes de bafios de dos piezas, cosa que hoy dia aparece
como factible. De manera que el precepto permite a la jurisprudencia ir
enriqueciendo y variando el concepto de la esencia del derecho, manteniéndolo
invariable en lo que corresponde a la fuente real del derecho, a la relacién del
derecho de propiedad con la naturaleza del hombre, que es lo invariable en la
fuente del Derecho, pero permitiéndole a la jurisprudencia ir involucrando, en
la esencia del derecho de propiedad, toda la creacidon que el pensamiento, el
guehacer politico, el estudio universitario le vayan atribuyendo en un momento
dado a la esencia del derecho. De modo que este concepto tiene la rigidez para
impedir la burla y, al mismo tiempo, la flexibilidad para impedir que se quiebre
el concepto del derecho de propiedad.



Por eso, cree que la Subcomision ha estado acertada no sélo en el uso de las
palabras, sino que en el lugar en que puso la disposicién. Concuerda, el sefior
Diez, en que una disposicion andloga o semejante debe establecerse, no solo
en lo que dice relacién con todos los derechos individuales, sino que con todas
las disposiciones de la Constitucién, porque hay muchas otras en que no se va
a poder colocar jamdas una norma expresa en tal sentido. Ha puesto como
ejemplo la declaracidn de independencia del Poder Judicial, y también podria
citar como ejemplo, el actual articulo 4° sobre nulidad de derecho publico
como una garantia individual, tanto o mas importante que muchas de las
garantias individuales establecidas, la cual debe ser protegida contra la burla
de la jerarquia constitucional hecha por el legislador por medios indirectos,
sutiles e inteligentes, porque cada vez es mas dificil ponerle murallas a la
imaginacion humana, sobre todo, cuando ésta estd motivada, como se ha visto
en el pasado, por pensamientos politicos que son de una dindmica a la que
nuestro derecho no estaba acostumbrado.

El sefior EYZAGUIRRE (don José Maria) expresa que el debate ha mostrado
muy de cerca lo que fue la discusién en la Subcomision. A modo de simple
repaso, senalard cudles fueron los puntos fundamentales que se tuvieron en
vista en relacién con la esencia del derecho.

En cuanto a que la esencia del derecho sea invulnerable por el legislador
respecto a todos los derechos garantizados por la Constitucion, fue una idea
que se dio y analizd en la Subcomision, pero decidir eso no era de su
competencia, de manera que se considerd expresamente en el texto del
derecho de propiedad, que era la materia concreta que debia estudiar, sin
perjuicio de que hubo consenso en la Subcomisién en el sentido de tomar la
idea de la Constitucion alemana vy tratar la esencia del derecho no sélo referida
a la propiedad, sino que a todos los demas derechos.

Don Enrique Evans, continla el seifor Eyzaguirre, ha dicho que el derecho de
propiedad, tal como esta propuesto por la Subcomisién, tendria un rango
superior al de la Constitucién, no en el término filoséfico o juridico, sino que en
el término juridico propiamente tal; esto es, en la supremacia de la norma
juridica: Constitucidn, ley, decreto, reglamento, ordenanza, etcétera. No le
parece al sefior Eyzaguirre que tenga validez el argumento del sefior Evans,
porque lo que se pretende es garantizar el derecho de propiedad y garantizarlo
en la Constitucion significa limitar la orbita del legislador. Eso es garantizar un
derecho, en ultimo término, en el campo de la normativa juridica. Es decir, un
derecho que estd garantizado por la Constitucion no puede ser destruido por el
legislador. En eso consiste la garantia. Y al decir el texto propuesto que sélo la
ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia, establecer los modos de
adquirir, y ademas las limitaciones, precisamente, estd previniendo aquello,
vale decir, que el legislador por la via de establecer los modos de adquirir,
usar, gozar y disponer de la propiedad, imponga tales limitaciones o tales
modalidades, que hagan desaparecer el derecho.



Precisamente eso fue lo que se tuvo presente para establecer la competencia
del legislador en lo relativo a los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de
la propiedad a continuacién de la esencia del derecho; porque, tal como se ha
dicho aqui, evidentemente que si el legislador queda absolutamente libre y no
tiene limitacion alguna para establecer los modos de adquirir, usar, gozar y
disponer de la propiedad, puede, en el hecho, suprimir la propiedad. El propio
don Enrique Evans sefald la intencién del precepto cuando dijo que con él se
impedia que se estableciera un derecho de propiedad a plazo, bajo condicién o
caducable, porque desde el momento que se dice que la propiedad sélo podra
ser usada por un plazo determinado o que cumplidas determinadas condiciones
caducard, no se estd garantizando ningun derecho, sino que se esta atacando
precisamente al derecho en su esencia. Un ejemplo que se tuvo presente en la
Subcomisién para proceder de esta manera, fue que el legislador cambiara el
Cddigo Civil y dijera que la usurpacién es un modo de adquirir la propiedad o
que dejara de constituir delito y que se dijera que se puede adquirir la
propiedad por usurpacién, porque la persona que usurpa un terreno —
suponiendo que se trata de bienes raices— durante un plazo determinado y no
puede ser expulsado, adquiere dominio sobre la propiedad. Evidentemente,
ese seria un modo de adquirir que afecta al derecho en su esencia.

El sefior EVANS recuerda que hay una ley muy antigua que reconoce el
derecho de dominio al mejorero que haya ocupado una propiedad y que haya
hecho mejoras utiles destinadas a la habitacion, y con ello no se afecté al
derecho en su esencia.

El sefior EYZAGUIRRE (don José Maria) expresa que en su criterio esa ley
afecta al derecho en su esencia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) dice que seria atentar contra la esencia del
derecho si el legislador dispone que solamente el titular del dominio de un bien
puede usarlo, prescindiendo de su familia.

El sefior EYZAGUIRRE (don José Maria) sefala que hay dos puntos que son
muy importantes, que fueron precisados por don Alejandro Silva Bascuiian, y
que es necesario que la Comision los tenga presentes, ya que no estan en
relacion con la esencia del derecho. No hay duda de que la idea de la
Subcomisién fue, al amparar la garantia del derecho de propiedad, no
solamente referirse al derecho de propiedad, derecho real de dominio sobre
cosas corporales, sino también al derecho de propiedad que existe sobre las
cosas incorporales, al decir que la Constitucion asegura el derecho de
propiedad, en sus diversas especies.

Es también importante precisar que la Subcomisién entendid, y asi se dice en
el informe, que el resguardo de la esencia del derecho entraba dentro de la
orbita de competencia de la Corte Suprema por la via del recurso de
inaplicabilidad. Y eso permite lo dicho por el sefior Diez, es decir, que la



jurisprudencia vaya construyendo un concepto de esencia del derecho que esté
acorde con la realidad social. Vale decir, con ello se armonizan dos cosas que
son muy dificiles de lograr al redactar una norma legal: asegurar el derecho
por un lado, y establecer, por otro, la flexibilidad necesaria para que ese
derecho que se esta asegurando pueda perpetuarse en el tiempo y no sea
sobrepasado por realidades sociales que en el futuro puedan ocurrir. El
concepto de la esencia del derecho permite que los tribunales de justicia
vayan, por la via de la jurisprudencia, elaborando una doctrina para acomodar
las situaciones que se presenten conforme a la realidad social del futuro.

El sefior RODRIGUEZ expresa, en primer lugar, que su intervencidn serd breve,
porque ya se ha dicho todo, y porque teme intervenir en un debate en que se
han escuchado opiniones de tanta categoria. Solamente desea referirse a
algunos puntos concretos y en forma muy escueta.

En principio, se debiera entender por esencia de un derecho todo aquello que
le es consustancial, de tal manera que faltando deja de ser tal o se confunde
con otro derecho. Esto es una perogrullada, pero vale la pena recordarla,
porque aqui se ha dicho que la esencia del derecho de propiedad seria el modo
de adquirirla y las facultades de usar, gozar y disponer de ella, todo lo cual
comparte, pero con un pequefio agregado, que es el siguiente: que la
propiedad también tiene algunos atributos que son la exclusividad y la
perpetuidad. Es de la esencia de la propiedad, por ejemplo, en forma muy
especial, la perpetuidad, concepto que estd considerado como atributo de las
facultades y no como esencia de la definicién, porque no es una facultad
propiamente tal, sino que una cualidad de las facultades que permite ejercer el
derecho en forma perpetua mientras no le sea privado a su titular por la
autoridad o por la enajenacion voluntaria de aquél. La exclusividad también es
importante porque, sin lugar a dudas, si no se asegura la exclusividad al
duefio, tiene que compartir el uso, goce, el beneficio de la propiedad con
terceras personas que la ley puede sefalarle, lo cual afecta gravemente al
derecho. En consecuencia, insinla la conveniencia de tener en cuenta dentro
de la esencia del derecho de propiedad, no solamente las facultades que todos
conocen y el modo de adquirir, sino también esos atributos que caracterizan el
dominio.

Ahora bien, dentro de las dos opiniones que se han dado, en el sentido de si la
norma debe cubrir lo esencial solamente respecto de las limitaciones, o debe
abarcar la totalidad de lo que corresponde dentro de lo que acaba de exponer
como de la esencia del derecho, el sefior Rodriguez opta por esta ultima,
porque le parece que le da eficacia a la norma y le da un valor actual. Sin lugar
a dudas que en la Subcomision surgié el problema cuando se tratdé de definir o
de establecer una linea demarcatoria entre lo que es la limitacion del derecho y
la privacion del derecho, cosa que no es de ahora, porque como se recordo,
cuando se planted en la Constitucién de 1925 por primera vez la idea de la
limitacion del derecho de propiedad, surgio la dificultad, que todavia existe, sin



norma que la haya resuelto y que es lo que se intenta en esta disposicion. Pero
esto no quiere decir que, siendo ese el origen del pensamiento, del
razonamiento de la iniciativa, no parezca plausible también hacerla extensiva a
otros aspectos, como los que sefalé hace un momento, porque no cabe duda
gue si el dia de mafiana se dicta una ley en virtud de la cual nadie puede
ocupar una propiedad sin permiso del sefior “Comisario”, el derecho de
propiedad termina. Y asi se podrian multiplicar muchos ejemplos, ademas de
los que se han dado aqui.

En consecuencia, su opinién es favorable para considerar esto de una manera
extensiva y no restringida.

En seguida, desea hacer notar otra cosa. Cuando se habla de la esencia, se
hace en términos un poco comparativos. Cuando se ataca la esencia hay que
saber lo qué es de la esencia. Ese es un concepto previo que, naturalmente, no
esta definido en la Constitucidon y que puede entenderse de dos maneras. En
esto comparte algunas de las apreciaciones tan interesantes que hacia de
partida don Enrique Evans. Porque, o se entiende que la esencia del derecho es
lo que define, cientificamente, filosoficamente, socialmente o juridicamente, a
la propiedad, o se entiende que la esencia del derecho es la que esta definida
en el texto positivo vigente, actual. Estas son dos maneras de entender el
problema. Claro estd que, si se dijera que la esencia del derecho es la definida
en el texto actual, sin duda alguna, entonces, se produciria la congelacién de
gue hablaba don Enrique Evans. Porque, si la esencia del derecho estd
configurada en la legislacion vigente y la ley no puede atentar en contra de la
esencia del derecho, quiere decir que esa legislacién pasa a ser permanente y
pasa a tener poco menos que rango constitucional. Este es el punto que
planteaba, con mucho acierto, don Enrique Evans y que el sefior Rodriguez
cree que vale la pena tener en cuenta.

La otra tesis, que es la de entender que la esencia del derecho no es la que
aparece en el derecho positivo, sino la que estd concebida desde un punto de
vista cientifico y general, aparte los textos, da otra visidn completamente
distinta, y permite la dindmica de la institucién. Entonces, cree que es un
punto importante, que merece reflexion.

Ahora, sin animo de hacer proposiciones, porque esta es una etapa de
reflexidon, el punto tal vez podria enfocarse si se limitara al derecho adquirido
esta imposibilidad de afectar la esencia del derecho; o sea, que el derecho
adquirido no pueda ser afectado en su esencia. Esto, evidentemente, implicaria
gue el que ya es dueno de la propiedad de acuerdo con un estatuto, que es de
derecho positivo, que define y contiene aspectos de la esencia del derecho de
propiedad, no podria ser cambiado a otro estatuto por una ley futura. Es decir,
respecto de una propiedad que hoy dia es perpetua, no podria venir una ley
futura a decir: “Sefor, esta propiedad es temporal, y Ud. la tiene por cinco
anos”. No podria hacerlo, porque afectaria a la propiedad adquirida.



Pero, si esa idea resultara digna de ser considerada y analizada, habria que ser
muy claros y conscientes en el sentido de que el legislador quedaria con las
manos libres para los efectos del futuro y, en consecuencia, de todas las
propiedades que en el futuro se estuviere en condiciones de adquirir.

El sefior DIEZ expresa que este planteamiento del sefior Rodriguez esta en
contradiccidén con su propia idea del atributo de la perpetuidad.

El sefior EVANS expresa su deseo de intervenir en el debate acerca de la
perpetuidad del derecho, por cuanto no le parece que sea de su esencia.

El sefior RODRIGUEZ manifiesta que, para terminar, desea tocar nada mas que
lo relacionado con la inaplicabilidad. Deja el tema anterior, porque es una idea
gue lanzé para discurrir sobre ella, no para defenderla. Desea decir solamente
esto: a su modo de ver, supuesto que se aprobara el texto como esta
actualmente, la posibilidad de que prosperaran recursos de inaplicabilidad
porque una ley afectara a la esencia del derecho, estaria subordinada a alguna
cierta apertura que la Comision pudiere considerar al tratar mas adelante del
recurso de inaplicabilidad o del control de la constitucionalidad de las leyes.
Porque, en su opinibn —que algunos miembros de la Subcomisién no
comparten—, dentro de las limitaciones que hoy tiene el recurso de
inaplicabilidad, que exige la confrontacién de dos textos legales precisos, de
dos preceptos que se contradigan y que se excluyan, este caso particular de
gue se trata no prosperaria, por cuanto, por un lado, habria un concepto
general de la esencia del derecho de propiedad, y, por otro lado, un texto
concreto. De manera que le parece conveniente que el recurso de
inaplicabilidad pudiera existir en este caso, como una manera de reforzar la
vigencia de la norma que se estableciera, pero cuidando de que, al considerar
la Comisidon mas adelante lo relacionado con el control de la constitucionalidad,
pudiera, si lo encuentra adecuado, abrir un poco la puerta en este sentido.

El sefior ORTUZAR (Presidente) en vista de que practicamente ha llegado la
hora, propone dejar hasta aqui el estado del debate, y expresa que en la
sesion del martes proximo se podria poner término a lo que falta de la garantia
relativa a la libertad de ensefianza, ya que ha logrado tomar contacto con don
Gonzalo Figueroa, quien estaba ausente del pais.

—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL EYZAGUIRRE ECHEVERRIA
Secretario



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1513, CELEBRADA EN 9 DE SEPTIEMBRE DE 1975
1. — Cuenta de las comunicaciones recibidas en Secretaria.
a) Integraciéon de la Subcomisién de lo Contencioso Administrativo.

b) Oficio de la Subcomisidn encargada del estudio del Sistema Electoral, acerca
de la conveniencia de contar con un registro domiciliario de los ciudadanos.

c) Indicacion del sefior Evans para que se amplie la investigacion ofrecida por
el Instituto Jaime Eyzaguirre de la U. Catdlica.

2. — Continua la discusion de la garantia relativa a la libertad de ensefianza.
a) Superintendencia de Ensefanza
b) Consejo de Educacidon Superior

c) Constancia de la Comision a raiz de la supresién, en la integracion de la
Superintendencia, de la representacion del alumnado

d) Precepto relativo a la autonomia y financiamiento de las universidades



La Comisidn se reune bajo la Presidencia del sefior Enrique Ortluzar Escobar,
con asistencia de sus miembros sefiores Sergio Diez UrzUa, Enrique Evans de
la Cuadra, Jaime Guzman Errazuriz, Jorge Ovalle Quiroz y Alejandro Silva
Bascufian.

Asiste especialmente invitado, don Gonzalo Figueroa Yanez.

Actla de Secretario, don Rafael Eyzaguirre Echeverria, y de Prosecretario, el
senor Rafael Larrain Cruz.

El sefior LARRAIN (Prosecretario) da cuenta a la Comision de que se han
recibido los siguientes oficios:

1.— Del sefior Presidente de la Subcomisién Constituyente relativa a lo
contencioso administrativo, don Ricardo Martin Diaz, que dice lo siguiente:

“En sesién celebrada el viernes 5 del presente mes, el sefior Manuel Daniel,
miembro de esta Subcomision Constitucional de lo contencioso administrativo,
hizo presente el interés que ha despertado en los diversos profesores de
Derecho Administrativo de las Facultades de Derecho, de las Universidades de
Valparaiso, las labores que estd desarrollando esta Subcomisién, como
asimismo su disposicion a colaborar en los estudios que este organismo realiza
en el cumplimiento de su cometido.

“La Subcomisién acordd, luego de imponerse de este ofrecimiento,
representar a Ud., y por su intermedio a la Comisién Constituyente, la
necesidad y conveniencia de designar uno o dos profesores de la catedra de
Derecho Administrativo de las mencionadas Universidades, para que se
integren como miembros permanentes de esta Subcomision, en atencién a que
los trabajos que han venido desarrollando dichos cuerpos docentes estan
intimamente relacionados con las tareas a que estamos abocados.

“Por las razones expuestas, y en virtud de un acuerdo de la Subcomisién, me
permito solicitarle que, si lo tiene a bien, se sirva efectuar la designacion de los
referidos docentes y oficiar, para tal efecto, a los sefiores Decanos de las
Facultades de Derecho de las Universidades de Valparaiso.

“Saluda atentamente a Ud.,
RICARDO MARTIN DiAZ
Presidente

MARIO TAPIA GUERRERO
Secretario



El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que, si le parece a la Comisién se
aceptaria la sugerencia que formula la Subcomisién y, al efecto, se podrian
dirigir oficios a los sefiores Decanos de las Universidades Catdlica y de Chile,
de Valparaiso, sefialandoles que esta Comision se ha impuesto del interés de
parte de algunos de sus profesores de Derecho Administrativo por integrar la
Subcomisién, por lo que se les ruega formulen la proposicién de uno o dos
nombres para los efectos de la designacién correspondiente por esta Comision
Central.

—Acordado.

2.— Del senor Presidente de la Subcomisidon Constituyente relativa al Sistema
Electoral y Estatuto de los Partidos Politicos, don Guillermo Bruna, que dice lo
siguiente:

“La Subcomisién de Reforma Constitucional encargada del estudio del Sistema
Electoral y del Estatuto de los Partidos Politicos, acordd, en sesion celebrada el
dia de hoy, dirigir oficio a esa Comision Constituyente con el objeto de
representarle un problema que, a su juicio, debe ser sometido a la
consideraciéon del Gobierno.

“Como estd en vuestro conocimiento, el sistema electoral que prepara la
Subcomisién supone como condicion esencial, entre otras, la existencia de un
rol o registro del domicilio de los votantes, a fin de dividir o clasificar a la
poblacion electoral que participa en un acto eleccionario o en un plebiscito.

“En efecto, un sistema electoral que relna las caracteristicas de permanente,
automatizado y confiable, debe estar basado en la certeza acerca de la
verdadera identidad de las personas y en la seguridad de su domicilio. Lo
primero, para impedir que alguno vote mas de una vez en un mismo acto
electoral, empleando una identidad o identidades falsas, y lo segundo, a fin de
evitar que alguien sufrague en dos o mas lugares diferentes, sea que actle
asumiendo una o varias identidades falsas o simplemente con la que le es
propia.

“El empleo del factor domiciliario supone la creaciéon y mantencién al, dia de un
Registro concebido especialmente para manejar ese dato con fines electorales,
que, como es ldgico, deberd estar a cargo del Servicio Electoral de la
Republica.

“Sin embargo, como este Servicio aun no ha sido creado, y como el antiguo
Registro Electoral no esta disefiado para cumplir la finalidad descrita ni cuenta
con el personal ni los recursos materiales y presupuestarios suficientes, la
Subcomisién ha llegado a la conclusién de que, por ahora, el modo mas
adecuado de preparar dicho Registro es requerir la informacién pertinente al
momento de proceder a la refiliacion de la poblacién del pais, tarea que



emprenderd el Servicio de Registro Civil e Identificacion en el curso del ano
1976. Ello, porque se estima que el esfuerzo que serd necesario desplegar
entonces debe ser aprovechado también en la preparacion del Registro de
Domicilio, ya que nada hace aconsejable duplicar un procedimiento de
semejante envergadura y tan elevado costo.

“En consecuencia, esta Subcomision es de parecer que debe ponerse en
conocimiento del Gobierno la conveniencia de disponer que el Registro Civil e
Identificacion, conjuntamente con proceder a la reidentificacidon masiva de la
poblacion, confeccione un Registro de Domicilio que oportunamente debera ser
transferido al Servicio Electoral de la Republica.

“Saluda atentamente a Ud.

GUILLERMO BRUNA CONTRERAS
Presidente

FERNANDO SOFFIA CONTRERAS
Secretario”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que, si le parece a la Comision, se
podria acordar transcribir este oficio al sefior Ministro de Justicia, haciéndole
presente que concuerda plenamente con el pensamiento de esta Subcomision
y pidiéndole, en consecuencia, que adopte las medidas necesarias el Supremo
Gobierno para poder proceder en la forma sugerida por la Subcomision.

El sefior EVANS sefiala que estd de acuerdo con la sugerencia que el sefior
Presidente ha formulado. Agrega que le agradaria que se le hiciera presente,
ademas, al sefor Ministro de Justicia el interés y la inquietud con que este
problema ha sido tratado sucesivamente por esta Comisidon Constituyente, de
manera que al pedirle su colaboracién para que el Registro Civil, que depende
del Ministerio de Justicia, proceda en la forma que indica el oficio y que el
senor Presidente ha sefialado, seria un paso muy positivo.

—Acordado.

El sefior EVANS manifiesta que, hace algunos meses, por indicacidon del sefior
Silva Bascufidn, se pidid a la Oficina Coordinadora de Investigacion del
profesor “Jaime Eyzaguirre”, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica de Chile, que estudiara la posibilidad de realizar una investigacion
sobre la institucionalizacién de la representacién y la participacion funcional en
el ordenamiento constitucional futuro del pais, estudiando, obviamente, los
antecedentes histéricos, las experiencias pasadas, problemas desde los puntos
de vista de ciencia politica, Derecho Constitucional Comparado Positivo,
etcétera, la que cumpliendo con ese encargo ha enviado un disefio de proyecto



de investigacion, del que son autores los profesores don José Luis Cea, don
Carlos Cruz Coke y don Jaime Silva.

Agrega que ha leido el proyecto con sumo interés por creer que es una materia
que va a ser objeto —en forma muy destacada, seguramente— de debates,
controversias y de tareas de la Comision. Desea, por otra parte, dejar
constancia de su adhesion al disefio del proyecto y de su felicitacién por la
seriedad con que los profesores que lo suscriben han abordado el tema. Cree
que debe pedirse a la Oficina Coordinadora de Investigaciones “Jaime
Eyzaguirre” que camine por este sendero que sefiala el disefio que se les ha
enviado. Estima, ademas, que la Comisidon deberia dirigirse a la Rectoria de la
Universidad Catdlica para que procure colocar los fondos necesarios a
disposicion de la Oficina Coordinadora mencionada, porque el profesor Cea
hace un calculo estimativo del costo de la investigacion al 31 de julio, y si esta
investigacion se prolonga por diez o doce meses, como calculan los autores, es
evidente que el costo no sera el mismo, y lo mas probable es que la Oficina
Coordinadora no disponga de fondos suficientes para la investigacion.

Afiade que, es un hecho, y fluye del texto del trabajo presentado por los
profesores mencionados que, practicamente, todas las experiencias que en el
mundo contemporaneo se han producido para obtener una forma de
representacion funcional a nivel de poder decisorio en lo politico,
especialmente en ramas legislativas, han tenido lugar en regimenes politicos
de caracter monopartidistas. Vale decir, en regimenes politicos donde existe el
partido uUnico. Algunos de ellos ya terminados, como el régimen italiano y el
portugués. Algunos subsistentes, como el régimen espafiol y, el yugoslavo, que
tiene un sistema de poder legislativo formado por cuatro o cinco ramas de
representacion funcional. Este es un hecho y un antecedente histérico
verdadero. Es cierto que hay otros paises de Occidente, donde se han
producido algunas formas de representacion funcional —Bélgica y Austria,
entre los que recuerda—, pero ello ha sido no a nivel de camara legislativa,
sino a nivel de consejos intermedios, consejos econdmico-sociales o cuerpos
similares, por lo cual el senor Evans sugiere ampliar la investigacion que se
propone a la siguiente materia:

“Supuesto el antecedente histérico de que, en general, las formas de
representacion y participacion funcionales han tenido lugar en regimenes
politicos monopartidistas —Italia, Portugal, Espafia, Yugoslavia—, estudiar:

1.— Si es 0 no requisito de un sistema de representacion funcional en el
ambito de la decision politica, el que el ordenamiento juridico permita sélo un
cauce de expresion politica;

2.— En el evento de que sean tedrica y practicamente compatibles esa
representacion funcional y un sistema pluripartidista, analizar los métodos o
mecanismos para evitar o atenuar los riesgos de politizacion de los gremios y



grupos intermedios que tendrian acceso a la representacion funcional en los
cuerpos de decision politica.

Explica que esta inquietud deriva de un hecho constatado, por lo menos a
través de lo que ha leido y estudiado, de que en los sistemas en que ha
operado la representacion funcional a nivel de cdmara corporativa —ejemplo
tipico Portugal en el régimen de Oliveira Salazar—, en un sistema politico de
partido Unico, se producia necesariamente en la representacién ante dicha
camara corporativa la ausencia de toda controversia o interés de caracter
politico en los delegados a ella, ya que todos pertenecian a la Union Nacional,
al partido Unico. No habia ni juego, ni controversia, ni debate, ni
representacidon, ni pugna politica, en los gremios o corporaciones, puesto que
el Unico partido politico permitido era la Unidon Nacional. Lo mismo sucede en
Yugoeslavia, en las cuatro o cinco ramas del Parlamento que tienen
representacion funcional, ya que como el Unico partido politico permitido en
Yugoeslavia es el Partido de los Trabajadores Yugoeslavos, partido comunista,
en el fondo, tampoco hay ni pugna, ni controversia, ni debates de caracter
politico en los gremios o corporaciones. Funciona perfectamente el sistema de
representacion funcional porque hay un sistema unipartidista.

Por ello su inquietud radica en determinar si en un sistema donde hay libre
asociacion politica, pluripartidismo democratico, tres, cuatro, cinco grandes
corrientes de opinidon democraticas, y en que se pretende la representacion
funcional, es o0 no dable prever que en el seno de los gremios, corporaciones o
grupos intermedios, vaya a producirse la controversia politica de las tres,
cuatro o cinco agrupaciones que debaten en la vida nacional. Si es o no dable
prever que la controversia politica se va a trasladar a los gremios,
necesariamente. Si es 0 no dable prever que los representantes de los gremios
0 corporaciones van a ser objeto de la presidén de los partidos politicos para
gue asuman su representacion, o los partidos politicos van a introducirse en los
gremios para obtener a través de ellos, o en ellos, la mayor representatividad
posible. Y, al mismo tiempo, poder determinar los organismos o0 mecanismos
gue habria en un sistema pluripartidista para evitar o atenuar la politizacion de
la representacion gremial.

Agrega que todas estas inquietudes no aparecen ni siquiera esbozadas en el
proyecto que comenta, no obstante que él es muy completo. Pero le parece
que toda la clave, todo el quid, toda la esencia del debate que se va a suscitar
en la Comision y en el pais acerca de las formas, grados, limites y ambitos de
una eventual representacion gremial en los niveles de decision de los poderes
publicos va a girar en torno de esto. Porque si algunos visualizan para Chile la
representacion gremial en un sistema monopartidista, el sefor Evans declara
no tener nada que seguir haciendo aqui ni en una futura Comisién
Constituyente. Pero si se visualiza en un régimen pluripartidista democratico,
cree que se va a plantear necesariamente el problema de cémo cautelar la
independencia de los gremios, la no intromision de los partidos en los gremios



y el que no pretendan los partidos politicos a través de los gremios acrecentar
su poder de representacion en los 6rganos de decisidon politica.

Pide que estas observaciones que ha formulado, en lo posible en forma
integra, se transmitan a la Oficina Coordinadora “Jaime Eyzaguirre”, de la
Universidad Catélica de Chile, en el evento de que este proyecto de
investigacion siga adelante.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que se siente ampliamente representado
por lo que ha manifestado el sefior Evans y se adhiere a cada una de sus
expresiones.

Agrega que los tres aspectos que comprende el diseno de investigacidon estan
bastante bien tratados y revelan un profundo conocimiento del tema, lo que le
hace prever, a su juicio, un resultado muy positivo, sobre todo, si se agrega el
planteamiento formulado por el seior Evans.

En relacion al aspecto referente a la experiencia chilena, manifiesta que
demuestra una particular profundidad e intensidad, pero que, en su opinién,
deberia tener mas desarrollo la investigacion, recuento y conclusiones que
derivan de la experiencia chilena que es extraordinariamente trascendental y
de la cual se deben recoger sus lecciones.

Afade que a él le tocd, por las circunstancias que conocen los miembros de la
Comision, comprobar hasta qué punto, la lucha politica partidista no presenta
entonces un cauce adecuado para defender los valores sustanciales de la
decision politica. Los gremios, los colegios profesionales, —ante la crisis que se
produjo por esa circunstancia— se vieron en la necesidad de sacrificar una
tradicion extraordinariamente bien cimentada y que debia haberse sostenido,
en el sentido de que hay dos esferas completamente distintas: la esfera
gremial y la esfera politica. Entonces se vio, en una forma muy clara, cémo,
cuando el aspecto politico no tiene su propio cauce, lisa y llanamente, ya que
es inevitable la existencia de una pluralidad de concepciones acerca del bien
comun, que giran y deben girar en torno de los intereses generales del pais,
presentandose justas discrepancias en esta materia, se fue politizando la vida
gremial. Por eso, una nueva Constitucion, a su juicio, tiene que basarse en
gue, siendo inevitable el pluralismo en la concepcién del bien comun, es
indispensable que uno y otro campo queden, desde un punto de vista juridico,
suficientemente delineados a fin de que no se produzca una interferencia que
es una distorsidon de uno y otro campo y que es la ruina de los paises que no
saben trazar esos dos ambientes distintos que, para el efecto de la convivencia
colectiva, son extraordinariamente importantes.

Quisiera, el sefior Silva, que en este sentido se solicitara a la Comisidon
Coordinadora “Jaime Eyzaguirre” que enriqueciera mas de lo que
aparentemente estd propuesto en el disefio de investigacion, este recuerdo de



la experiencia chilena, ya que cree que no debe ser sélo una cosa histoérica,
sino que una investigacién a lo vivo, porque esta todo el material como para
reunirlo y reproducirlo, a fin de que esa experiencia sea mucho mas rica en la
investigacion que se les propone.

El sefior OVALLE sefiala que no tiene dudas acerca de la seriedad del trabajo
realizado por los sefiores Cea, Cruz-Coke y Silva en la elaboracién del diseno
de investigacion.

Agrega que desea referirse, en especial, al tercer aspecto que él comprende,
porque los dos primeros son de orden tedrico general y no se contienen en
ellos, por lo mismo, hipotesis de trabajo que ya delimiten la posicidn filoséfico
o politica de quienes van a realizar la tarea.

Respecto de aquel punto no comparte en modo alguno la hipdtesis de trabajo
porque puede, planteada como estd, llevar a conclusiones que no se ajusten a
la realidad politica chilena. Se refiere a la hipotesis de trabajo segun la cual la
existencia y la participacion politica en Chile y la institucionalizacién de la
representacion y participacion funcional seria consecuencia de la dependencia
cultural del pais respecto de otros paises de cultura politica mas desarrollada vy,
consecuentemente, ven en la Constitucion de 1925, mas bien en los
antecedentes constitucionales chilenos, una especie de acomodaciéon de
instituciones democraticas en Chile, acomodacion que fluye del sentido que
tiene todo el capitulo, y que no seria natural. Esta es la impresién que le
provocod esta hipdtesis de trabajo. Cree que planteada asi puede llevar a
conclusiones muy peligrosas. No es del caso analizarlas en profundidad. Sélo
sefala esta discrepancia de modo muy general.

En cuanto a lo que plantea el sefior Evans, haria tal vez una acotacién, sino
una rectificacion, a lo que él senala sobre la siguiente base: para él la
representacion funcional, corporativa, de los intereses —como quiera
llamarsela—, no es sino un paliativo de la falta o ausencia de representacion en
los regimenes en que ella se ha dado y la consecuente desinformacién acerca
de las ideas y movimientos que, dentro del Estado concebido monoliticamente,
se producen. Por eso, la tesis la plantearia en tal sentido: équé propdsito, cual
ha sido el objetivo en estos Estados unipartidistas del establecimiento de un
régimen de representacion no democratica como el que se ha planteado en
ellos? Porque esa representacion cumple, sin duda, un objetivo adicional o un
objetivo secundario, si se quiere, que no se puede cumplir por la via principal,
cual es la de escuchar las reales inquietudes de un pueblo acerca de los
fendmenos de Gobierno que son los fendmenos politicos. Entonces, se disfraza
esta representacion, se recurre a la representacién corporativa como un
paliativo de la politica.

En cuanto al segundo problema: en un régimen de libertad democratica y, por
consiguiente de pluripartidismo, la pretension de crear sistemas de



representacion funcional, sin duda que va a plantear un conflicto de lealtades
en el seno de las corporaciones representadas. Y el problema en estudio a este
efecto, en su opinién, debiera ser, por consiguiente éste: cual es la conducta
del individuo, miembro de una colectividad democratica, cuando en el seno de
la corporacidon que él va a representar se plantean problemas vinculados con la
lucha politica —y en general todos los problemas de Gobierno lo estan—, cual
es la conducta de ese individuo frente al conflicto de lealtades, interés directo
casi objetivo del gremio, con su lealtad al partido politico que lo ha adoctrinado
y lo ha encerrado dentro de su programa o lo cuenta entre sus militantes; vy
determinar como consecuencia de ese estudio si la representacién corporativa
puede en realidad funcionar como tal; o, si por el contrario, no va a ser sino
fuente de problemas, obstaculos e inconvenientes, como consecuencia de que
esta representacion corporativa, por la circunstancia de que la lealtad de sus
componentes va a estar implicada previamente por su militancia politica, no va
a ser sino un remedo o0 una mascarada.

A su juicio, este problema cuadra dentro de los planteamientos formulados por
el sefior Evans, por cierto, pero tiene un sentido distinto del que él le ha dado,
porque mas que interesar si es compatible o incompatible esta representacion
con el régimen de pluripartido, la Comisién tiene que ver déonde esta el quid, la
médula o el nudo del asunto, que el seifor Ovalle cree encontrarlo en este
conflicto de lealtades.

El sefior DIEZ expresa que concuerda en que se le pida a la Universidad
Catodlica que destine los fondos para la investigacidon. Estd de acuerdo también
en que ella cubra los aspectos sefialados por los sefiores Evans y Ovalle.
Encuentra que el trabajo es serio y espera el resultado de él, aunque tiene sus
ideas al respecto. Cree que la busqueda de la ecuacién para la participacion
popular, cuando se hace de buena fe, cuando un Gobierno quiere saber
realmente lo que estd pensando y quiere representar a su pais, es bastante
dificil.

Agrega que, hace algunos dias, escuchaba al profesor espafol Gonzalo
Ferndndez de la Mora sostener la filosofia de que el hombre debia arreglar la
vida colectiva de acuerdo con sus intereses, nacidos del gremio, de su
profesion o de su oficio, haciendo renuncia de su espiritualidad. En el fondo es
una nueva férmula de materialismo que se empieza a extender por todas
partes. Confiesa que no es materialista; que no cree en el fracaso del
pensamiento del hombre. Cree que sobre el problema de la visidon del bien
comun los hombres siempre se van agrupar, lldmese partidos politicos, lldmese
circulos de pensamiento, lldmese corrientes de opinion. Incluso la parte de la
opinion publica que rechaza los partidos politicos constituye una agrupacion de
pensamiento sobre la conduccion gubernativa, que es llevar esa conduccién en
canales de opinién que no se formen, salvo el canal de opinidon que forman
ellos. Este es generalmente el punto de vista del que cree que el



independentismo politico es una especie de panacea que soluciona los
problemas.

Tampoco cree que las corrientes de opiniédn estén o hayan estado
historicamente bien representadas por los partidos politicos. Ha militado en
ellos durante afos, con muy buen espiritu; ha conocido gente de primera clase
y con la mejor buena voluntad. Pero evidentemente que la representacién de
las corrientes de pensamiento, de los intereses y de la vida de los ciudadanos
ha resultado defectuosa a través de los partidos politicos.

Por eso, cree que el problema es interesantisimo. No es liberal en filosofia. No
cree que todos tienen derecho a participar o que todos los pensamientos
tengan derecho a participar en la vida colectiva. Hay pensamientos que son la
antinomia de la vida colectiva. Son contradictorios —para usar una expresion
de filosofia— con la misma vida colectiva. Cree que éstos no deben tener los
instrumentos —se refiere al anarquismo, al comunismo o cualquiera de las
ideologias politicas que desconocen precisamente el derecho de los hombres a
tener un pensamiento— para influir con ellos en la conduccién del pais.

Considera que el debate va a ser muy interesante y que la Comision lo va a
afrontar con mucha apertura, porque, en el fondo, es la gran respuesta que el
pais esta esperando: como se va a organizar, porque hay una cosa cierta y es
gue el pais no puede ser gobernado sin el visto bueno de la opinién publica, y
lo confirman experiencias dolorosas como las de Ibanez y de Allende. El pais
pudo ser gobernado sin opinion publica quizas en los primeros albores de la
Republica; pero esto es una mixtificacion histdrica, porque la opinidon publica
de los primeros albores de la Republica fue la que hizo la Republica y la que
participd en ella; la que no tuvo participacién fue aquella parte del pais que no
tenia doctrina ni pensamiento. De manera que en este pais siempre —desde
gue don Pedro de Valdivia fue elegido Capitdan General por sus oficiales, antes
de recibir el nombramiento del Rey, hasta el dia de hoy— de una manera u
otra, la opinién publica tiene fortaleza, sistema y método para hacer prevalecer
sus puntos de vista.

Por eso, el encauzar esta opinién publica, que es viva y fuerte, por la senda
adecuada del Estado de Derecho, del respeto, de la conjugacién de todos los
puntos de vista, es la tarea mas dificil que tiene esta Comisidn, y diria la mas
trascendental. Nuestros constituyentes de 1833 enfrentaron con éxito el
problema de organizar un pais, de la aplicacion general de la ley, de la
estabilidad politica, de evitar el militarismo, de evitar la anarquia. La Comision,
por su parte, se ve enfrentada a otros problemas: es una Constitucién que
debe servir para el desarrollo y para la participacion. Estos son los dos grandes
desafios al que ella se enfrenta. Y en esos dos grandes desafios, el sefior Diez,
considera muy importante la investigacion de las experiencias y la operacion
del pensamiento. Por eso le gusta la forma como esta hecho el trabajo, aunque
tenga una cierta orientacion, porque cree que nadie puede hacer un trabajo de



esta indole, haciendo tal abstraccion de su pensamiento personal como para
que resulte una cosa absolutamente objetiva. De manera que le gustaria
conocer trabajos que respondieran a diversos tipos de pensamiento. Por lo
tanto, pediria su opinidon, al mismo tiempo, a otro grupo de investigadores, que
podrian formar los mismos gremios, acerca de posibles formulas de
participacién gremial en la direccion de la vida colectiva; porque es también
algo que hay que estudiar, pues se trata de un hecho cierto, que tiene fuerza y
al cual hay que darle también un cauce. El pensamiento tiene fuerza; las
relaciones de vecindad tienen fuerza; las relaciones que vienen de la actividad
tienen fuerza. Son hechos de los cuales no se pueden desprender. Este pais no
puede ser manejado solo por los politicos, sélo por los gremios, sélo por las
juntas de vecinos, sélo por los militares, soélo por la Iglesia, cuanto todos
viven, todos vibran, todos piensan. Esta es una realidad respecto de la cual la
Constitucion no puede prescindir.

Sugiere, por ultimo, que el sefior Presidente, si la Comisién asi lo acuerda,
converse con el Presidente de la Confederacién de Colegios Profesionales y con
otras organizaciones gremiales para pedirles que ellos investiguen y hagan
llegar sus puntos de vista sobre la materia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que no hay inconveniente —porque ve
que hay cierto consenso en las observaciones que se han formulado— para que
se acordara lo siguiente: Primero, enviar un oficio al sefior Rector de la
Universidad Catodlica expresandole que esta Comision veria con agrado que la
Rectoria viera la manera de aportar los fondos necesarios para llevar adelante
esta investigacion. Segundo, oficiar al sefior Director del Instituto de
Investigaciones “Jaime Eyzaguirre”, a quien en su oportunidad se acusé recibo
de su correspondiente comunicacion, expresandole que la Comision veria con
agrado que en lo posible se profundizara el tema relativo a cédmo podria
visualizarse en un régimen pluripartidista la representacion funcional, en un
sistema democratico de Gobierno; porque, en el fondo, las observaciones que
ha formulado el sefior Evans son coincidentes con las que ha formulado el
sefior Ovalle.

El sefior DIEZ hace presente que no estd de acuerdo con el sefior Ovalle
respecto de que la representacién gremial en algunos regimenes hasta ahora
habia tenido por objeto disimular la falta de una verdadera representacion,
porque personalmente no creo que eso sea asi.

El sefor OVALLE sefiala que tiene el espiritu abierto para rectificar su opinién,
pero que a él le interesa especificamente el problema del conflicto de lealtades
y le gustaria que se dijera porque pudiera no analizarse.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que ese conflicto de lealtad, en el
futuro, de acuerdo con otras disposiciones que se van a adoptar en la Carta o
va a desaparecer o, por lo menos, va a estar mitigado, porque no debe



olvidarse que la Comisién va a sefialar una drbita dentro de la cual van a poder
moverse y actuar los partidos politicos, y van a estar justamente impedidos de
intervenir en las organizaciones intermedias. Cree que todo estd comprendido
dentro del problema y del estudio que se va a hacer.

El sefior OVALLE es partidario de decirlo en el oficio porque para él es un
problema fundamental y por muy atinada que sea la solucion que se le dé va a
dejar subsistente el problema, por lo cual prefiere que se analice.

El sefior DIEZ sugiere que a los miembros del grupo de investigadores se le
enviara copia taquigrafica de la sesién, en esta parte, para que supieran cual
es el pensamiento de algunos miembros de la Comision.

El sefor ORTUZAR (Presidente) manifiesta que, si le parece a la Comision, se
adoptaria dicho acuerdo, sin perjuicio de llevar adelante el primer acuerdo
relativo al oficio al sefior Rector de la Universidad Catdlica.

—Acordado.
ORDEN DEL DIA

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que corresponde ocuparse de la parte
gue habia quedado pendiente de la garantia constitucional sobre la libertad de
ensefanza. Esa parte dice relacién, en primer término, con la composicidon de
la Superintendencia, de Ensefianza en cuanto a que la Comisiéon habia
estimado conveniente que tuvieran representacion en dicho organismo las
universidades. Asimismo, habia quedado pendiente, en lo que dice relaciéon con
la posibilidad de crear un organismo coordinador o un Consejo de educacién
superior de las universidades que tendria por misiéon fundamentalmente velar
por la seriedad de los estudios, del otorgamiento de titulos y grados, y la
correcta aplicacion de los aportes estatales que reciben las universidades.

Agrega que cumpliendo el encargo que le habia conferido, la Comision, tomd
contacto con el profesor don Gonzalo Figueroa, presente en esta sesion, y le
dio a conocer las opiniones vertidas por los distintos miembros de esta
Comision y le solicitd que tuviera la bondad de concretar su pensamiento en
una indicacién, de modo que interpretara el sentir de los miembros de ella.

De este modo, anade, esta garantia quedaria redactada de la siguiente forma
con las indicaciones formuladas por el profesor Figueroa:

“Habra una Superintendencia de Ensefanza que sera un organismo auténomo
con personalidad juridica. Dicho organismo estara dirigido por un consejo
compuesto por representantes de los sostenedores de establecimientos de
educacién, de los padres o apoderados, de los profesores, de los alumnos y de
las universidades y presidido por un Superintendente que designara el



Presidente de la Republica. La representacién de los primeros cuatro sectores
deberd ser generada democraticamente.”

El sefior Presidente advierte que hay una indicacion del sefior Ovalle, que
guedo pendiente, para suprimir la representacion de los alumnos. Afiade que el
precepto continua asi:

“Correspondera a la Superintendencia supervisar la ensefanza nacional,
basica, media y especial y fijar los requisitos minimos respecto de cada uno de
estos niveles. La ley determinara en lo demas su organizacién, funcionamiento
y atribuciones. Las universidades estatales y las particulares reconocidas por el
Estado son personas juridicas dotadas de autonomia académica, administrativa
y econdmica.”

Hace presente que la parte que viene a continuacién deberia suprimirse porque
ya practicamente estd considerada en la garantia relativa al derecho de
educacion. Sin embargo, como no se ha adoptado hasta ahora acuerdo, ella
diria asi:

“Correspondera al Estado proveer a su adecuado financiamiento para que
pueda cumplir sus funciones plenamente de acuerdo con los requerimientos
educacionales, cientificos y culturales del pais.”

Explica que, en su opinién, debe suprimirse porque el inciso respectivo de la
garantia relativa al derecho de educacion dice que “Correspondera asimismo al
Estado fomentar el desarrollo de la educacion superior en conformidad a los
requerimientos del pais y garantizar que el ingreso a ella se determine
atendiendo Unicamente a la capacidad e idoneidad de los postulantes”.

Finalmente, agrega, termina esta preceptiva diciendo:

“Habra un Consejo de Educaciéon Superior que serd un organismo auténomo
con personalidad juridica que estara compuesto mayoritariamente por los
representantes de las universidades, y tendra también representantes del
Estado y de los Colegios Profesionales. A este organismo correspondera el
control de la inversion de los recursos fiscales con el objeto de obtener su
mejor aprovechamiento en beneficio de las diversas regiones del pais y el
control de la excelencia de los estudios que llevan a la obtencién de titulos y
grados, y tendra las demas atribuciones que le sefale la ley.”

El sefior FIGUEROA (Secretario del Consejo de Rectores) expresa que, en
primer lugar, desea agradecer la deferencia de la Comisidn y de su Presidente
por invitarle a esta sesidon y por haberle pedido incluso que redactara una
proposicion respecto de la libertad de que se trata.



Desea dejar constancia de que estd en esta Comision en su calidad de
particular y no como representante del Consejo de Rectores y de que las
opiniones que va a sefalar corresponden a su propio pensamiento.

En segundo lugar, desea aclarar que la proposicidon de redaccidon que ha hecho
esta tomada de la férmula aprobada por la Comisidn y de la sintesis del debate
habido en ella, y que le dio a conocer el sefior Presidente cuando le informd
acerca de él, de manera que no estd manifestando opinion propia al sefialar si
la Superintendencia de Ensefianza debe o no tener representacién de los
alumnos, y que solo estd dando opinién propia en la adicion que propone al
texto primitivo.

Agrega que el sefor Presidente le solicitd su opinidn acerca de dos materias. La
primera de ellas en cuanto a si le parecia razonable que dentro de la
Superintendencia de Ensefianza hubiera participacién del sector universitario, a
lo que le manifestd su opinion afirmativa, ya que en el Consejo de Rectores se
ha detectado desde hace mucho tiempo una falta de coordinacion absoluta
entre el nivel en que egresan los alumnos de la ensefianza media y las
exigencias minimas de las universidades, de manera que a simple vista se
puede detectar una baja de nivel general de los estudios universitarios, cuya
causa se debe en gran parte a la baja de nivel en que egresan los alumnos de
la ensefianza media. Este problema ha sido inclusive objeto de estudios
empiricos y estadisticos a cargo de la Sede Sur de la Universidad de Chile, que
llegan a conclusiones realmente lamentables, en el sentido de que la capacidad
de redaccion, la capacidad de expresion de opiniones propias o inclusive de
cualquier tipo de opiniones que traen los alumnos de cuarto afio de ensefianza
media es de un nivel tan deplorable, en general, que no se aviene con las
exigencias universitarias. De manera que la incorporacion de algun elemento
del sector universitario dentro de la Superintendencia de Ensefianza pareceria
ser un nexo muy positivo para adecuar los niveles de ensefianza media con los
requisitos minimos del nivel universitario. Respecto de la forma en que esa
presentacion sera generada, piensa que el sector universitario —a diferencia de
los sectores de sostenedores de establecimientos de educacion, padres y
apoderados, profesores y alumnos—, debera destacar en la Superintendencia
de Ensefianza a algun técnico o especialista en la materia, pues se trata
precisamente de adecuar niveles y no a una persona que por razones de tipo
politico gremial sea elegida democraticamente por alumnos o profesores. Esa
es la idea de la ultima frase del inciso que esta proponiendo.

En segundo lugar, se le ha pedido opinién acerca de un organismo que la
Comision duda de si deberia ser de coordinacion o de decisién a nivel superior
y cuyo nombre podria ser el del Consejo de Educacion Superior y respecto del
cual podria sefalar lo siguiente.

En general, se pueden detectar tres tipos de control de los estudios de tipo
superior, si uno considera el contexto universitario mundial. En primer lugar, el



control del Estado, esto es una Comision de Gobierno o un Ministerio de
Educacidn, que es lo normal, que fije niveles de egreso de las universidades,
gue establezca, mediante una evaluacion determinada, la capacidad, la calidad
y la exigencia de los estudios universitarios y que otorgue titulos y grados
correspondientes. Eso es un extremo de la linea.

En Chile, se atreveria a decir que éste fue el sistema original, cuando el Estado
delegd en la Universidad de Chile el control de los estudios y el otorgamiento
de titulos y grados, sistema que ha venido a modificarse en forma paulatina,
casi por la via de la excepcién, bien entrado el siglo que corre, y en que hay
todavia algunos sectores donde se exige el visto bueno de la Universidad de
Chile para el otorgamiento de titulos y grados, especialmente en la esfera de la
salud, donde el titulo de “Médico-Cirujano” y “Odontdélogo” se otorga previo
visto bueno de la Universidad de Chile, aunque en la practica es s6lo nominal.
Cree que éste es un sistema de control de calidad y excelencia de los estudios.

Por otra parte, existe el sistema norteamericano que entrega la habilitacidon
profesional a los colegios profesionales. Normalmente, la universidad termina
entregando un grado universitario que no habilita para el ejercicio de la
profesion, y el postulante a profesional debe dar un examen aparte ante su
colegio profesional que lo habilita para el ejercicio de la profesion.

Finalmente, existiria un tercer sistema, que es por el cual se indina, y que
consiste en un control reciproco entre universidades, en que cada universidad
contribuye a levantar la excelencia de todas las demas, sin perjuicio de una
intervencién minoritaria por parte del Estado en el organismo correspondiente.

Respecto de los colegios profesionales tiene una duda mayor que sobre el
Estado mismo, porque entregarles a ellos la habilitacién profesional misma y la
calificacién del grado universitario presenta bastantes problemas. En especial,
gue el gremio normalmente tiende a restringir el nUmero de profesionales que
el pais necesita, por razones de tipo econdmico o gremial, en tanto que la
universidad debe tener una posicion cientifica un poco mas generalizada. Por
eso es que le parece que este Consejo de la Educacién Superior deberia ser un
organismo compuesto mayoritariamente por representantes de las
universidades, con representacion estatal y si se considera una representacion
de los colegios profesionales, deberia ser, en todo caso, en caracter de
minoritaria.

Podria encargarse, agrega, a este organismo la coordinaciéon de los planteles
de ensefianza superior, como ocurre hoy con un Consejo de Rectores bastante
paralizado en su accion en razén de que no tiene poder de ejecucién o una
labor un poco mas ejecutiva. A su juicio, podria otorgarse a este Consejo de
Educacidon Superior, como lo ha llamado, un doble tipo de control, que no
podria llegar, naturalmente —y ahi esta el gran problema que debe plantearse
la Comision—, a afectar la autonomia universitaria y las designaciones



consiguientes. Estas dos funciones serian: En primer lugar, el control de la
inversidn de los recursos estatales, porque las universidades tienen recursos
propios que pueden manejar con autonomia y con la facultad de dirigirlos en
forma soberana. Lo anterior es con el objeto de obtener su mejor
aprovechamiento en beneficio de las diversas regiones del pais. Eso es
fundamental. En segundo lugar, corresponderia al Consejo el control de la
excelencia de los estudios que lleven a la obtencion de titulos y grados, aparte
las demads atribuciones que sefiale la ley. Cree que en esa forma vy
manteniendo, naturalmente, la garantia de la autonomia universitaria y la
libertad de ensefianza, podrian conjugarse estos dos extremos, que son
dificiles de conciliar: el problema de la autonomia universitaria, por un lado, y
el del control de la excelencia, por el otro.

El sefior OVALLE sefala que concuerda con el sefior Figueroa en las razones
que ha invocado para reafirmar la necesidad de que existan representantes de
las universidades en la Superintendencia de Ensefianza, lo que, por lo demas,
interpreta el sentimiento unanime, segun entiende, de la Comisién.

Agrega que, respecto del primer precepto, el sefior Figueroa, ha excluido a las
universidades de la parte final de la disposicion, en cuya virtud los
representantes deben ser generados democraticamente. Personalmente, cree
gue la disposicidn no es feliz porque la expresién “generacion democratica” es
impropia, ya que supone la existencia de alguna forma de sufragio. Lo que
quiere decirse al seflalar que esos cuatro sectores deben generar
democraticamente sus representantes es que los designaran de acuerdo con
sus propias disposiciones estatutarias y serda la autoridad la que debera
fiscalizar el sentido y la naturaleza de estas ultimas. A su juicio, deberia darse
al precepto una redaccién mas adecuada al propdsito que se persigue.

Afade que el profesor Figueroa no ha tocado el punto relativo a si los alumnos
de los colegios de ensefianzas bdsica, media y especial, deben estar
representados o no en la Superintendencia de Ensefianza. Le parece que,
evidentemente, los de la primera no podrian estarlo. A su juicio, en eso debe
haber unanimidad, y tiene serias dudas y, en general, su opinién es negativa
en cuanto a la participacién de los alumnos en este tipo de organismos, ya que
debe tenerse presente que son muchachos en plena formaciéon y cuyos
conceptos estdn en permanente evolucién, de modo que sus aportes no
pueden ser utiles en una Superintendencia de Ensefianza que requiere
experiencia y conocimientos de psicologia y pedagogia adecuados para dar
opiniones validas.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere a la Comisién que, para el mejor
orden, la discusién se limite precisamente al inciso relativo a |la
Superintendencia de Ensefianza, centrando el debate, por ahora, en esta
disposicion y en los aspectos que con relacién a ella se hagan valer.



El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que respecto de este primer texto que se
discute, su primera indicacidn seria la de procurar reemplazar la palabra
“sostenedores”, por “las personas e instituciones que sostienen los
establecimientos”, pues cree que aquella no es la mas adecuada.

En seguida, cree que es un poco irrespetuoso, aparentemente, en la redaccion
propuesta que las universidades vengan después de los alumnos. Por otra
parte, en cuanto a la representacidon de los alumnos, cree que no se debe
confundir dos aspectos. Asi como en la convivencia de la comunidad
educacional de cada uno de los establecimientos y en el orden que la
naturaleza y la légica deben dar, los alumnos tendrian que ser Ilamados de
alguna manera a tener representacion y a dar opiniones en ella, le parece que
ello no debe llevar a sostener que los alumnos formen parte de la
Superintendencia, que es por su naturaleza, no una convivencia en comunidad,
sino un organismo directivo que va a considerar muchas cosas desde el punto
de vista técnico.

En seguida, concurre en la idea esencial de lo que se requiere expresar con lo
de “generacion democratica”, en el sentido de que lo que se desea evitar es
gue sea un nombramiento autocratico, que venga de arriba hacia abajo. Cree
que de ninguna forma habria consenso en exigir perentoriamente, en todo
caso, una eleccion especial para la designacion de delegados ante la
Superintendencia, sino que el delegado debe tener una generacién democratica
dentro de un estatuto que ojald, respecto de todos los estamentos, esté
informado de una manera en que la autoridad venga de abajo hacia arriba y no
se proyecte exclusivamente de modo contrario.

El sefior GUZMAN expresa que sus opiniones son bastante coincidentes con las
que se han expresado con anterioridad.

Le parece que, agrega, dentro de los sectores que deben componer el Consejo
de la Superintendencia de Ensefianza, no debe incluirse a los alumnos. Al
respecto, no hace diferencias entre los alumnos de las ensefianzas basicas,
media, especial y superior, porque cree que la calidad de alumno configura en
su nociéon misma una condicion de insuficiencia de la persona respecto del nivel
en que esta. Naturalmente, podria tener algin valor decisorio la opiniéon de un
estudiante universitario en materias de ensefianza media, por ejemplo. Pero
sobre las materias universitarias él estd en condicién de insuficiencia, pues por
algo es alumno. Esa calidad de alumno es la que lo coloca en condicién de
insuficiencia frente al manejo del nivel y de la institucién correspondiente a ese
nivel en que él se halla.

En lo que si cree es en la participacidon estudiantil en todos los niveles,
naturalmente, segln las modalidades de cada uno de ellos, con derecho a voz.
Opina que los estudiantes tienen que participar haciendo ver sus puntos de



vista. Y cree que muchas veces éstos pueden ser muy validos y muy Utiles
para quien decide.

De lo que no es partidario es del cogobierno; vale decir, de que esa
participacién estudiantil sea con poder decisorio. Cree que en todos los
Consejos de todos los niveles, en lo posible, deberia haber alguna forma, ya
sea permanente u ocasional, segun los casos, de participacion estudiantil.
Porque no se debe olvidar que la educacion es para los estudiantes y no para
los profesores. El fin de una clase no es que el profesor ensefie, sino que el
estudiante aprenda. Y, por lo tanto, es el profesor quien debe amoldarse a
todos los aspectos accidentales de cémo van a recibir su clase los estudiantes,
para que la reciban mejor, y no pedirles a éstos amoldarse a sus personales
estilos de accion.

Piensa, sin embargo, que la definicion de esta materia no es propia de la
Constitucion. Cree que es propio, de la ley determinar la forma y los casos en
gue esa participaciéon estudiantil se va a hacer efectiva. Opina que, por ahora,
en todo caso, y dado eme se trata de la Superintendencia de Ensefianza,
donde esta referido a los niveles basicos y medio se debe excluir a los
alumnos, porque le parece que de ninguna manera deben figurar con derecho
a voto. Estima, por otra parte, que si después se dictara una ley que admitiera
la existencia de representacién estudianti en el Consejo de Ia
Superintendencia de Ensefianza con derecho a voz, no se estaria vulnerando el
texto constitucional. Y desea que en este aspecto los demas miembros de la
Comision concuerden con él, para que asi quede establecido en el Acta. O sea,
el no nombrarlos no excluye la posibilidad de que el dia de mafana la ley
pueda llamarlos con derecho a voz al Consejo mencionado.

Ahora, en lo referente a la generacion, desea hacer presente una inquietud.
Piensa que la ley debe determinar en primer término —y asi debe dejarse
constancia en el texto constitucional—, la proporcién, la forma de
representacion de estos distintos sectores. Cree, ademas, que lo importante es
que la generacién de estos organismos sean una generacidn propia de
representacion. En verdad, es muy claro que si el Estado designara, por
ejemplo, un profesor, un padre o apoderado y un sostenedor de
establecimiento educacional —y al decir uno se refiere a uno o mas en cada
rubro—, no serian representantes, porque no se puede representar a alguien
gue no le ha entregado representacién alguna. De manera que, en la nocién de
representante, entiende que de algin modo debe nacer de ese conglomerado
humano la génesis de la designacién.

A su juicio, la palabra “democratica” se presta a equivocos. Porque si es ése el
sentido, evidentemente que lo comparte; cree que debe estar técnicamente
comprendido en la concepcidn representante; pero convendria explicitarlo de
alguna manera. Pero salvando la otra interpretacion de la palabra
“democratica”, que si cree que seria equivocada y que se prestd, por lo demas,



para debate de acuerdo con el texto vigente, que también habla de
“generacién democratica”. Y ocurre que si por “generacion democratica” se
entiende una eleccidn de caracter universal o algo parecido, es evidente que es
impracticable en el hecho para todos los sectores. Desde luego, no es
procedente para la representacion universitaria, que tiene un caracter muy
distinto, ni tampoco para la de los padres o apoderados, etcétera. Cree que la
Comision debe precisar lo que se desea dejar establecido haciendo referencia,
en todo caso, a la ley, porque ella debe determinar cdmo se manifiesta en la
practica lo que se ha llamado generacién democratica.

El sefior EVANS sefala que concuerda con lo que se ha expresado respecto de
la representacion de los alumnos. No la cree procedente tratdndose de la
Superintendencia de Ensefianza, aunque si cree que hay otros niveles, en el
proceso educacional completo, en que los alumnos deben ser escuchados.

Agrega que no le gusta la expresién “generacién democratica” por los
equivocos a que puede prestarse. En consecuencia sugiere reemplazar la
redaccién propuesta, por la siguiente:

“Habra una Superintendencia de Ensefianza, que sera un organismo auténomo
con personalidad juridica, dirigido por un Consejo compuesto por delegados
elegidos por las personas o instituciones que mantienen establecimientos de
educacion, por los padres y apoderados, por los profesores y por los Consejos
de las Universidades, y presidido por un Superintendente que designara el
Presidente de la Republica.”

Cree que la expresidon “delegados elegidos” soluciona el problema al que se
estd abocado, porque, obviamente, se trata de evitar la designacion
autocratica por la autoridad, ya que no puede haber un “delegado elegido”, por
ejemplo, por los padres, cuyo nombramiento emane de la autoridad.

El sefior OVALLE sefiala que le agrada la soluciéon dada por el sefior Evans, con
la Unica excepcion de que debe buscarse una formula mas adecuada, que
reemplace la expresion “elegidos”, la que podria ser “delegados de”.

El sefior GUZMAN manifiesta que se use o no la palabra “elegido” o “delegado”,
cree que es necesario decir “en la forma que determine la ley”, dado que son
cuerpos heterogéneos, porque si no, se puede entender en el sentido de que
se requiere eleccion universal, que es lo que se desea precaver. Por lo tanto,
es fundamental que la ley determine la forma como se pueden generar estos
delegados, que haya una generacidn, como decia el sefior Silva, no
autocratica, sino del origen del propio cuerpo. Esa es la idea central.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que, en primer lugar, debe resolverse
el problema de la posible participacion de los alumnos en este Consejo, ya que
parece que hubiera consenso para que éstos no formaren parte de él. Desea



dejar constancia de que le interpreta el punto de vista del sefior Guzman y de
gue no se opone a que se suprima la representacion de los alumnos, pero, en
todo caso, es importante que se establezca que la ley debe dar una solucion
adecuada a este problema, a fin de que pueda ser conocido el pensamiento de
la juventud, especialmente de los representantes de la educacion media y
especial, pues ellos son, sin lugar a dudas, los que conocen mejor, mas de
cerca, bien o mal, las deficiencias que, en un momento dado, pudiera tener un
sistema de ensefianza.

Agrega que, si le parece a la Comisidn, se suprimiria la representacion de los
alumnos, dejando constancia, en la forma sefalada, de cual es el punto de
vista de la Comision sobre el particular, en el sentido de que seria conveniente
qgue el legislador estableciera esta representacién para el solo efecto de
conocerse el pensamiento de los estudiantes.

—Acordado.

En segundo lugar, para facilitar el debate, cree que la Comisidon debe referirse
a la forma cdmo seran designados estos representantes. Agrega que la
indicacién del senor Evans con las modificaciones sugeridas por los sefiores
Ovalle y Guzman podria servir de base para centrar el debate. De ese modo
una redaccién tentativa podria ser:

“Habra una Superintendencia de Ensefianza, que sera un organismo auténomo
con personalidad juridica, dirigido por un Consejo compuesto por delegados
designados en la forma que sefiale la ley por las personas o instituciones que
mantienen establecimientos de educacién, por los padres y apoderados, por los
profesores y por los Consejos de las Universidades, y presidido por un
Superintendente que designara el Presidente de la Republica.”.

El sefior EVANS manifiesta que si se pone “en la forma que determine la ley”,
los de los Consejos de las universidades esta de mas.

El sefior DIEZ cree que debe dejarse constancia de que el sentido de la
disposicion, por acuerdo unanime de la Comisidn, es que estas designaciones
deben hacerse sin la participacion del Estado; de manera que la ley no podria
disponer que alguna autoridad pudiera hacerlas, sino que el legislador tiene
qgue buscar la organizacién o la creacion de una representacién genuina de
estos estamentos.

El sefior OVALLE expresa que existe un error que se debe aclarar. A su juicio,
el Estado va a intervenir en la designacion de aquellos delegados que
representen a los establecimientos que el Estado mantiene, porque éstos van a
tener representacion de manera que no se puede decir que no va a intervenir.
En su opinién, no se puede aprobar la constancia pedida por el sefior Diez
porque significaria excluir de la Superintendencia de Ensefianza a los



representantes de la educacidn estatal. Eso no es asi ni puede ser asi: sobre
todo que si la educacion estatal va a mantener cerca del 93% de la ensenfanza
basica y media. Lo que sucede es que el Estado no va a intervenir como
Estado, pero como mantenedor o sostenedor de los establecimientos que él
tiene, evidentemente que si.

El sefior SILVA BASCUNAN sefiala que en esta materia siempre se produce
confusion, porque se emplea mal la palabra “Estado”. Lo que la Comision
quiere es defenderse del Gobierno, pero no del Estado en cuanto tiene una
cantidad de establecimientos que son propios de él. La Comisién quiere que la
designacion no venga de la autoridad ejecutiva en forma directa, que es lo
unico de que se trata, pero naturalmente los establecimientos que pertenecen
al Estado tienen que tener designacion.

El sefior GUZMAN manifiesta que hay una cosa de la cual es necesario dejar
constancia. Sugiere refundir en una sola expresiéon el encargo que se le hace al
legislador en materia de Superintendencia de Ensefanza y hacerse constar que
no sélo se le encomienda, como se dice después, “su organizacion,
funcionamiento y atribuciones”, sino que se le encomienda, ademas, que
determine la forma en que se van a designar los delegados y la proporcién en
que ellos van a concurrir.

Cree, en cuanto a la interpretacion del concepto, que es evidente que el
Estado, como sostenedor de establecimientos de educacién, tiene que tener
una representacion en la Superintendencia de Ensefianza. Lo contrario no seria
realista. Piensa que pretender que el Estado tenga un solo representante en un
consejo de 10 6 20 personas no es realista. Lo que si cree importante es dejar
constancia en acta de que la buena fe, —y diria la constitucionalidad mas que
la buena fe—, en la aplicacién que el legislador haga de esta norma supone
gue la representacidon de estos distintos sectores, sin ser necesariamente
igualitaria entre todos ellos, debe ser relativamente parecida, porque es
evidente que si a pretexto de que el Estado es el sostenedor de
establecimientos de educacién, se le entrega a los sostenedores el 60% del
consejo y al Estado, como sostenedor principal, el 40%, es evidente que se
estaria vulnerando el precepto constitucional.

Cree, ademads, que debe constar en el acta cudl es la interpretacion del
concepto y debe, al final, hacerse otra constancia, que le parece mas
importante todavia, y es que todas las facultades que tiene la
Superintendencia de Ensefianza y que se pudiera, en seguida, consagrar para
el Consejo de Educacion Superior, se entiende que son facultades o
atribuciones que ejercera dentro del limite constitucional, que es el de la
libertad de ensefianza y que, por lo tanto, si su accion sobrepasa o vulnera el
concepto de libertad de ensefianza en los términos consagrados en la
Constitucion, estaria saliéndose del marco constitucional y se daria lugar,



entonces, a todos los recursos que ha ido abriendo el propio texto que se esta
elaborando para este efecto.

Los sefores DIEZ y OVALLE expresan que hay una serie de acuerdos que se
refieren a la totalidad de los derechos que protegerian las situaciones a las
cuales ha hecho referencia el sefior Guzman y que hacen innecesaria esa
advertencia que dice relacidn, no sélo a la libertad de ensenanza y al derecho a
la educacion, sino a todos los derechos que se estdn consagrando, los que no
pueden ser afectados en su esencia por los preceptos legales o
administrativos.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere redactar el precepto en los siguientes
términos:

“Habra una Superintendencia de Ensefianza, que serda un organismo auténomo
con personalidad juridica, dirigido por un Consejo compuesto por delegados
designados por las personas o instituciones que mantienen establecimientos de
educacion, por los padres y apoderados, por los profesores y por las
universidades, y presidido por un Superintendente que designara el Presidente
de la Republica.

“La ley determinara, en lo demads, su organizacién, funcionamiento vy
atribuciones como, asimismo, la forma y proporciéon en que seran designados
los delegados a que se refiere el inciso anterior”.

El sefior OVALLE sugiere reemplazar la expresién “delegados designados por”,
por la siguiente, “delegados de”.

El sefior SILVA BASCUNAN sugiere poner “instituciones o personas”, en lugar
de “personas o instituciones”, ya que lo natural es que sean instituciones y sélo
por excepcién, personas.

El sefior GUZMAN sugiere suprimir la expresion “en lo demas” del ultimo inciso.
Porque, al decirse “en lo demas” pareciera que la ley no puede abordar los dos
aspectos que en los incisos anteriores quedan definidos constitucionalmente,
como son “supervisar la ensefianza nacional basica, media y especial” y “fijar
los requisitos minimos de egreso de cada uno de estos niveles”. A su juicio,
cree que es mejor entregar a la ley la precisién del alcance de estos conceptos.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que, si le parece a la Comision, con
estas tres observaciones, quedaria aprobada la proposicion de la Mesa. En
consecuencia, quedaria aceptada la redaccidn del inciso relativo a la
Superintendencia de Ensefianza y aceptado el siguiente, que sefala las
funciones de ella, con la redaccién que debe darle la Mesa a su parte final.

—Acordado.



Agrega que el inciso que viene a continuacion dice:

“Las universidades estatales y las particulares reconocidas por el Estado son
personas juridicas dotadas de autonomia académica, administrativa vy
econdmica. Correspondera al Estado proveer a su adecuado financiamiento
para que puedan cumplir sus funciones plenamente de acuerdo con los
requerimientos educacionales, cientificos y culturales del pais”.

El sefior EVANS sugiere suprimir la parte del inciso que comienza con la
expresion “Correspondera al Estado...”, siempre que en el derecho a la
educacion se hable del financiamiento de las universidades, ya que, a su juicio,
las universidades reconocidas cumplen una funcidn social y deben ser
sostenidas por el Estado. En el inciso relativo al derecho de educacién y que
justifica la supresiéon del parrafo segundo de este inciso relativo a las
universidades, no se habla de financiamiento, ya que en él se dice:

“Correspondera, asimismo, al Estado fomentar el desarrollo de la educacién
superior en conformidad a los requerimientos del pais y garantizar que el
ingreso a ella se determine atendiendo Unicamente a la capacidad e idoneidad
de los postulantes”.

Y, el “fomentar el desarrollo de la educacién superior” no otorga un derecho a
las universidades particulares reconocidas para exigir del Estado el
financiamiento que hoy dia si les garantiza la Constitucién.

Agrega que tampoco emanaria ese derecho del inciso final del nUmero 15 que
dice:

“La ley establecerd los mecanismos de financiamiento que sean necesarios
para crear, mantener y ampliar los establecimientos educacionales estatales y
los privados que no persigan fines de lucro”. Porque, por el contexto, puede
entenderse que se trata solamente de los establecimientos estatales y de los
privados de la educacién basica y media.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que el problema es de muy facil
solucion. Bastaria que, en la garantia relativa al derecho a la educacion y en el
inciso respectivo, se dijera lo siguiente:

“Corresponderda, asimismo, al Estado fomentar el desarrollo de la educacién
superior, contribuyendo a su adecuado financiamiento, en conformidad a los
requerimientos del pais, y garantizar que el ingreso a ella se determine
atendiendo Unicamente a la capacidad e idoneidad de los postulantes.”.

El sefior GUZMAN cree gue la mejor solucion seria simplemente, agregar, al
término del inciso final del nimero relativo al derecho a la educacién, las
palabras “en todos sus niveles” o “cualquiera que sea su nivel”. O sea, decir:



“La ley establecerda los mecanismos de financiamiento que sean necesarios
para crear, mantener y ampliar los establecimientos educacionales estatales y
los privados que no persigan fines de lucro, cualquiera que sea su nivel.”.

El sefior EVANS sefiala que la solucidon parece buena, pero se opone a ella,
porque la expresidon “niveles” se emplea, en el texto que se ha aprobado, para
referirse a los niveles basico, medio y especial. De manera que, si se dice que
se van a financiar los niveles, no se van a financiar las universidades.

Sugiere suprimir, en el penultimo inciso del derecho a la educacion, la frase
que va desde “asimismo” hasta “pais” y dejar el inciso asi:

“Correspondera al Estado garantizar que el ingreso a las universidades se
determine atendiendo Unicamente a la capacidad e idoneidad de los
postulantes.”.

Y dejar entonces, lo del financiamiento en la frase final del inciso relativo a las
universidades.

El sefior GUZMAN sefiala que hay dos cosas que son importantes primero, la
armonia en el orden de las disposiciones y, en seguida, el hecho de no repetir,
porque estima que queda una imagen de poca acuciosidad en el trabajo
cuando dos disposiciones aparecen repetidas.

En primer lugar, se ha determinado cudl es la obligacion del Estado en cuanto
al derecho a la educacién, y se ha sido extraordinariamente minucioso vy, diria,
ordenado para fijar este derecho, después de un largo debate. No destruiria lo
que esa armonia lleg6 a lograr.

Le parece que, en la libertad de ensefianza y en lo que se esta tratando ahora,
se tiende a otra materia, completamente distinta, que es a los mecanismos de
control o de limitacién sobre la libertad de ensefianza, ya sea en sus niveles
basico, medio y especial, o ya sea en su nivel superior, que es el que les ocupa
en este preciso instante. De manera que cree que necesariamente toda
solucién debe ir por el camino de trasladar al derecho a la educacidon una
referencia mas especifica a la obligacién del Estado de financiar las
universidades, ya sea en el inciso penultimo o ya sea en el inciso ultimo,
cualquiera que sea la modalidad practica que se adopte.

El sefior EVANS expresa que el sefor Guzman ha dicho una verdad, porque
costd mucho llegar a esta redaccion, en lo relativo al derecho a la educacion.

Sugiere decir:

“Corresponderda, asimismo, al Estado fomentar el desarrollo de la educacién
superior en conformidad a los requerimientos del pais, proveer a su adecuado



financiamiento y garantizar que el ingreso a ella se determine atendiendo
Unicamente a la capacidad e idoneidad de los postulantes.”.

Explica que este precepto debe ir en el inciso penultimo del derecho a la
educacion, suprimiendo la mencién en el inciso que se esta analizando.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que, si le parece a la Comisidn, se
aceptaria la indicacién del sefior Evans, la que es coincidente con la de la
Mesa, y se suprimiria, entonces, la parte final que contiene el mismo concepto
del inciso que se estaba analizando.

—Acordado.

El sefior OVALLE hace presente que concurre con su voto a aprobarla pero
haciendo reserva de las observaciones que formulé y que se expresaron
objetivamente en una votacion en la sesidn anterior.

El sefior GUZMAN cree que el inciso final del derecho a la educacién es tan
claro que nadie podria, no distinguiendo el legislador, distinguir y sostener que
en él estan excluidas las universidades. Por eso le parece que este precepto es
innecesario, porque si se dice que “la ley establecera los mecanismos de
financiamiento que sean necesarios para crear, mantener y ampliar los
establecimientos educacionales estatales y los privados que no persigan fines
de lucro”, no ve cdmo de una interpretacion aceptable de ese precepto podria
desprenderse que estan excluidas las universidades. Ahora, si se prefiere la
redundancia a cambio de salvar la seguridad no tiene inconveniente, pero
quiere dejar constancia de que, a su juicio, el precepto final fue aprobado en
tal forma que no cabe la menor duda de que es en todos los niveles.

El sefior SILVA BASCUNAN observa que el financiamiento va a estar
mencionado en uno y otro inciso, lo que le parece una consecuencia de hacer
campos separados de lo que estaba tan unido.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que podria pensarse que no hay
redundancia porque en el inciso anterior se dice que ésta es funcion del
Estado, y en el inciso ultimo se expresa que la ley va a establecer los
mecanismos para cumplir con esta funcion.

El sefior OVALLE sefiala que la Comisién aprobd el inciso final en la actual
redaccion porque tenia un acuerdo previo en virtud del cual se iban a tratar las
materias de la educacion y de la ensefianza en tres disposiciones o, por lo
menos, en tres grupos de preceptos. Primero, el derecho a la educacion;
segundo, la libertad de ensefianza; y a las universidades se las iba a dejar
separadas para tratarlas unitariamente, pero se ha modificado ese criterio
previo, por lo cual le parece que la redundancia se produce si se entiende que
las universidades estan involucradas también en el nimero 15, porque se las



iba a tratar, repite, en forma separada. Y en esa inteligencia, el sefior Evans y
él, aprobaron el inciso final del nimero 15, sin pensar en las universidades,
pero al haber traido la educaciéon al niumero 15 de nuevo, evidentemente que
el inciso final comprende las universidades.

Agrega, por otra parte, que cree que la frase “...garantizar que el ingreso a ella
se determine atendiendo Unicamente a la capacidad e idoneidad de los
postulantes.”, no esta bien dicha y habra que corregirla en su oportunidad.

El sefior DIEZ manifiesta que no existe redundancia si en un inciso se dice que
el Estado debera mantener la enseflanza basica gratuita que sea necesaria vy,
en otro, que deberd proveer al financiamiento de las universidades agregando
gue la ley establecera los recursos.

El sefior EVANS sefala que hay una cosa que le molesta para aceptar lo que se
ha aprobado, y es que la expresién “financiamiento” aparece dos veces.
Sugiere suprimir dicha expresién en el Ultimo inciso y decir que “La ley
establecera los mecanismos que sean necesarios para crear, mantener y
ampliar los establecimientos educacionales estatales y los privados que no
persigan fines de lucro.”, lo que le parece mucho mas amplio, mas genérico y
mas rico que el solo financiamiento.

El sefior GUZMAN sefiala que esa redaccién la encuentra peligrosa porque
puede entenderse que son los mecanismos juridicos los que establece la ley y
que el Estado no tiene la obligacidn de financiar los establecimientos de
ensefianza media de caracter privado. Prefiere, en ese caso, la redundancia de
la expresion “financiamiento”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que cuando en su oportunidad se
revise, por segunda vez, todo lo aprobado, se pueden corregir las posibles
redundancias, actuando como Comisidn de estilo, pero, por ahora, sugiere
dejarlo como esta.

Agrega que quedaria pendiente el ultimo inciso, que se refiere al Consejo de
Educacion Superior y que dice lo siguiente:

“Habra un Consejo de Educacién Superior, que serd un organismo auténomo
con personalidad juridica, el que estard compuesto mayoritariamente por
representantes de las Universidades y tendrd también representantes del
Estado y de los Colegios Profesionales. A este organismo correspondera el
control de la inversién de los recursos fiscales, con el objeto de obtener su
mejor aprovechamiento en beneficio de las diversas regiones del pais, y el
control de la excelencia de los estudios que lleven a la obtencidn de titulos o
grados, y tendra las demas atribuciones que le sefale la ley”.



El sefior SILVA BASCUNAN expresa que desea dejar testimonio de su vigorosa
conviccion de que es indispensable, necesario y conveniente, justiciero vy,
desde todo punto de vista recomendable, que en ese Consejo Superior estén
representados los colegios profesionales. Como lo ha manifestado mas de una
vez, cree que, en verdad, el divorcio de la actividad universitaria con la de los
colegios profesionales, constituye un anacronismo y una incongruencia
formidable, desde el punto de vista de la logica, y ha tenido consecuencias
bastantes graves en la vida nacional, al darse lugar a una serie de iniciativas
universitarias que no tenian ninguna base en la realidad social del pais.

Agrega que es partidario de introducir un pequefio cambio en la parte que
dice: “A este organismo corresponderd el control de la inversion de los
recursos fiscales, con el objeto de obtener su mejor aprovechamiento en
beneficio de las diversas regiones del pais”, diciendo, en cambio “. . . con el
objeto de obtener su mejor aprovechamiento en beneficio del pais y del
adecuado desarrollo de sus diversas regiones”, porque no se puede achicar
tanto los objetivos al extremo de que estén preocupados nada mas que de eso.

El sefor EVANS sugiere suprimir algunas expresiones en la redaccion de las
tres primeras lineas diciendo “Habra un Consejo de Educacidon Superior, que
serda un organismo auténomo con personalidad juridica, compuesto
mayoritariamente por representantes de las Universidades vy por
representantes del Estado y de los Colegios Profesionales.”. Cree, ademas, que
debe cambiarse el término “excelencia” por otra palabra que signifique lo
mismo. En lo demas, considera perfecta la redaccién, aceptando, también, la
idea del sefior Silva.

El sefior GUZMAN expresa que comparte la sugerencia que ha hecho el sefor
Evans respecto de la redaccion de la primera frase. Sin embargo, propone que,
al final, en vez de decir “representantes del Estado y de los Colegios
Profesionales”, se hable de una representacién del Estado y de los colegios
profesionales y no de representantes. En primer lugar, para no repetir la
expresion y, en seguida, por estimar que es mas precisa de lo que se quiere
significar. Vale decir, representacion del Estado y de los colegios profesionales
es lo que ahi se busca, a fin de que quede bien clarificado su caracter
minoritario, en el sentido de que realmente es una manera de expresar la
opinion del Estado y de los colegios profesionales, pero que la mayoria de las
universidades debe ser muy amplia. Y lo dice porque podria llegarse —no hay
qgue olvidar que varias universidades son estatales— a que, practicamente, el
Estado controle este organismo con mucha facilidad. Podria decirse “que estara
compuesto mayoritariamente por representantes de las Universidades, y con
representacion del Estado y de los Colegios Profesionales”.

Desea, ademas, que quede constancia en actas de que la expresidon
“representantes de las universidades” ha sido muy deliberada y sabiamente
escogida para significar que son representantes, todos ellos, del conjunto de



las universidades y no de cada una de ellas en especial. De manera que ése es
el sentido. Por eso no se dice “representantes de cada Universidad”, sino
“representantes de las Universidades”, en su conjunto. Por eso quiere que de
esto quede constancia en actas, porque le parece que la forma eficaz de elegir
estos representantes —insiste— debiera ser, de algiun modo, en términos de
que todos representen a todas las universidades, y buscar los mecanismos
adecuados, y no que haya representantes de cada universidad, porque eso es
lo que lleva a la dejacién y al enervamiento del Consejo de Rectores que se
observa en la actualidad, y a lo cual aludia hace un momento el profesor
Figueroa.

El sefior ORTUZAR (Presidente) senala que, si le parece a la Comisidn, se
podria aceptar la segunda observacion del sefnor Guzman, porque responde,
especificamente, a un planteamiento que se habia formulado en las sesiones
anteriores.

El sefior GUZMAN manifiesta que respecto de la frase final, comparte la idea de
la correccion que ha hecho el sefor Silva Bascuian, aunque él pensaba
sugerirla en términos todavia mas laconicos y decir “en beneficio del pais y sus
diversas regiones”. Asimismo, comparte también la opinién del sefior Evans de
que el término “excelencia de los estudios”, siendo académicamente muy
adecuado podria ser constitucionalmente un poco extrafio. En ese sentido
sugiere reemplazarlo por “calidad”, porque eso es lo que se quiere
verdaderamente garantizar.

Por ultimo, cree que habria que redactar el final de una manera tal que se
logre el mismo efecto que se perseguia con el encargo al legislador en lo que
se refiere a la Superintendencia de Ensefianza. Vale decir, que estas dos
atribuciones que le entrega directamente el constituyente se le encomiende al
legislador que determine la forma en que se van a ser efectivas, especialmente
precisar hasta donde va a llegar la facultad de imperio en esto para coordinarla
debidamente con la autonomia de cada universidad y que no perezca esta
autonomia absolutamente en un Consejo que la absorba por entero, sin
perjuicio de que, ademas, el legislador pueda entregarle otras atribuciones.

El sefor OVALLE expresa que este inciso que se estd analizando es de gran
trascendencia para el futuro de los estudios universitarios en nuestro pais, por
lo que sugiere discutirlo con mayor detenimiento en una préoxima sesion.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que a la préoxima sesidon esta invitado el
sefior José Maria Eyzaguirre, Presidente de la Subcomision de Derecho de
Propiedad, por lo cual le parece mejor destinar la sesion venidera para
despachar con tranquilidad este precepto, siempre con la presencia de don
Gonzalo Figueroa.



—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL EYZAGUIRRE ECHEVERRIA
Secretario



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1523, CELEBRADA EN MARTES 16 DE SEPTIEMBRE DE
1975

1. — Se aprueban los incisos finales de la garantia relativa al Derecho a la
Educacion. Disponen que correspondera al Estado fomentar el desarrollo de la
educacion superior y a la ley contemplar mecanismos para crear
establecimientos educacionales tanto publicos como privados. Constancia del
alcance de estas disposiciones

2. — Se discute la garantia relativa a la libertad de ensefanza y en particular
la creacion de la Superintendencia de Ensenanza.

3. — Dentro de la misma garantia se estudia el Consejo de Educacion
Superior. Constancia acerca de la manera que estaran representadas las
universidades en este organismo



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortuzar Escobar,
con asistencia de sus miembros, sefiores Sergio Diez UrzUa, Enrique Evans de
la Cuadra, Jaime Guzman Errdzuriz, Gustavo Lorca Rojas y Jorge Ovalle
Quiroz.

Asiste, también, especialmente invitado, don Gonzalo Figueroa Yafez.

ActUa de Secretario el sefior Rafael Eyzaguirre Echeverria y de Prosecretario el
senor Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

CUENTA

El sefior LARRAIN (Prosecretario) hace saber que ha llegado una comunicacion
del sefior Alejandro Silva Bascufian, cuyo texto es el siguiente:

“Santiago, 15 de septiembre de 1975.

Sefor don

Enrique Ortlazar Escobar,

Presidente de la Comisidon Constitucional.

Presente.

Estimado Presidente:

Una lamentable coincidencia de horario con el de otra actuacion en que debo
participar y en cuya fijacion no intervine, me impide concurrir a la sesién de
mafana.

El contenido del discurso pronunciado por el Jefe del Estado el dia 11 y el de
las declaraciones de Ud. que aparecen en “El Mercurio” de hoy, me llevan a
solicitarle que tenga a bien formular a los colegas de Comision el pedido de
que destinemos el comienzo de la reunién proxima, que entiendo sera el
martes 23, a considerar la materia, con la asistencia, dada su trascendencia y
para el aprovechamiento del debate, del sefior Ministro de Justicia, don Miguel
Schweitzer.

Saludando cordialmente a Ud. y colegas de la Comisién, quedo a sus érdenes.

Alejandro Silva Bascuian.”



El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que si la Comisidn lo estima
conveniente, se aceptaria la peticién del sefior Silva Bascufidn y la Mesa
procederia a invitar a dicha sesién al Ministro de Justicia, sefior Miguel
Schweitzer.

—Acordado.
ORDEN DEL DIiA

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que corresponde seguir ocupandose en
las disposiciones que habian quedado pendientes, relacionadas algunas con el
derecho a la educacion, y otras, con la libertad de ensefanza. Aflade que, con
respecto a las primeras, quedaron para ser considerados en esta sesidn los dos
ultimos incisos de la garantia relativa al derecho a la educacién y la Mesa, de
acuerdo con las sugerencias eme se habian formulado en la ultima reunién, ha
redactado tales incisos y los propone a la consideracion de los miembros de la
mision en los siguientes términos:

“Correspondera, asimismo, al Estado fomentar el desarrollo de la educacion
superior en conformidad a los requerimientos del pais, proveer a su adecuado
financiamiento y garantizar que el ingreso a ella se determine atendiendo
Unicamente a la capacidad e idoneidad de los postulantes.

“La ley establecera los mecanismos y recursos econdmicos que sean necesarios
para crear, mantener y ampliar los establecimientos educacionales estatales y
los privados que no persigan fines de lucro”.

Ofrece la palabra sobre esta indicacion de la Mesa, que es mas de forma que
de fondo, pues se trataba de evitar, en el hecho, la repeticién de algunos
conceptos en estas disposiciones.

El sefior GUZMAN pregunta si es correcto decir que “La ley establecera los
mecanismos y recursos econémicos”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) considera que la frase quedaria mejor
utilizando el término “consultara”, de manera que se expresaria: “La ley
consultara los mecanismos y recursos econdomicos...”, etcétera.

Solicita el asentimiento de la Comisidn para aprobar estos incisos en los
términos sefialados.

El sefior OVALLE hace presente que esta aprobacion serd sin perjuicio de las
observaciones que él formulé —y que son anteriores— en cuanto a que no le
satisfaria la parte final de la redaccién, y como ésta quedd igual, no insistird en
ellas.



El sefior GUZMAN cree que seria oportuno dejar constancia en el Acta, como
interpretacion de la Comision para la historia fidedigna del establecimiento de
esta disposicion, de dos aspectos. En primer lugar, que la referencia en el
inciso penultimo de este articulo en orden a que el Estado debe proveer al
adecuado financiamiento de la educacién superior, se extiende a todas las
universidades reconocidas por el Estado, y sdlo a ellas. Estima que tal precisidon
es importante, porque ese fue el sentido del debate y del acuerdo.

El sefior DIEZ opina que no hay duda de que ocurrié como lo sefala el sefior
Guzman, y asi lo ha entendido la Comisidon, es decir, que se trata de la
educacion superior reconocida por el Estado.

El sefior OVALLE deja constancia de que el precepto en referencia se aprobd
con su voto en contra.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara que se hara constar, como
interpretacion de la Comision, lo que ha sefalado el sefior Guzman.

—Acordado.

El sefior GUZMAN manifiesta que, en segundo lugar, el inciso final es la mejor
manera, a su juicio, de concretar lo que se desea decir, pero, tal vez,
convendria también acordar una constancia como la que se esta dejando en el
Acta, en el sentido de que lo que se procura aqui es, por una parte, sefalar la
obligacién del Estado de dotar a la educacion de los medios necesarios para
poder desarrollarse adecuadamente, y al hacerlo, no discriminar entre la
educacion estatal y la privada, que no persigue fines de lucro. Cree que ese es
el sentido genérico de la disposicién, porque, en realidad, tal como esta
redactada, podria entenderse —en una interpretaciéon errénea, a su juicio, pero
posible de hacer— que aqui hay obligacién del Estado que va dirigida a casos
particulares, vale decir, a cada uno de los establecimientos privados que no
persiguen fines de lucro. Le parece que es evidente que no es ése el sentido,
porque no podria gravarse al Estado con una obligacidon semejante, sino que es
una orientacién de tipo genérico que dice relacién, precisamente, con los dos
aspectos que sefald: primero, dotar a la educacién chilena por parte del
Estado de los medios necesarios para que cumpla con todas las finalidades que
de ella requiere el pais, y segundo, que al hacerlo no discrimine entre la
educacion estatal y la privada que no persigue fines de lucro.

El sefior ORTUZAR (Presidente) requiere la anuencia de la Comisién para dejar
constancia de las palabras del sefior Guzman, que expresan, en realidad, un
sentimiento unanime de los miembros de la Comision.

El sefior OVALLE hace presente que la primera constancia no le merece
observacion alguna y concurriria a su aprobacién, pero le parece que la
segunda puede inducir a error. Senala que el sefior Guzman ha pedido



concretamente que se deje constancia de que este inciso pretende que el
Estado no discrimine entre los establecimientos estatales y los privados cuando
se requiere el estimulo a que este precepto se refiere, o sea, crear, mantener y
ampliar establecimientos. Pero cree que asi redactada la constancia, coloca al
Estado en una situacidon que puede ser eventualmente conflictiva, por cuanto
estima que es muy posible que, por los requerimientos de la educacién chilena,
se presenten problemas de la misma entidad tanto respecto de los
establecimientos estatales como privados. Le parece que seria llevar las cosas
al extremo inconcebible e inaceptable de que, colocado el Estado en la
alternativa de concurrir al auxilio de establecimientos de su propiedad, que él
mantiene con otros privados que no persigan fines de lucro, se le obligue en
ese caso a no discriminar. Considera que el Estado, frente a una eventualidad
0 emergencia, tendra que procurar ampliar, mantener o crear sus propios
establecimientos, lo que no significa una discriminacién abusiva, sino que la
necesidad de concurrir al auxilio, primero, de sus propios establecimientos y no
de otros; a estos ultimos los ayudara, sin que esto implique una discriminacion
conceptual, en la medida en que sus posibilidades se lo permitan, pero, no
permitiéndoselo, tendra que preferir los propios, lo cual le parece evidente.

Por esta razon preferiria no dejar esta constancia, pues ella podria conducir a
conflictos, que no cree que en la practica se vayan a producir, con una actitud
del Estado de prescindencia de sus propios intereses para concurrir en auxilio
de establecimientos privados que no persigan fines de lucro.

El sefior GUZMAN cree que, precisamente, este intercambio de opiniones
refuerza la necesidad de dejar al menos una interpretacion, dado que el texto
se presta a equivocos. Insiste en que no le parece facil conseguir un texto mas
claro, mas explicito, mas preciso de lo que se quiere decir, pero si se presta a
equivocos, precisamente, a raiz del tema que se esta abordando.

Expresa que queria hacer dicha indicacién justamente para no llevar las cosas
demasiado lejos en el sentido de que se entendiera aqui que hay una
obligacién del Estado respecto de cada uno de los establecimientos
educacionales, porque, como se estd usando la expresion “mantener y
ampliar”, puede ocurrir que en un momento dado un establecimiento
educacional, sea estatal o privado —y en este Ultimo caso adquiere mayor
importancia el problema— pueda verse en una situacion econémica que lo
obligue, por ejemplo, a paralizar su funcionamiento o pueda necesitar
ampliarse y no tener los medios indispensables. Cree que es evidente que seria
llevar la disposicion demasiado lejos al entender que el Estado tiene la
obligacién, en cada uno de los casos particulares, de dotarlos de mecanismos
econdmicos suficientes.

El sefor OVALLE acota que ese aspecto estad cubierto en la primera constancia
que se ha dejado en el Acta.



El sefior GUZMAN afiade que, en cambio, cree que el sentido de la disposicion
si es muy claro en cuanto a que, en la linea genérica, no puede el Estado
discriminar en términos de que, a través de una aplicacion sistematica de sus
recursos econdmicos a la enseflanza educacional estatal, termine por asfixiar o
por lo menos por privar de todo apoyo a la educacion privada.

Manifiesta que en este caso, quiere insistir en un aspecto acerca del cual no
sabe si tendrad una divergencia de fondo con el seifior Ovalle o si mas bien es
una manera de expresar las cosas. Cree que el Estado no puede mirar a la
educacion estatal como propia y a la privada como ajena; el Estado se debe al
servicio de todos los ciudadanos, pues percibe sus ingresos de la contribucion
de todos ellos y, por una razén de justicia, en este caso, debe concurrir al
aporte que realizan los distintos sectores de la ciudadania en el ejercicio de
esta funcion. De manera que éste es el punto que a él le interesa dejar en
claro.

No entiende que se miren como propios los establecimientos estatales y como
ajenos los privados, pues todos son de la comunidad y lo que ocurre es que en
algunos el Estado desarrolla esas funciones en forma directa, por la naturaleza
propia que ellos tienen.

El sefior OVALLE considera que en este debate hay que tener presente lo que
cada uno expresa. Agrega que él jamas ha pretendido que el Estado niegue
recursos, cuando éstos sean necesarios, a ninguna actividad y menos a la
educacional. Enfatiza que lo que estd aseverando es muy claro y es que,
colocado en la alternativa especifica, frente a un problema en cuya virtud no
pueda resolver las angustias de ambos sectores, el Estado puede discriminar
dando prioridad a sus establecimientos educacionales, que los tiene porque los
sectores privados han sido incapaces de satisfacer los requerimientos de la
educacion, y en esa alternativa cree que no se le puede obligar a repartir los
recursos disponibles en la forma que se ha sefalado. Considera que esto es de
una claridad meridiana, y como sabe que estd en minoria quiere dejar
constancia en el acta de esta opinidn suya.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa al sefior Ovalle que desea darle una
razon y pedirle que le otorgue el mérito inmerecido de conseguir la adhesién
de su opinién respecto de este tema.

Cree que hay un error en la argumentacion, pues siempre el Estado va a estar
en esa alternativa con la interpretacion que ha dado el sefior Ovalle, porque,
en el fondo, lo que él desea es que el Estado tenga el derecho preferente de
aplicar estos recursos para crear, mantener y ampliar sus establecimientos
educacionales y, como evidentemente las necesidades educacionales no estan
satisfechas en este instante en el pais, siempre el Estado va a estar en esta
alternativa y, en consecuencia, siempre tendra, con esta interpretacién, un
pretexto para postergar la destinaciéon de fondos, porque todavia es necesario,



segun él, crear nuevos establecimientos o ampliar los existentes o mantenerlos
en mejor forma.

Estima que, por esta razén, le parece muy adecuada la interpretacién del sefior
Guzman, que no se opone, en el fondo, al pensamiento del sefior Ovalle.

El sefior DIEZ expresa que él entiende la disposicidon de la siguiente manera:
primero, la disposicién, cuando dice: “establecera los mecanismos y recursos
necesarios”, es un mandato al legislador para crear, mantener y ampliar
establecimientos educacionales estatales y establecimientos privados que no
persigan fines de lucro. ¢Cudl es la posicion del legislador frente a la escasez
endémica de los fondos del presupuesto nacional?. ¢Qué es lo que estd
diciendo la Constitucion?. Que el legislador no puede aplicar los fondos con un
criterio que haga ilusoria la libertad de ensefianza o que ahogue a los
establecimientos privados de ensefianza, ni tampoco puede aplicar los fondos
de una manera que haga imposible el funcionamiento de la educacion fiscal.

En otras palabras, cree que lo que le esta diciendo la Constitucion al legislador
es que mire a la educacién como un todo y actie con criterio del buen padre
de familia, esto es, repartiendo los recursos en proporcién a las necesidades y
donde sean normalmente mas imprescindibles, pero que trate a los dos
sectores con el mismo criterio, porque aqui lo que se estad pretendiendo no es
el mantenimiento de los establecimientos educacionales —ése es el medio—
sino la educacion de los alumnos. En consecuencia, no puede favorecerse
indiscriminadamente a uno frente al otro, sino que debe mirarse hacia el fin,
que es la educacién de los nifios. A su juicio, es esto lo que dice esta
disposicion constitucional.

El sefior ORTUZAR (Presidente) considera que, por otra parte, puede resultarle
menos oneroso, incluso, al Estado la ayuda a un establecimiento particular que
el tener que destinar la totalidad de los recursos a la creacion de nuevos
establecimientos estatales.

El sefnor OVALLE estima que es tan claro lo que ha expresado el sefior Diez —
cuya explicacidon acepta— que la constancia que el sefior Guzman pidid que se
estampara en el Acta resulta contraria a lo que el senor Diez ha expuesto.

El sefior GUZMAN declara que la constancia dejada por el sefior Diez es la
misma que él planteé.

El sefior OVALLE insiste en que es distinta la constancia hecha presente por el
sefior Diez de la planteada por el sefior Guzman.

El sefior GUZMAN expresa que él quiso dejar una constancia en un doble
sentido. Esta es una obligacion de tipo genérico y, naturalmente, no es una
obligacién especifica y particular para cada caso.



El sefior OVALLE anota que en ese aspecto existe consenso en la Comision.

El sefior GUZMAN prosigue diciendo que, cree que, incluso, la posible
agregacion de la palabra “equitativa” o “equitativamente”, o de la idea “en
forma equitativa”, para significar el modo en que el Estado debe consultar
estos mecanismos, es lo que realmente interpreta el sentimiento de la
Comision.

Entiende que lo que manifestd le parece enteramente coincidente con lo que
acaba de senalar el sefior Diez, de manera que se sentiria ampliamente
satisfecho si las expresiones de él quedan como constancia de la Comisién,
porque no las entiende para nada diferente de lo que manifestd o quiso
manifestar.

El sefior EVANS hace presente que no ha querido participar en este debate
porque le parece que la disposicion es extremadamente clara y, ademas,
porque piensa que, como no es una disposicion que se basta a si misma, sino
gue va a ser puesta en practica por el legislador, esta cierto de que éste, en lo
futuro, sabra calificar las necesidades de la educacion estatal y de la educacién
privada, ambas formando parte de la educaciéon nacional, y destinara los
recursos necesarios para una y otra.

Le parece que no es una disposicion que se baste a si misma y, en
consecuencia, no cree que deba ser objeto de un debate tan exhaustivo como
el que se ha llevado a efecto.

El sefior GUZMAN sugiere dejar la constancia en los términos sefialados por el
sefor Diez.

El sefior OVALLE expresa que a él lo interpreta la opinidn del sefior Diez.

El sefior GUZMAN considera gue con dicha opinién es bastante, ya que ello sélo
persigue una finalidad. Como es precisamente un mandato al legislador, no
debe olvidarse que, al envolver ese mandato, también implica la posibilidad de
un recurso de inaplicabilidad ante la Corte Suprema o un recurso de
inconstitucionalidad, como quiera que se configure y de alguna manera
envuelve una posibilidad para que los tribunales de justicia puedan entrar a
actuar, en un momento determinado, si el legislador vulnera el concepto
central que esta contenido en este mandato. Por eso, cree que es trascendente
dejar lo mas precisado posible el contenido de ese mandato, porque estima
gue puede ser, para cualquier manifestacién futura de la jurisprudencia, un
elemento de juicio bastante util.

El sefior ORTUZAR (Presidente) considera que la expresion “esencial” empleada
por el sefior Guzman es adecuada, y agrega que sera el legislador, como muy
bien lo ha sefialado el sefior Diez, quien en definitiva va a completar este



principio que va a fluir de las actas de la Comisién. Le parece bien que no deba
hacerse discriminacién, lo cual no significa que en determinadas circunstancias
no vaya a destinarse mayores recursos a los establecimientos estatales,
porque probablemente habrd un mayor aprovechamiento en esa forma. Cree
gue por estas consideraciones se podria adoptar el acuerdo, si no hay
oposicién de parte del senor Ovalle.

El sefior OVALLE expresa que no tiene inconveniente alguno, siempre que el
acuerdo sea en el sentido dado por el sefior Evans.

El sefior GUZMAN opina que el sefior Evans no le dio ningin sentido al
acuerdo.

El sefior ORTUZAR (Presidente) recuerda que el sefior Evans se limitd a
expresar que él encontraba que el precepto era claro y preciso y que seria el
legislador el que, con buen criterio, naturalmente, iba a dar cumplimiento al
mandato del constituyente, y que todo esto no justificaba un debate tan
exhaustivo.

El sefor OVALLE cree que en la forma en que lo expreso el sefior Diez, queda
igualmente clara la constancia.

El sefior DIEZ propone dejar constancia de sus expresiones como sentido de la
disposicion, no por cuestion personal, sino porque cree que eso es lo que
adquiere relevancia.

Los sefiores EVANS y OVALLE apoyan la indicacién del sefor Diez.

El sefior ORTUZAR (Presidente) solicita el acuerdo de la Comisidon para dejar
constancia de las expresiones del sefior Guzman y del sefior Diez, en cuanto se
complementan y fluye de ellas el espiritu de la Comision.

El sefior OVALLE insiste en que se dé lectura, si es posible, a la segunda parte
de las observaciones del sefior Guzman.

El sefior GUZMAN manifiesta que el Estado no puede en esta obligacién que
tiene de dotar a la educacién de los recursos necesarios para funcionar,
realizar una discriminacion —obviamente se va a hablar de una discriminacién
sistematica, significativa, injusta— que llevara a que uno de los dos soportes
gue debe tener la educacion se viera menoscabado con perjuicio de la equidad.
Aclara que eso es lo que quiso decir con la palabra “discriminacion”.

El sefior OVALLE estima correctas estas expresiones del sefior Guzman.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara que quedara la constancia en el Acta
en los mismos términos en que fue solicitada.



—Acordado.

En seguida, expresa que, en relacion con la garantia relativa a la libertad de
ensefanza, habian quedado pendientes, mas por razones de forma que de
fondo, los incisos relacionados con la creacion de la Superintendencia de
Ensefianza y con las funciones que a este organismo corresponde. Hace saber
gue la redaccién que le ha dado la Mesa, conforme al cometido que se le
encargo, es la siguiente:

“Habra una Superintendencia de Ensefianza, que serda un organismo auténomo
con personalidad juridica, dirigido por un Consejo compuesto por delegados de
las instituciones o personas que mantienen establecimientos de educacion, de
los padres y apoderados, de los profesores y de las Universidades, y presidido
por un Superintendente que designara el Presidente de la Republica.

“Correspondera a la Superintendencia supervisar la ensefianza nacional basica,
media y especial, y fijar los requisitos minimos de egreso de cada uno de estos
niveles. La ley determinard su organizacion, funcionamiento y atribuciones,
como asimismo, la forma y proporcion en que seran designados los delegados
a que se refiere el inciso anterior”.

El sefnor OVALLE concuerda con la redaccion leida, pero le agradaria dejar
constancia de que la Comisién ha entendido que el Estado concurre con
delegados suyos a formar parte de esta Superintendencia de la Ensefianza en
su calidad de institucion que mantiene establecimientos de educacién, porque
pudiera entenderse por quien leyera el texto sin estudiar los debates de la
Comision, que el Estado estd marginado de esta composicién, cuando en
realidad se ha entendido que estdan comprendidas en la disposicién
instituciones que mantienen precisamente establecimientos educacionales.

El senor DIEZ expresa que esta absolutamente de acuerdo con el sefior Ovalle,
porque la presencia del Estado en la Superintendencia de Educacion es en
cuanto participa en las cualidades de las demds categorias, y no tiene una
calificacion superior. De manera que el bien comdn en la educacién lo va a
ejercer la Superintendencia, formada por todos estos representantes, y no el
Estado. Por lo tanto, el Estado pertenece a la Superintendencia en cuanto
sostiene establecimientos educacionales, en cuanto tiene profesores estatales,
padres y apoderados de colegios estatales y universidades, pero no en cuanto
tiene a su cargo el bien comln en esta materia especifica de la educacién
basica, media y especial, bien comun que esta entregado en la Constitucion a
esta Superintendencia de Educacion.

El sefior GUZMAN pregunta, como una observacién nada mas que de forma, si
cuando se habla de la composicién de este Consejo es correcto terminar
mencionando a quién lo presidird, o si es mas correcto empezar mencionando
a quién lo presidird y luego terminar con el resto de su composicion. Entiende



gue habitualmente se menciona siempre primero a quien lo preside y después
se enumera a quienes lo componen.

El sefior ORTUZAR (Presidente) considera que puede ser mas ldgico lo que
opina el sefior Guzman, pero en muchos casos se ha procedido de esta
manera. Cree que no habria inconveniente en acoger la sugerencia del sefior
Guzman y decir: “Habra una Superintendencia de Ensefanza, que serd un
organismo auténomo, con personalidad juridica, dirigido por un Consejo
presidido por un Superintendente que designara el Presidente de la Republica,
y compuesto por delegados...”, etcétera.

Requiere la anuencia de la Comisidn para aprobar la sugerencia formulada por
el sefor Guzman.

—Acordado.

El sefior EVANS estima que hay una expresion usada en la proposicién de la
Mesa, que cree que el dia de manana podria prestarse para una interpretacion
exagerada y que eventualmente podria volcar absolutamente el sentido que se
le estd dando a la representacion del Estado, como educador, en este Consejo
de la Educacion. A este respecto, indica que al decirse que la ley sefalara la
proporcidon en que estaran representados en la Superintendencia de Ensefianza
los diversos sectores, el legislador podria estimar que si el Estado es educador
del 85 por ciento de la juventud chilena y los establecimientos sostenidos por
particulares educan un 15 por ciento de ella, en ese estamento el Estado tiene
el 85 por ciento de representantes y un 15 por ciento los establecimientos de
ensefianza particular. Por esta razéon pregunta si legitimamente, dentro de lo
qgue se ha debatido, se puede llegar a esta situacion.

El sefnor ORTUZAR (Presidente) considera que evidentemente no podria
llegarse a la situacion planteada por el sefior Evans.

El sefior OVALLE cree que se puede llegar a ello, porque éste es uno de los
estamentos cuyos delegados forman parte del Consejo, el de las instituciones o
personas que mantienen establecimientos de educacién. Considera que,
naturalmente, el legislador tendra que buscar alguna solucién que permita que
en estos estamentos los mantenedores de colegios estén representados en una
relativa proporcidn, en cuanto a la cuantia de la ensefanza que ellos imparten,
al numero de educandos que estan sujetos a ella.

Cree que respecto de los demas estamentos, el Estado —que no es padre, ni
profesor, ni universidad— evidentemente que no va a tener representacion en
ellos, pero deberia permitirsele a lo menos que, como mantenedor de la
educacion, tenga la representacidon que corresponde a la proporciéon de ninos
qgue él educa, porque a nadie sorprenderia que si los establecimientos privados
ensefiaran al 90% de los alumnos chilenos, ellos estén representados en un



90%, como seria légico. Estima que cambiar este criterio seria llevar las cosas
a un extremo que significaria simplemente excluir, en forma equivocada, a un
educador tan sustancial como es el Estado, de la representacion que le
corresponde. Afiade que, a su juicio, el legislador —si él lo fuera trataria de
hacerlo asi— deberia preceptuar que los mantenedores de establecimientos
educacionales tendran un delegado por cada tantos alumnos, con lo que se
solucionaria el problema, ya que esos delegados no serian muchos, porque
esta Superintendencia tampoco puede transformarse en una asamblea.

El sefior DIEZ es partidario de confiar en el legislador y en su buen criterio,
porque la verdad es que este problema no se puede solucionar en este
precepto constitucional.

El sefior ORTUZAR (Presidente) considera que esta materia es de muy dificil
solucion para expresarla, por lo menos, en la Carta Fundamental. Recuerda
gue, precisamente, en la sesidén anterior, se sugirié que se empleara el término
“proporcién” en este precepto.

El sefior DIEZ estima que la ley tiene que determinar quiénes son los
integrantes del Consejo.

El sefior EVANS expresa que sobre este punto tiene criterio formado, pero
plantea la inquietud: ¢Podria el dia de mafiana el legislador —vuelve a repetir—
en el estamento de los sostenedores de la educacién, otorgar al Estado el
niumero de representantes que corresponde al numero de educandos en
establecimientos estatales a través del pais?. ¢Si ese nimero es de 85% de los
educandos, en ese estamento el Estado tendria el 85% de representantes y la
educacién particular el 15%?. Si la respuesta es afirmativa o negativa que
quede constancia en el Acta o que no se exprese nada y que el legislador sea
el encargado de resolver.

El sefior DIEZ cree que la pregunta que formula el sefior Evans no tiene
respuesta aqui, sino en la forma como se integre la totalidad del Consejo de la
Superintendencia de Ensefianza. Entiende que la idea general que el
Constituyente tuvo o tiene en vista para establecer esta Superintendencia esta
implicita en el criterio expuesto anteriormente, que es el de pedirle al
legislador que actie tomando en cuenta la educacion, no considerando la
naturaleza de los establecimientos educacionales o a quien pertenecen, y que
busque una férmula en que toda la educacién chilena esté representada de
manera equitativa, una férmula en que no se imponga en esta
Superintendencia de Educacién un criterio estatista ni tampoco —como pudiera
producirse- un criterio antiestatista. O sea, en otras palabras, que el legislador
busque el equilibrio que la Comision persigue mediante la incorporacién a este
organismo que se esta creando, de todas las personas que, de una manera u
otra, estén envueltas en el interés de educar. Cree que ése es el Unico
mandato general que puede hacerse al legislador.



El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que desearia agregar algo en el
sentido de que a él le parece que no podria darse la situacion a que se referia
el sefior Ovalle, y si ella se diera y fuera permisible, evidentemente habria, casi
con absoluta seguridad, mayoria estatal en este Consejo, porque si el Estado
tiene el 90% de la educacidn y hay solamente un representante de los
sostenedores de los establecimientos de educacién particular, tendrda que
haber nueve delegados, para guardar la proporcion —nueve por esta sola
circunstancia— que van a representar naturalmente al Estado, y en un Consejo
en que habrd nueve delegados, mas el Presidente del mismo, que sera
designado por el Presidente de la Republica, seran 10 los que van a
representar al Estado, siendo posible que los demas, padres, apoderados y
profesores, no lleguen a ser diez. De tal manera que con esta interpretacion
necesariamente se estaria creando un Consejo con mayoria estatal, lo que no
es, desde luego, el espiritu de la Comisidon, ni tampoco el del sefior Ovalle.

Cree que, por ello, como dice el sefior Diez, este aspecto hay que dejarlo
entregado al buen criterio del legislador, y agrega que la Comision, al referirse
a la proporcion, se esta refiriendo en términos genéricos a que esta proporcion
no sélo exista en forma equitativa en cuanto atane a los sostenedores de la
educacion, sino también entre éstos y los padres y apoderados, los profesores
e inclusive, las universidades.

El sefior OVALLE considera que ni siquiera la Comision se ha pronunciado sobre
esta materia, porque la proporcién esta referida a cada grupo, y le parece
evidente que si el legislador es atinado no va a dar mayoria a los
mantenedores de la educacion en el Consejo de la Superintendencia, porque
no son ellos tal vez los mas capacitados para supervisar el proceso de la
educacioén, y seran, seguramente, los profesores y las universidades las que
tendran una representacion muy importante en ese organismo.

El sefior ORTUZAR (Presidente) acota que también los padres deberan figurar
en la representacién mencionada por el sefor Ovalle.

El sefior OVALLE cree que los padres también tendran representacion, pero eso
ya es cuestion de criterios, pues para la enseflanza son otros, mas que los
padres, los que en este rubro y en esta materia tienen mayor incidencia. De
todos modos estima que esto no quiere decir ni siquiera que los sostenedores
de la educacién, todos juntos, van a tener mayoria en la Superintendencia de
Ensefanza.

El sefior GUZMAN hace presente que en realidad, el espiritu de la Comisién es
muy definido, y al respecto el sefior Evans ha planteado que cuando el sentido
de la ley es claro no se puede desatender su tenor literal so pretexto de
consultar su espiritu, lo que, en su opinion, es el fondo del problema. Es decir,
si la ley establece —y quiere ir mas lejos que el ejemplo que él ha puesto y
gue ha sido tocado por algunos miembros de la Comision— que no haya una



proporcidn exagerada de la representacion del Estado dentro del factor
personas o instituciones que mantienen establecimientos de ensefianza, pero si
a este factor se le atribuye, en relacion a los otros tres, una proporcion
desmesurada, es evidente que el Estado controlara facilmente Ia
Superintendencia de Ensefianza, y en ese sentido cree que podria ser
apropiado agregar, a continuacién de la palabra “proporcién” la expresion
“equitativa”, porque esa expresion se ha usado en la Constitucion,
concretamente, en el actual texto de derecho de propiedad y en otros debates
legislativos, para precisar que en alguna forma ese término envuelva un
mandato para el legislador, que, en cierto modo lo orienta y limita. Le parece
que es evidente que si se trata de representar a varios sectores al decirse que
esta proporcion debe ser equitativa no se quiere significar que deba ser
aritméticamente igual para cada sector, pero si quiere decir que no puede ser
desproporcionada en beneficio de unos y en perjuicio de otros, y es por ello
que ofrece, entonces, un elemento de juicio de valor al cual el legislador debe
someterse, y no le entrega una soberania absoluta, en el sentido de que la
proporcion que él establezca esta bien porque él la determind.

El sefior EVANS acota que esto ultimo no podria ocurrir porque es “proporcion”.

El sefior GUZMAN observa que si se establece el noventa y nueve por ciento,
por una parte, y el uno por ciento por otra, también es una proporcion, por lo
que si se dice “proporcion equitativa”, ya hay una limitacidon evidente al
legislador.

El sefior ORTUZAR (Presidente) hace saber que el Diccionario de la Real
Academia proporciona las siguientes acepciones del vocablo equidad: 1)
“Igualdad de animo”. 2) Bondadosa templanza habitual; propensién a dejarse
guiar, o a fallar, por el sentido del deber o de la conciencia, mas bien que por
las prescripciones rigurosas de la justicia o por él texto terminante de la ley. 3)
Justicia natural por oposicion a la letra de la ley positiva. 4) Moderacién en el
precio de las cosas que se compran, o en las condiciones que se estipulan para
los contratos”.

El sefior OVALLE cree que no se puede trabajar sobre la base de una
desconfianza tan extraordinaria en el criterio del legislador, porque ya la
Constitucion estd siendo defendida bastante bien por la Comisién. Recuerda
gue se han incorporado —a veces por acuerdo unanime, otras por mayoria de
votos— materias que, en su concepto, por lo menos, algunas de ellas, resultan
impropias de una Carta Constitucional, y en muchas ocasiones han actuado
movidos por ese temor al legislador.

Estima que si en un pais se le va a temer aun al legislador en estas materias,
no podria estar sujeto a disposicion juridica alguna, porque la Constitucion y la
ley, en general, deben estar basadas en la confianza de la propia nacién en la
cual se instituyen.



Cree que la disposicién esta bien y el espiritu fluye de ella, y afiade que si lo
que se desea es que la Superintendencia de Ensefianza, que supervisara la
ensefianza basica, media y especial, sea una institucién a la cual concurran
elementos de los diversos sectores que conforman el proceso educacional, y el
Estado ni siquiera esta aceptado o contenido como tal entre las instituciones
representadas, sino que lo estarda en la medida en que sea sostenedor de
establecimientos educacionales, ademas de que se ha llegado a la concepcidn
de desestatizar la educacién, cabe entonces, preguntar, ¢Cudl es el temor que
ha surgido?. Que este Estado, que, por lo demas, no es una entelequia, sino
gue actla a través de personas con conciencia, con capacidad y, muchas
veces, con la equidad que es necesaria —y son raras las veces donde no ha
actuado con esa equidad— va a tener una representacion como consecuencia
de lo que se ha expresado y nada mas que eso.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere expresar, mas o menos, lo siguiente:
“La ley determinard su organizacion, financiamiento y atribuciones, como
asimismo, la forma en que seran designados los delegados y la adecuada
proporcion de los distintos sectores”.

El sefior EVANS hace presente que no le agrada la expresion “proporcion”,
porque puede llevar —con todo el respeto a los legisladores pasados, presentes
y futuros— a sostenerse algo distinto de lo que aqui se ha dicho. En
consecuencia, declara que no es partidario de usar esa expresion, porque ahi si
gue cree que el legislador tendréd mayor amplitud para desarrollar con buen
criterio la disposicion, que si se ve o puede verse o puede llegar a convencerse
de que estd obligado a respetar proporciones.

El sefior ORTUZAR (Presidente) propone suprimir el término “proporciéon” y
dejar la disposicidn con su redaccion primitiva.

Los sefiores DIEZ y OVALLE apoyan la proposicién del sefior Presidente.

El sefior ORTUZAR (Presidente) solicita la anuencia de la Comision para acoger
la indicacién formulada por el sefior Evans, con lo que el inciso final quedaria
redactado en la siguiente forma: “La ley determinard su organizacion,
funcionamiento y atribuciones, como asimismo, la forma en que seran
designados los delegados a que se refiere el inciso anterior”.

El sefior GUZMAN deja constancia de que prefiere usar la expresién
“proporcién” y de que el concepto de “proporcion equitativa” es mas exacto.

El sefior EVANS estima que la equidad no le quita la proporcion, pero, en
cambio, puede suceder lo contrario.



El sefior ORTUZAR (Presidente) considera que, en todo caso, quien consulte el
dia de mafiana las Actas, va a compenetrarse perfectamente de cual es el
espiritu que tuvo la Comisién en este debate.

—Queda aprobada la indicacidn del sefior Evans.

El Presidente expresa que, finalmente, habia quedado pendiente el ultimo
inciso relacionado con el Consejo de Educacidon Superior, respecto del cual el
profesor Gonzalo Figueroa Yafez, quien, con mucha gentileza, concurre
nuevamente a la Comision, ha propuesto el siguiente texto:

“Habra un Consejo de Educacién Superior, que serd un organismo auténomo
con personalidad juridica, compuesto mayoritariamente por representantes de
las universidades y con representacién del Estado y de los Colegios
Profesionales. A este organismo correspondera la distribuciéon de los recursos
fiscales entre las diversas universidades y la supervision de su inversion, con el
objeto de obtener su mejor aprovechamiento en beneficio del pais y el
adecuado desarrollo de sus diversas regiones, asi como el control de la calidad
de los estudios que lleven a la obtencion de titulos y grados. La ley
determinara su organizaciéon, funcionamiento y demas atribuciones”.

El sefior FIGUEROA hace saber que la verdad es que esta proposicién que ha
hecho esta basada en la disposiciéon que se analizé en la sesidén anterior, de la
cual tomd todo aquello en que le parecid que hubo acuerdo en la Comisién,
como lo relativo a la composicion del Consejo de Educacién Superior, en que se
acordé que fuera compuesto mayoritariamente por representantes de las
universidades y, ademas, tuviera representacion del Estado y de los Colegios
Profesionales, punto sobre el cual el sefior Silva Bascunan insistié y él deja
constancia de sus dudas, pero le pareci6 que hubo mayoria en la Comision
para comprenderlo.

Expresa que un aspecto sobre el cual surgieron problemas en la reunién
pasada, fue el relativo a las atribuciones que tendria el Consejo de Educacién
Superior y aquellas que deberian figurar en la Carta Fundamental. En este
sentido, tuvo una conversacidon bastante extensa con el Director del
Departamento Académico del Consejo de Rectores y ex Rector de la
Universidad de Chile, don Juan Gomez Millas, quien le manifestd que en la
proposicion que habia hecho habia dos ideas, una relacionada con los recursos
y otra con la calidad de estudios, materias sobre las cuales debe hacerse una
distincion para los efectos de la discusion.

Senala que, respecto de los recursos, aqui se hace una distincion entre la
distribucidon de los recursos, por un lado, y la supervisiéon de la inversién, por
otro, que son cosas distintas.



Acerca de lo primero, recuerda que el problema universitario, como es sabido,
reside en que como, el Estado no es un ente ilimitadamente poderoso en lo
econdmico, asigna a la educacién superior una cierta cantidad en el
presupuesto nacional, y el problema se presenta, luego que el Estado ha fijado
esa suma global, en la distribucién entre las distintas universidades. En este
sentido, ha sido siempre el Ministro de Hacienda quien distribuye esos
recursos, en beneficio o en perjuicio de ciertos institutos universitarios, segun
sea la linea que el Gobierno siga en esta materia.

Explica que aqui se propone una solucién similar a la que se aplica en Gran
Bretafia, denominada “Grand Committee”, en que las propias universidades
acuerdan la distribucion de sus recursos entre si. El problema es bastante
complejo, naturalmente, porque la division proviene de la relacidn
universidades - Gobierno para entregar los recursos a las universidades, pero
tiene algunas ventajas evidentes. Es asi como en primer lugar, se trata de una
discusion entre pares, que ha de centrarse sobre la calidad de los estudios: si
una universidad desea abrir una carrera nueva en un lugar determinado,
tendrd que justificar en tal forma la necesidad académica de recursos que el
pais necesita para esa carrera, que al resto de las universidades le permitan
disponer de fondos necesarios para tal fin. Esta discusién entre pares daba la
sensacioén, tanto al sefor Gomez Millas como a él de que tendia a elevar el
nivel de los estudios en lugar de rebajarlo, y en todo caso lo mantenia entre
los usuarios de los fondos en lugar de exagerar la influencia del Estado que, en
este momento, puede hacer quebrar a la universidad que desee por medio de
una distribucion no equitativa de los recursos. Sefiala que la idea que aqui se
acoge es la de la discusién entre los pares.

Afade que, luego, viene el punto de la supervision de la inversién, respecto de
lo cual no existen problemas, pues hubo acuerdo la vez anterior en la idea
contenida en el precepto que dice “con el objeto de obtener el mejor
aprovechamiento en beneficio del pais y el adecuado desarrollo de sus diversas
regiones”. Agrega que, por otra parte, respecto de la calidad de la ensefianza,
lo Unico que se ha hecho ha sido cambiar la palabra “excelencia”, que se
propuso en la sesién pasada y se objetd por no ser adecuada al texto
constitucional, pese a que se usa en el ambito universitario, por el término
“calidad”, con lo cual la frase pertinente queda asi: “calidad de los estudios que
lleven a la obtencidn de titulos o grados.”

El sefior ORTUZAR (Presidente) ofrece la palabra sobre las explicaciones dadas
por el sefor Figueroa Yafez.

El sefior EVANS manifiesta que le agrada la redaccién que se propone, pues
recoge lo que se habia conversado anteriormente en la Comision.

Sin embargo, expresa que, en realidad, no visualiza qué puede ser del futuro
de este organismo, porque si bien es cierto que los recursos se van a distribuir



entre pares, le preocupan los conflictos que pueden presentarse entre ello, ya
gue, generalmente, no tienen solucion, pues no hay nadie que en determinado
momento pueda poner término a esos conflictos.

El sefior FIGUEROA sefala que el sefior Guzman habia hablado de un Consejo
de siete personas, que, para los efectos del razonamiento, cinco representarian
a las universidades en su conjunto, una a los colegios profesionales y otra al
Estado.

El sefior DIEZ considera que la verdad es que la idea es dejar constancia
precisa en la historia fidedigna del establecimiento del precepto de que, por
ningun motivo, habrd un delegado de cada universidad, sino un niumero menor
gue el de las universidades existentes, que las representara a todas, idea ésta
gue es un acuerdo de la Comisién y que debe tenerse presente.

El sefior EVANS cree que eso es lo importante, y los fundamental; es un
acuerdo de la Comision, que le parece fue planteado por primera vez por el
sefior Guzman, y que, a su juicio, es de la esencia del precepto. Por otra parte,
estima que este organismo no puede ser el Consejo de Rectores ampliado.

El sefnor ORTUZAR (Presidente) solicita una interrupcién al sefior Evans para
expresar que la constancia y el acuerdo que se han mencionado se justifica,
con mayor razon, frente a muchos casos en que la mayoria de las
universidades no tendrian interés en la creacion de la nueva sede que
estuviera proponiendo otra, porque, naturalmente, les distraeria fondos a las
demas, y en cambio, le parece que de esta manera no va a presentarse el
problema.

El sefior EVANS prosigue sus observaciones diciendo que en lo demas esta de
acuerdo, con algunas sugerencias de redaccién, como, por ejemplo,
reemplazar la palabra “Habrd” por el término “Existird”, porque ya se emplea
aquélla mas arriba al expresarse "“Habrd una Superintendencia de
Ensefanza...”, etcétera.

El sefior ORTUZAR (Presidente) hace saber que ésa era precisamente una de
las observaciones que pensaba formular a la Comisién, y como complemento
de ella iba a sugerir que se comenzara la redaccidn del precepto de la siguiente
manera: “Un Consejo de Educaciéon Superior, organismo auténomo con
personalidad juridica, compuesto mayoritariamente por representantes de las
Universidades y con representacion del Estado y de los Colegios Profesionales,
tendra a su cargo la distribucion de los recursos”, etcétera.

El sefior EVANS concuerda con la redaccién propuesta por el sefior Presidente.

El sefior GUZMAN pide, para el solo efecto de los detalles, porque en esto ya
existe acuerdo, que se proporcione el texto de la proposicion.



El sefior OVALLE anota que hay algo, si, en lo que no existe acuerdo en la
proposicion que se ha leido.

El sefior GUZMAN advierte que por esa razén ha solicitado el texto de esa
proposicion.

El sefior OVALLE hace presente que esta de acuerdo con la redaccién, pues le
parece que recoge todo lo que se habia debatido, pero, tocante a que el
Consejo debera estar integrado por un nimero de representantes menor que el
de las universidades existentes en Chile, cree que cada universidad deberia
tener un representante, un delegado, a fin de que no se debatan en ausencia
de ellas los problemas que la afectan.

Anade que aunque sabe que estd en minoria, desea, sin embargo, dejar
constancia de su posicién. Esta es su primera observacion.

El sefior DIEZ acota que la presencia del representante de cada universidad es
sin formar parte de la comisidn resolutoria.

El sefior OVALLE estima que, por esa razon, tal vez deberia conformarse la
disposicion o dejarse constancia en el Acta de que esta composicion es sin
perjuicio de lo que el sefior Diez anota.

En segundo lugar, le parece que puede ocurrir que entre estos pares no se
pongan de acuerdo, a pesar de que el nUmero sea impar, porque alguien se
abstiene, por ausencia o por otro motivo.

Por otra parte, cree que en materia de distribucién de recursos hay que
establecer algin mecanismo que abra la posibilidad de zanjar el conflicto que
se produzca, y, en tal evento, podria disponerse que, a falta de acuerdo del
Consejo, la distribucion sera la que senale el representante del Presidente de la
Republica. Estima que esto seria util porque la existencia de esta posibilidad
obligaria a estar de acuerdo en la distribucién, o seria un incentivo para que se
acordara una distribucién equitativa, ya que si se piensa en la posibilidad de un
conflicto, si es que se ha pensado en ella, debe establecerse la forma de
solucionarlo cuando se presente.

El sefior EVANS da a conocer su acuerdo con la redaccion sugerida por el sefior
Presidente en el sentido de empezar la frase diciendo: “Un Consejo de
Educacidon Superior, compuesto mayoritariamente por representantes de las
Universidades y con representacion del Estado y de los Colegios Profesionales,
tendra a su cargo la distribucion de los recursos...”, etcétera, y afilade que este
texto le merece algunas observaciones. Primero, el empleo de las palabras
“representantes” y “representacion”. Pregunta si no podria decirse “compuesto
mayoritariamente por representantes de las Universidades y por miembros
designados por el Estado y los Colegios Profesionales”.



El sefior DIEZ dice que no entiende la logica de la diferencia entre “por
representantes” y “con representacién”.

El sefior EVANS insiste en que no es una presentacion satisfactoria el decir
“representantes de las Universidades” y “representacion del Estado”. A su
juicio, lo que se quiere decir es que haya una representacién mayoritaria de las
universidades en su conjunto, con la aclaracién que se ha hecho de que el
nimero de estos representantes en el Consejo debe ser inferior al nUmero de
universidades existentes, pero, ademas, debe haber miembros de ese Consejo
Superior designados por el Estado y por los colegios profesionales.

El sefor ORTUZAR (Presidente) consulta si seria propio decir “miembros
designados por el Estado”, ya que tendria que ser algun organismo del Estado,
como, por ejemplo, el Ministerio de Educacién, el encargado de hacerlo.

El sefior OVALLE propone redactar la frase en la siguiente forma: “compuesto
por representantes de las Universidades, del Estado y de los Colegios
Profesionales”.

El sefior EVANS pregunta donde quedaria el concepto “mayoritariamente”.

El sefior OVALLE expresa que a continuacién, en punto seguido se diria: “La
representacion de las universidades serd mayoritaria”.

El sefior EVANS acota que ello implica agregar una frase.

El sefior DIEZ manifiesta que le agrada mucho mas la redaccién sugerida por el
sefior Ovalle, porque la encuentra mas logica y mas categorica.

El sefior EVANS sefiala que él también acepta la proposicion del sefor Ovalle.
En seguida, agrega que tiene otra sugerencia que quiere dar a conocer para
terminar todas sus proposiciones de inmediato. El precepto dice a
continuacién: “a este organismo correspondera la distribucion de los recursos
fiscales entre las diversas Universidades...”, y él le adicionaria la frase
“estatales y reconocidas”.

El sefior DIEZ acota que las otras no son universidades, porque en Chile, si no
es una universidad estatal o reconocida por el Estado, simplemente no es
universidad.

El sefior EVANS estima que puede crearse el dia de mafana una universidad y
pedirse que, conforme al texto constitucional, se le asignen recursos, no
obstante que se trata de una universidad particular, formada por un grupo de
personas que dan el nombre de “universidad” a esa entidad que han creado.



Cree, por esta razon, que el precepto debe referirse sélo a las universidades
estatales y reconocidas, porque anteriormente se establecid asi. ¢éQué
universidades gozan de personalidad juridica? Responde: las estatales y las
particulares reconocidas por el Estado.

El sefior DIEZ estima que si esa universidad no goza de personalidad juridica,
evidentemente, que no tiene derecho a participar en nada, porque no existe.

El sefior EVANS aclara que esa institucion no goza de personalidad juridica de
derecho publico, puesto que la norma constitucional lo Unico que hace es
reconocer personalidad juridica de derecho publico, pero nada impide que una
universidad se forme y obtenga personalidad juridica como entidad de derecho
privado, como una corporacién o como una fundacién, tal como se organizo la
Universidad Técnica Federico Santa Maria.

El sefior ORTUZAR (Presidente) ofrece la palabra, en primer término, sobre la
primera sugerencia del sefior Evans, que dice relacion al deseo de evitar el
empleo, en la misma frase, de Ilas palabras “representantes” vy
“representacion”.

Hace presente que, al respecto, habia formulado una indicaciéon el sefior
Ovalle.

El sefior GUZMAN expresa que desea formular otra indicacion que le agradaria
que la Comisidon pudiera considerarla. Estima que son pocos los organismos
que se crean en la Constitucién; hay algunos que revisten el caracter de
tribunales, otros, como éste, que de alguna manera ejercen cierto tipo de
supervigilancia. Entonces, dado que son pocos y que la composicidon que tienen
estos organismos es muy importante —vital, podria decir— en el éxito o en el
fracaso de aquéllos, quiere proponer a la Comisidon que considere la posibilidad
de sefalar taxativamente el nimero de personas que van a componer el
Consejo de Educacién Superior, y, establecer, por ejemplo, que estara
presidido por un representante del Presidente de la Republica, lo que le parece
mas claro que decir “del Estado”, pues el Estado es una entidad juridica que
tiene muchas manifestaciones. Cree que este Consejo deberia ser presidido por
un representante del Presidente de la Republica, y en el actual esquema, lo
mas ldgico seria que se tratara del Ministro de Educacion, sin perjuicio de que
en otro esquema pudiera ser una autoridad distinta, segun el caso, y que
deberia estar integrado por un numero fijo de representantes de las
universidades, que se determinara en el texto —sugiere que sean cinco— y por
un representante de los colegios profesionales.

Considera que esta forma seria mucho mas exacta, no alargaria la disposicion
y precisaria un aspecto vital, porque quiere sefialar que estima fundamental
esta disposicion en su necesidad, pero le parece sumamente delicada en sus
repercusiones. De manera que, asi como la propicia en forma muy decidida,



estd muy consciente de que si no tiene éxito esta organizacion, de llegar a
configurarse, podria acarrear a las universidades males mucho mayores que
los conocidos hasta la fecha. Mas aun, cree que la Unica forma de que este
organismo llegue a tener real eficacia, un respaldo ciudadano fuerte y sdlido, y
un prestigio moral indiscutido en el ambito universitario, es procurando que las
personas que se escojan por las universidades sean de una calidad académica
y moral tal, que estén por encima de toda suposicidon de parcialidad, maxime si
se les va a otorgar la facultad de distribuir los fondos, lo que no estaba en el
animo de la Comisién hasta la sesion pasada. Estima que se trata de la
introduccion de un tema nuevo sumamente interesante, pero que se debe
analizar, porque hasta el momento no ha sido discutido. Afade que hasta
ahora apareceria claro que se deseaba entregar al Consejo referido la
supervision de la forma de invertir los recursos, teniendo presentes los
requerimientos del pais y del desarrollo de las distintas regiones y también el
control de la calidad de los estudios. Pero no se habia considerado la
posibilidad de entregarle esta otra facultad, que es la de determinar en qué
forma se van a distribuir los recursos entre las distintas universidades.
Ciertamente, le parece que el sistema actual, que le ha entregado esta
atribucion al Ministerio de Hacienda, a través de la Direccién de Presupuestos,
no es el mas razonable, porque no le corresponde a esa Secretaria de Estado
efectuar tal determinacién. Expresa que le atrae la idea de que este Consejo
pueda tener dicha facultad, pero, si se le agrega una facultad como ésta,
estima que se debe ser especialmente cuidadoso y preciso en garantizar que la
composicién del Consejo lleve a los resultados que se estda buscando y no se
aparte gravemente de ellos.

Cree que, incluso, la generacién de estas personas podria ser considerada por
la Constitucién; y si no la generacién, al menos, la composicidon precisa del
Consejo, la que sugiere que sea precisamente ésta: presidido por un
representante del Presidente de la Republica e integrado por cinco
representantes de las universidades y por un representante de los colegios
profesionales. Piensa, ademas, que la ley deberia consagrar un mecanismo de
eleccién o designacién de los cinco representantes de las universidades, en
cuya virtud se requiriera un quérum muy elevado para cada uno de los
miembros, en términos que todos ellos tengan el respaldo, en lo posible, de
todas las universidades, o por lo menos, de la mayor parte de ellas.

En su opinidn, aqui no debe perderse de vista que el tema es delicado, porque
las universidades en Chile son ocho, pero no son asimilables ni en tamafo ni
en jerarquia, siendo asi como no puede ponerse en pie de igualdad, por
ejemplo, a la Universidad Austral y a la Universidad de Chile, esto sin animo de
ofender a aquélla.

Insiste en que el tema es realmente complejo y delicado, y por eso, quiere que
se reflexione un poco mas en torno de él, para llegar a una disposicidn que en
verdad conduzca a los objetivos que se estan buscando y para que no vaya a



ocurrir que, el dia de manana, deban lamentarse por haber creado una
institucién que estd arrojando peores resultados y que, lejos de haber
eliminado el peligro de los resquicios legales o del mal uso de las buenas
intenciones del constituyente, estd abriendo camino a que éstos tengan mayor
expresion todavia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) estima que, en verdad puede resultar un poco
extrano, tratdndose de un Consejo, no obstante la extraordinaria importancia y
jerarquia que va a tener, que la Constitucidon entre a fijar el nUmero exacto de
sus miembros, y no recuerda, fuera del caso del Senado y de la Camara de
Diputados, que exista otro precepto de igual naturaleza en la Constitucion
vigente.

El sefior GUZMAN sefiala que puede citar el caso del Tribunal Calificador de
Elecciones, y también el del Tribunal Constitucional.

Los sefores OVALLE y ORTUZAR anotan que en dichos casos se trata de
tribunales.

El sefior EVANS hace presente que ni siquiera la Corte Suprema tiene el
nimero de sus miembros fijado en la Constitucion.

El sefior GUZMAN cree gue, en este aspecto, ha habido cierta evolucion, y, en
ese sentido se inclinaria por buscar la formula que sea mas eficaz; por encima
de cualquier consideracion de orden estético o tedrico.

Destaca, por ejemplo, el hecho que el Tribunal Constitucional se creé con una
composicidon sumamente especifica consagrada en la Constitucion, y considera
gue es una creacion mas moderna que muchas anteriores, donde era extrafio
contener en textos constitucionales este tipo de precisiones, pero, en los
tiempos actuales, no sabe hasta qué punto dicho criterio deba mantenerse.

El sefior EVANS da a conocer algunas consideraciones acerca de este tema. En
primer lugar, le atrae la idea, por la importancia del organismo que se crea.
Asigna a las facultades que se le estan otorgando una trascendencia enorme,
pero piensa, al mismo tiempo, en ciertas dificultades que puede acarrear la
fijacion de su numero. Al efecto, le parece que cinco representantes de las
universidades es un numero adecuado, pero no considera conveniente limitar
al Estado, en un organismo de esta naturaleza, a sélo un representante, a
quien presida el Consejo, designado por el Presidente de la Republica, cuando
dependen del Estado organismos de enorme significacién en el desarrollo
cientifico, tecnoldgico, social y cultural del pais. Pregunta: ¢{Como no va a estar
en este Consejo de Educacion Superior, eventualmente, un representante de la
Comision de Investigacion Cientifica y Tecnoldgica, CONICYT?. é¢Cdmo no va a
haber un representante de la Comisidon Chilena de Energia Nuclear?. ¢{Codmo no
se va a designar a alguien que represente al Instituto de Chile, organismo



creado por ley, que tiene cuatro o cinco academias, todas ellas funcionando?
Hace presente, que al azar, en una primera aproximacién, piensa en estos
organismos.

Considera que es inconveniente congelar en el texto constitucional una o dos
entidades y dejar al Poder Ejecutivo un poco trabado, cuando puede haber
opciones de importancia para la designacion de personeros que representen,
de alguna manera, estos campos de actividad de una proyecciéon enorme hoy y
en el futuro, aun cuando, repite, la idea le parece atractiva.

En seguida, respecto de los colegios profesionales, estima que un
representante de ellos en el Consejo es poco. Cree que, para estos efectos,
podrian dividirse esas entidades, por lo menos, en dos o tres areas: una area
de actividades humanisticas, que representen profesiones eminentemente
humanisticas, como, por ejemplo, el Colegio de Abogados, el Colegio de
Profesores, etcétera: un area cientifica y un area tecnoldgica. Piensa que un
representante de los Colegios Profesionales en el Consejo de Educacion
Superior, que asignara recursos a las Universidades para investigacion,
docencia y extensidon, es absolutamente insuficiente. Respecto de los cinco
representantes de las Universidades, no cree que deban ser un numero
superior, porque se llegaria, en caso contrario, a la representacién de uno por
cada Universidad, pero limitar al Estado a dos, o0 a uno, y a los Colegios
Profesionales a uno, es absolutamente insuficiente. Estima que si en la
Constitucion se plantean estas inquietudes se puede llegar a la conclusidon de
que la idea de “representacién mayoritaria de las Universidades”, a lo mejor,
no es conveniente, porque las entidades que ha sefialado son organismos
estatales, como, por ejemplo, la Oficina de Planificacién Nacional, y pueden ser
tres o cuatro sus representantes, y, por parte de los Colegios Profesionales,
tres, cuatro, o dos, con lo que ya se tendria un nimero igual, por lo menos, al
de las Universidades.

Repite que, aun cuando la idea le agrada por la importancia del precepto, tiene
temor a que congelar el nimero de representantes signifique, el dia de
mafiana, una restriccién innecesaria e inconveniente de las facultades del
Ejecutivo dentro de este Consejo.

Ademads, cree que al hablar de la distribucion de los recursos fiscales, es
indispensable emplear, en alguna parte, la expresién “anual”, para que no se
vaya a entender que el Consejo Superior puede congelar por cinco afios la
distribucidn de los recursos entre las Universidades.

El sefior FIGUEROA manifiesta que hara una consideracion de tipo meramente
matematico acerca de este punto. Dice que de estos tres estamentos que
estarian representados en el Consejo de Educacién Superior, hay uno cuyo
nimero de representantes ya estaria prefijado por decisién de la Comisidn, el
de las universidades, que no podria ser superior a cinco, es decir, no podria ser



de uno por cada universidad, lo que parece que fuera un numero razonable,
puesto que, en la practica, ha observado que cuando el numero de
representantes es seis, por ejemplo, hay momentos en que el Consejo de
Rectores esta integrado por un numero indeterminado de miembros y lo
normal es que las universidades mas chicas se junten, una con otra, y resulte
un representante por las universidades mas grandes y uno de dos de las
universidades pequefias. Si el numero fuera cinco y la representacion de las
universidades ha de ser mayoritaria, no puede el nUmero de representantes
del resto de los estamentos ser superior a cuatro, de tal modo que serian dos y
dos como maximo. De manera que le parece que la proposicién del sefor
Evans, que menciona que pueden ser cuatro o cinco los representantes del
sector estatal, tendria que modificarse para que sea menor ese niumero, salvo
que se desee que cada uno de los miembros vaya a defender los intereses de
su institucién, y lo que se pretende es que no suceda asi. Cree, por
consiguiente, que serd un organismo muy pequefio por aplicacion de estas
ideas, y si no son siete miembros, podran ser ocho o nueve, pero no llegar a
un ndmero superior, pues, si se supera este numero, la representacion
universitaria dejara de ser mayoritaria y la idea es que lo sea, por lo que le
parece que siete miembros es el nUmero mas razonable.

El sefior EVANS pregunta al sefor Figueroa si es partidario de fijar el nimero
en la Constitucion.

El sefior FIGUEROA expresa que él comprende que las Constituciones van
cambiando —él estudid una donde esta materia no existia— pero, si ha de
mejorar el funcionamiento general de las instituciones de la Republica, a su
juicio, no tiene importancia fijar el nUmero.

El sefior EVANS anota que a él le atrae la idea de hacerlo.

El sefior OVALLE considera que, en realidad, no importa fijar el nUmero, pero
es posible que la Comisidn lo haga. Sin embargo, piensa que no importa fijar el
nimero cuando éste debe necesariamente determinarse en la Constitucion y si
esa fijacién es consecuencia del conocimiento cabal que se tiene de la materia
respectiva y de los estudios consiguientes. Pero, de las expresiones muy claras
del sefor Evans —él tenia previamente la misma opinion— deduce que la
Comision no estd capacitada para determinar definitivamente acerca de la
composicion exacta del Consejo de Educaciéon Superior, porque no se ha
analizado el problema. Recuerda que el sefior Evans citd, por via de ejemplo,
algunas instituciones estatales que debian estar representadas, o, a lo menos,
ser escuchada su voz —agregod él— en este Consejo, y pueden haber otras,
como es el caso de numerosos organismos dependientes del Ministerio de
Educacidn, que deben ser considerados en la estructura de este Consejo, aun
cuando no tengan representantes. Por otra parte, cree que como la fijacion del
nimero dependerda también de la consideracion y de la importancia que se le
dé a estas instituciones para que algunas de ellas tengan representantes, sera



el estudio acabado del problema el que determine, exactamente, la
composicién y el niumero de integrantes del Consejo.

Por esta razén, no cree que sea la Constitucion, y menos, todavia, esta
Comision —personalmente estimaria pretencioso aceptarlo, porque no esta en
posesion de los antecedentes necesarios— la que deba resolver esta materia.
Por otra parte, hace presente que la experiencia que tiene como profesor de
Derecho Constitucional, le indica que en las Constituciones, cuando se habla de
Consejos, normalmente no se fija el nimero de sus integrantes, siendo distinto
el caso cuando se establecen autoridades colegiadas o tribunales, pues, en tal
evento, es indispensable fijar el niUmero para que estos tribunales u organismo
colegiados funcionen, pero no asi respecto de un Consejo, porque si bien éste
puede tener —dice puede tener— algunas atribuciones de orden ejecutivo, su
labor fundamental la cumplird, precisamente, asesorando a las universidades
en su conjunto y a cada una de ellas en particular, para que la calidad de los
estudios y el aprovechamiento de los recursos sea efectuado de tal manera
gue toda la actividad universitaria redunde en utilidad para el pais. Le parece
gue, sin perjuicio de las atribuciones que se le sefialan en la Constitucion, el
Consejo necesariamente tendrd otras que establezca la ley y ahi su calidad de
Consejo, va a tener, en su concepto, primacia.

Por estas razones, no estima adecuado que sea la Constitucion la que fije el
nimero de integrantes del Consejo, ni desde el punto de vista de la técnica
constitucional ni de las posibilidades que, seguramente, se presentaran en lo
gue se refiere a atribuciones, funciones y actividades de este Consejo, cuando
se dicte la ley, que si tendra y debera tener todos los antecedentes que sean
necesarios para estructurar u organizar el Consejo en la forma mas adecuada.

Hace presente que tiene otras observaciones que desea formular pero prefiere
limitarse, en este momento, al punto primero.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefala que las observaciones formuladas por el
sefior Evans, a él, en realidad, le han hecho mucha fuerza, e inclusive
desconoce hasta dénde serd inconveniente que se haga una especie de
congelacion no sélo en cuanto al nUmero, sino en cuanto a los sectores que
estaran representados en el Consejo, porque ahi también se produce una
congelacion. Anota que el sefior Evans enuncié algunos organismos que
pueden tener gran jerarquia cientifica o tecnoldgica, que el dia de mafana o en
la actualidad pueden no ser propiamente estatales y quedar al margen de la
posibilidad de integrar el Consejo.

De manera que, a su juicio, lo primero que se debe resolver es si de alguna
forma se va a congelar este Consejo, sea en cuanto a los sectores que estaran
representados, sea en cuanto al nUmero de sus integrantes. Cree que si se
piensa que es conveniente dejarle mayor amplitud al legislador, no habria
ningun problema en decir que este Consejo estard compuesto en forma



mayoritaria por representantes de las universidades y necesariamente, entre
otros, del Estado y de los Colegios Profesionales, pero dejando al legislador la
posibilidad de integrarlo, de acuerdo con las facultades que se le conferiran, en
forma mas amplia y en conformidad con las necesidades y requerimientos del
pais.

Reitera que es el primer punto que debe resolverse, y si se piensa que no se
debe congelar en ningun sentido, estima que, incluso, se debe variar la
redaccion del precepto.

Ofrece la palabra sobre este punto, porque la verdad es que las observaciones
del sefior Evans las ha encontrado tan atinadas que cree llevan a meditar mas
profundamente sobre este problema. Afade que desconoce lo que piensa el
sefior Figueroa sobre el segundo aspecto que ha senalado de la congelacion:
por qué limitarlo exclusivamente a los representantes de las Universidades, del
Estado y de los Colegios Profesionales, y pregunta si el dia de mafiana surgen
organismos cientificos o tecnoldgicos de alta jerarquia, que pueden no ser del
Estado, éno tendran éstos la posibilidad de integrar el Consejo?.

El sefior FIGUEROA expresa que desea contestar en la misma forma en que se
hizo hace algunos momentos, en cuanto al temor que se le tiene, a veces, al
legislador. Considera que si se deja la frase “"compuesta mayoritariamente por
representantes de las Universidades”, tiene temor al legislador, porque a éste
se le pone una sola cortapisa, una sola valla y es que la representacion de las
universidades ha de ser mayoritaria, y como habra muchos organismos que
pretendan tener voz en este Consejo, es ldgico que el legislador tiende a
aumentar el numero de universidades para elevar asi el nimero de sus
representantes y, por lo tanto, darle cabida a este tipo de organismos,
cumpliéndose de este modo con el precepto constitucional. Estima que el
hecho de establecer en la Constitucion que los representantes de las
universidades las representaran a éstas en su conjunto, tiene un gran atractivo
y es que estos personeros van a trabajar por el sistema universitario en su
generalidad y no por cada una de las universidades en particular. Pero el
legislador se puede entusiasmar e ir incluyendo representantes de diversos
organismos y, como tendria que cumplir la disposicidn constitucional que
obliga a ser mayoritaria la representacion de las universidades, tenderad a
aumentar el nimero de representantes de éstas ultimas, lo cual tiene la
desventaja de que cada uno se sentird representante de su respectiva
corporacién o institucion.

El sefior GUZMAN solicita que se considere la posibilidad de no resolver ahora
esta materia, porque la verdad es que cree que se trata de un tema muy
trascendental y dificil en que seria un grave error que, por lo dificil, se eludiera
una decisién, pero también seria un grave error que por esa misma dificultad
hubiera precipitacién. Le parece que es necesaria la disposicion, pero le
gustaria pensarla un poco mas. Por otra parte, desearia conversar con algunas



personas que tengan bastante experiencia universitaria, con el objeto de
intercambiar opiniones sobre esta materia, a fin de decantar mejor los
conceptos. Confiesa que le resultaria imposible en esta sesion emitir un
pronunciamiento —por lo menos, en lo que respecta a él— claro y convencido,
sobre este punto.

El sefior DIEZ expresa que, en verdad, no tiene todos los elementos necesarios
para formarse un criterio sobre esta materia y por esa razén habia guardado
silencio.

El senor ORTUZAR (Presidente) solicita el asentimiento de la Comisién para
dejar pendiente esta materia para la sesién del martes proximo, en que se
despacharia esta garantia.

—Acordado.

El sefior FIGUEROA hace presente que no podra asistir a la sesién proxima,
porque deberd ausentarse del pais, pero, en todo caso, cree que sus ideas
estan claramente expuestas y, por lo tanto, no es necesaria su presencia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) agradece al sefior Figueroa las opiniones muy
valiosas que ha expuesto ante la Comision.

—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL EYZAGUIRRE ECHEVERRIA
Secretario



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 15323, CELEBRADA EN MARTES 23 DE SEPTIEMBRE. DE
1975

La Comision escucha los planteamientos del senor Alejandro Silva Bascufidn en
relacion con el contenido del Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica en
cuanto anunciéo la dictacion de las Actas Constitucionales, y con las
declaraciones que hizo el sefior Presidente de la Comisién en una entrevista
solicitada por el diario “El Mercurio”.



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortluzar Escobar,
con asistencia de sus miembros sefiores Sergio Diez UrzUa, Enrique Evans de
la Cuadra, Jaime Guzman Errdzuriz, Gustavo Lorca Rojas, Jorge Ovalle Quiroz
y Alejandro Silva Bascufan.

Concurre, ademads, el sefior Ministro de Justicia, don Miguel Schweitzer
Speisky.

Actla de Secretario el sefior Rafael Eyzaguirre Echeverria, y de Prosecretario el
sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion,

ORDEN DEL DiIiA

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que en conformidad con un acuerdo
adoptado en la ultima sesidn, corresponde dedicar la primera parte de ésta a
escuchar los planteamientos que desea formular el sefior Silva Bascuian, en
relacion con el contenido del mensaje de Su Excelencia el Presidente de la
Republica, en cuanto anuncid la dictacion de las actas constitucionales, y con
las declaraciones que hizo él en una entrevista solicitada por el diario “El
Mercurio” y que, en verdad, aceptd porque tuvo conocimiento de que era
deseo del Presidente de la Republica que se desarrollaran los conceptos que él
habia enunciado de manera muy general.

En consecuencia, ofrece la palabra al sefor Silva Bascuian.

El sefior SILVA BASCUNAN agradece, en primer lugar, la presencia del sefnor
Ministro de Justicia y el acuerdo adoptado por la Comisidn en el sentido de
dedicar parte de esta sesion al analisis de los planteamientos que formulara
acerca de las materias enunciadas por el sefior Presidente de la Comision.

En seguida, expresa que el sefior Ministro sabe que existe unanimidad entre
los miembros de la Comisién para comprender la dificultad de la tarea que en
este momento estd desarrollando el Gobierno y, ademas, el espiritu que anima
a los integrantes de este organismo para poner todo lo que esté de su parte en
el disefio de una nueva institucionalidad, en que la democracia chilena pueda
restablecerse sobre bases que, recogiendo su experiencia, impidan una traicidon
interna como la que se produjo y que se derivo de la libertad que se concedié a
guienes pretendian, precisamente, poner término a todo el juego democratico.
Celebra mucho la presencia del sefior Ministro para plantear algunas
reflexiones que de ninguna manera recaen en uno y otro aspecto de lo que ha
recordado, sino que se refieren exclusivamente a la naturaleza de la labor de
esta Comision.



Contintia diciendo que esta Comisidn fue designada por el Gobierno, a través
del Ministerio de Justicia, mediante el decreto N° 1.064, de 12 de noviembre
de 1973, “para que estudie, elabore y proponga un anteproyecto de una nueva
Constitucion Politica del Estado y de sus leyes complementarias”. Esa es la
tarea que la Comisién ha estado desarrollando y que la ha llevado a algunos
avances que permiten pensar que, a pesar de las labores efectuadas, todavia
es mucho lo que falta por realizar.

Sefiala que en el discurso que pronuncié el 11 de septiembre, el Jefe del
Estado anuncid, en la parte que se refiere a esta materia, que podrian irse
dictando algunas actas constitucionales, con la colaboraciéon de esta Comisién,
y que ellas llegarian a reemplazar definitivamente el texto de la Constitucién
de 1925. Eso ocurria el dia 11. El dia 15, se publico en los diarios una
entrevista hecha al sefior Presidente de esta Comision en la cual, haciéndose
eco de esa expresion de voluntad del Jefe del Estado, también dijo,
textualmente: “El conjunto de actas que se promulguen constituira, entonces,
un ordenamiento juridico orgdnico y completo, que en el hecho serd una
institucionalidad provisional que sustituird por completo la Constitucion de
1925”.

Frente a estos antecedentes, le parece —y cree que los miembros de la
Comision, mas adelante, corroborardn esta impresidn— que es conveniente
aclarar los términos del encargo hecho por la Junta de Gobierno y que este
organismo estd realizando, Naturalmente, en cualquier instante el Jefe del
Estado y, tal vez, en este caso, la Junta de Gobierno, por cuanto esto se
relaciona mas bien con un aspecto de orden constitucional, pueden esclarecer
los términos del encargo y cambiarlos como crean conveniente. Desde ese
punto de vista, no tiene dudas de ninguna especie, sino que el punto es el de
esclarecer debidamente si se cambiard o no .el sentido de la labor de la
Comision,

En seguida, expresa que, en realidad, hay dos formas de Poder Constituyente:

Uno es el que —teniendo, por ejemplo, la plenitud del poder publico, como
actualmente lo tiene la Junta de Gobierno, el cual, por lo tanto, incluye el
Poder Constituyente— puede ejercer durante la emergencia el equipo que
tiene, en el momento dado, las riendas del poder, destinado a los objetivos
que crea convenientes dentro de la responsabilidad que ha asumido.

Otro es el que, eventualmente, puede llegar a ejercer la sociedad gobernada
cuando esté en condiciones de expresar una voluntad en tal sentido.

Le parece que son dos tareas diferentes desde los puntos de vista intelectual,
cientifico y politico.



Evidentemente la Junta puede ejercer la plenitud de su Poder Constituyente en
cualguier momento y sin limite alguno que provenga del ordenamiento positivo
vigente, o anteriormente vigente al momento en que exprese su voluntad. Ha
ejercido el Poder Constituyente actual como ha creido del caso, y esta
Comision ha actuado en todo momento desde ese supuesto. Puede, por cierto,
ir expresando su voluntad, como también lo ha realizado por medio de actas
institucionales, distinguiendo claramente cuando ejerce ese poder y cuando no
lo ejerce, sobre todo después de la dictacién del decreto ley N 788, en el cual
ha quedado bien en claro en adelante cuando expresa esa voluntad de
constituyente. Todos esos decretos leyes, en cierto sentido, son precisamente
actas constitucionales, por cuanto son expresiéon de voluntad referida a la
Constitucion, que tienen el caracter de super leyes dentro de la emergencia y
plena vigencia al irse promulgando cada uno de ellos.

Puede la Honorable Junta de Gobierno, por cierto, ir completando vy
perfeccionando la normatividad a que ella se ajusta, en el deseo de ejercer de
la mejor manera sus funciones e ir caminando al restablecimiento de la
normalidad en el pais.

Puede, en fin, impulsar la preparacién de un anteproyecto para que sirva a la
opinion publica y, eventualmente, para que en torno de él o de las
modificaciones que se le hagan, se llegue a formular una consulta popular.

En ese sentido, han marchado durante todo el tiempo en plena inteligencia,
reciproca en este aspecto, el Gobierno y la Comisién. Pero su intervencién dice
relacion a que, segun el discurso del Jefe del Estado del dia 11 y las
declaraciones del Presidente de la Comisidn, podria pensarse que se ha
cambiado la naturaleza del encargo a la Comisién, cosa que conviene aclarar.

El significado del fendmeno constitucionalista es, precisamente, el que se
produce a finales del siglo XVIII, en el sentido de formular en textos solemnes
y escritos la Ley Fundamental de organizacién del Estado con un valor de super
ley, de manera que toda la actividad de cualquier 6rgano del Estado y de los
gobernados debe sujetarse a ese documento de mayor jerarquia. Ese
documento, por lo demas, no tiene por qué ser uno sélo; pueden ser varios.
Incluso, en las Constituciones consuetudinarias se entiende como tal lo que
resulta de la propia convivencia juridica democratica que se desarrolla sobre la
base de distintos érganos de poder publico, muchos de ellos electivos, con la
posibilidad constante de consulta al electorado, con la existencia de una
opinion publica, con el pleno ejercicio de las libertades politicas, etcétera.
Entonces, se entiende que la Constitucién de ese Estado es lo que resulta de la
convivencia democratica en que todos los Poderes ejercen sus respectivas
atribuciones, se fiscalizan reciprocamente y hay la posibilidad de consultar, en
cualguier momento, a la opinion publica organizadamente dentro del juego de
las instituciones democraticas.



Pues bien, le parece, y es aqui donde su intervencion tiene un sentido ya mas
concreto, que el propdsito que anima a la Junta es el de, por un lado, realizar
durante la emergencia, en beneficio de Chile, la mision que ha recibido de
poder restablecer la convivencia democratica nacional, adoptando, mientras
tanto, todas las decisiones correspondientes a ese objetivo, pero al mismo
tiempo, preparando, hasta donde ella cree del caso, la posibilidad de que la
democratica sociedad chilena, suelta ya como consecuencia del éxito de la
Junta, suelta en su posibilidad de expresion, pueda mas adelante organizar
una convivencia dentro de una democracia mejor estructurada y mas
purificada, que recoja, como decia al comienzo, la experiencia producida.

Un conjunto de actas constitucionales que pudieran ir encauzando la
normatividad de la Junta, en su opinidén, no puede dar como resultado una
Constitucion democratica sino que, Dios mediante y con el esfuerzo de la
Junta, puede encaminar hacia la posibilidad de que en un momento dado, mas
adelante, se restablezca la convivencia democratica, que es lo que
ardientemente desean la Junta de Gobierno y los miembros de esta Comisidn.

Ahora bien, todo lo que en este contexto se vaya produciendo debe
encuadrarse dentro de las condiciones en que se encuentra el pais, en que la
libertad personal tiene las restricciones extraordinarias que corresponden a la
emergencia que se estd viviendo, en que no hay libertad de opinién, de
reunion, de asociacion, no esta organizado el cuerpo electoral; todo ello, por la
situacién de emergencia, repite, que explica todos estos problemas y también
la inclinacién de la Junta a darle, hasta donde puede, una norma a su
intervencién. Pero légicamente todo lo que se va haciendo ahora tiene el tacito
asentimiento del pais. Pero la cuestion es que va a llegar un momento en que
se podra producir el expreso consentimiento del pais a lo realizado por la Junta
y a lo que se le proponga y el pueblo acepte como base de una futura
organizacién democratica mas perfeccionada.

Pues bien, sobre esos presupuestos, que piensa que son indiscutibles, le
parece que son dos tareas diferentes que pueden realizarse simultdneamente,
ambas sumamente necesarias: por un lado, ir promulgando actas
institucionales que encaucen la normatividad de la Junta, y, por otro, ir
caminando hacia la confeccién de un anteproyecto de Constitucion Politica del
Estado.

¢Por qué las considera, ademas de lo que ha dicho, como tareas
completamente diferentes?.

En primer lugar, porque una tiene por objeto ir expresando la voluntad de la
Junta de Gobierno en cuanto a su propia institucionalizacién. Serian
documentos, hablando en los términos que corresponden a la ciencia politica, y
sin ningln sentido politico, que contendrian expresiones autocraticas de la
autoridad, destinadas precisamente a ir encauzando o disminuyendo su



discrecionalidad dentro de su propia voluntad. Respecto de la segunda, es
menester partir del supuesto de que, en un momento dado, la Honorable Junta
de Gobierno que le ha dado el encargo a esta Comisidon necesite para
manejarlo como lo crea del caso— un anteproyecto de Constitucion Politica del
Estado, que pueda eventualmente someterse a la opinién publica y, mas
adelante, al pueblo en la forma que se estime como la mas adecuada.

En seguida, son distintas sus inspiraciones. La inspiracién que no puede menos
de tener la Junta de Gobierno es la que ha expresado: ir encauzando,
ordenando y disciplinando lo mas posible su propia emergencia. De manera,
entonces, que la inspiracion de esas actas tiene que nacer de las necesidades
del momento de la accién gubernativa que se esta realizando dentro de esta
situacién extraordinaria en que las Fuerzas Armadas han asumido la tarea de
salvar los valores que, en cierta manera, se perdieron como consecuencia de la
traicion que la democracia sufrié. Mientras tanto, la inspiraciéon de un proyecto
de reforma constitucional de esta especie es la de que, recogiendo la
experiencia, chilena, considerando todas las modificaciones que se estan
proponiendo a la colectividad por parte de la Junta de Gobierno y tomando en
cuenta lo que esta Comision aporte, se pueda, en un momento determinado,
ofrecer alternativas de organizacidn mas perfecta para la democracia.

De modo, entonces, que son dos tareas completamente distintas. Una y otra
requieren distintos tipo de unidad sistematica. La Junta, la unidad sistematica
gue corresponde a su propodsito. La de esta Comision, la unidad sistematica
que corresponde a la idea de como deberia organizarse democraticamente la
sociedad chilena.

Por otra parte, cree que estas tareas deben abordarse con equipos distintos,
que no solo tienen diferencia de caracter intelectual y politico, sino también de
tipo humano. Esta Comision ha estado trabajando hasta el momento sobre la
base de un encargo, de proponer un anteproyecto; sus miembros han
entregado una buena porcion de energias para ese objetivo. A la hora de que
el mismo equipo humano esté a cargo de las dos materias, lisa y llanamente
va a ocurrir lo que no puede menos que ocurrir: que soélo pueda cubrirse,
dentro del plazo que se proponga la Junta de Gobierno, la idea de la dictacidn
de las Actas Constitucionales, pero no habra la posibilidad de que ese mismo
equipo humano cumpla los dos objetivos. Ademas, hay también diversidad de
equipo en su composicién. Quienes hagan una y otra tarea deben estar, por
cierto, dentro del mismo clima de colaboraciéon a la obra gubernativa, pero
realizando un tipo de colaboracién distinta. Por su parte —y lo dice con toda
lealtad—, es siente muy interesado en enviar a la Honorable Junta de Gobierno
la confeccion de un anteproyecto de Constitucién. Y la Junta asi lo ha
comprendido, y el pais también asi lo ha comprendido, y ha buscado integrar
esta Comision con personas a las que no se les pueda decir que no tienen otra
inspiracién que la inspiracidn unitaria de todo Chile, al margen de todo aspecto
politico.



En seguida, expresa que lo mas caracteristico de una Constitucion es su parte
organizativa. Es alli donde no se puede avanzar en forma definitiva mientras
no se considere el planteamiento de una nueva configuracién posterior a la
emergencia. En la parte organizativa, en cuanto se requiere para la
emergencia, naturalmente esta la Junta de Gobierno, a través de sus decretos
leyes con caracter constitucional, introduciendo los cambios que convengan
para los efectos de la mejor realizacion de las tareas propias de ella. Pero una
organizacién definitiva de los Poderes que distinga lo que es el campo ejecutivo
de lo que es el campo legislativo sélo podra venir, naturalmente, cuando se
someta a la voluntad nacional un texto en el cual haya un trazado de los
organos y determinado sus respectivas atribuciones. Esta Comisidon esta,
precisamente, encargada de ello, y su esfuerzo debe orientarse justamente a
realizar ese aporte novedoso, constructivo, creador, para que la Junta y el pais
tengan alternativas que sélo se daran si acaso alguien que conozca el medio y
lo estudie pueda en un momento dado abrir horizontes, y esos horizontes se
pueden abrir en la medida en que los miembros de la Comisién sean capaces
de abstraerse de las tareas propias de la emergencia —labor que corresponde
a la Honorable Junta de Gobierno— a fin de poder proponer alternativas
creadoras.

A continuacion, manifiesta que respecto de la institucionalidad en materia de
derechos humanos, justamente cuando los derechos humanos mas
elementales no pueden menos de tener las limitaciones extraordinarias propias
de la emergencia que se vive, no es el momento de consagrar con eficacia y
realidad mas derechos que los que estan suficientemente proclamados en la
actual Constitucién Politica; sobre todo, si se piensa que en esa Constitucion de
emergencia las libertades politicas, que son la base de una democracia, no
pueden expresarse en toda su amplitud. Por ejemplo, nada se obtendria con
promulgar un acta institucional sobre la ciudadania, que es una de las
mencionadas, cuando es precisamente su ejercicio lo que no se puede llevar
adelante en este momento.

De manera entonces que, en su opinidn, se debe continuar en una labor que
sea simultdnea pero diferente a aquella en que estd empefiado el Gobierno.
Eso seria lo consecuente, no sélo con las ideas que ha expresado, sino que con
la vision que desde la partida ha tenido la Junta de Gobierno y, ademas, con el
documento que confecciond esta Comision sobre metas y objetivos de la
Constitucion, el cual fue aprobado por la Honorable Junta de Gobierno.

En seguida, expresa que quienes integraron el grupo de juristas que viajé a
Europa a explicar el proceso chileno pudieron constatar el buen grado de
aceptacion que tuvo el planteamiento que formularon en el sentido de
organizar una nueva convivencia en que los enemigos de la democracia
pudieran de alguna manera ser inutilizados, pero restablecida en su esencia la
democracia, que es la posibilidad de que la propia sociedad gobernada exprese
una voluntad. No se puede vivir indefinidamente en una emergencia como la



actual, porque en este momento si existe consenso en que al marxismo no se
le pueden dar nuevas armas para que destruya la democracia, una gran parte
de la opinién nacional, que es antimarxista, estd haciendo, ldgicamente, el
sacrificio de no expresar una opinién constructiva, porque el pais no esta en
condiciones todavia para que ello se haga. Pero eso es en una emergencia, en
la cual no puede pensarse que se estara indefinidamente. Esto es en lo que es
necesario ayudar a la Junta, con toda la prudencia y lentitud que corresponda,
para que se camine y se ponga término a la emergencia. Y a esta Comisién
debe interesarle una visidon que sea limpia, no a los ojos del mundo marxista,
sino que a los del mundo que piensa lo que mucha gente correcta en Chile
pensaba antes del 11 de septiembre de 1973.

Ademas, la historia de nuestro pais y la historia de todos los paises del mundo
demuestra que la vida publica tiene enormes sorpresas. En un momento dado
puede la Junta necesitar que esta Comisién le entregue una obra creadora y
nueva.

Desea expresar la conveniencia de que ante Chile y ante el mundo aparezca
bien clara la labor de esta Comisién, cual es que, sin perjuicio de todas las
actas institucionales que estimara del caso dictar la Honorable Junta de
Gobierno, a esta Comision se le reserve el derecho de formular un
anteproyecto de reforma constitucional.

Finalmente, agradece y celebra que el sefior Ministro de Justicia haya tenido la
oportunidad de escucharlo en este planteamiento, que lo ha dicho con toda
sinceridad, con un patriotismo que no es menor que el de nadie, y con el
mayor propdsito constructivo.

El sefior DIEZ expresa no tener la menor duda acerca de las buenas
intenciones, del patriotismo, de la prudencia y de la sabiduria del sefior Silva
Bascunan. Pero algunos de los miembros de esta Comision tienen diferencias
que la vida les ha ido creando: la diferencia del conocimiento de lo importante
que es el quehacer diario en politica y de lo dificil que es a veces, modificar,
rehacer o revisar las cosas hechas.

En seguida, manifiesta que su diferencia de criterio con don Alejandro Silva
Bascufian, nace desde el punto de partida. Piensa que para el sefor Silva
Bascunan la expresién del problema aparece como meramente tedrico, y
expuesto con una ldgica irrefutable, un problema de Catedra, de maestros de
Derecho Constitucional. Evidentemente que, mirado el problema desde ese
punto de vista, éste es un pais que vive una emergencia y que debe volver a
una vida normal, como si una noche se terminara la emergencia y al dia
siguiente se sometiera a plebiscito una Constitucion, se hiciera eleccidén, el pais
cambiara sus habitos, modificara sus instituciones y las atribuciones de sus
autoridades y naciera asi la nueva institucionalidad.



Desde el punto de vista del quehacer politico, él, personalmente, cree tener
una vision distinta de como se retorna a la normalidad en la practica. A la
normalidad se retorna en la practica dia a dia, en escalones muy pequefios, a
veces cayéndose, a veces retrocediendo; pero en una linea que lleva una
directriz y cuya resultante es la vuelta paulatina hacia la normalidad.

De ahi viene la diferencia de criterios que tiene con don Alejandro Silva
Bascuinan, porque cree que esta Comisidn, que tiene como mision la de
elaborar una Carta Fundamental para que en definitiva sea aprobada en la
forma que se determine por el pueblo chileno, no puede estar ajena a la
emergencia, porque si permanece ajena a la emergencia, se corre el riesgo de
que a pesar de que sus miembros asuman todas las responsabilidades que el
sefior Silva Bascufian pide, y que ninguno va a eludir, se termine con un
trabajo absolutamente puro, pero separado en aspectos fundamentales de la
realidad que el pais ha ido viviendo y a la que se ha ido acostumbrando.

Las constituciones y las leyes, continla, no se hacen para satisfacer los
propésitos cientificos, légicos y sabios de quienes las dictan, sino que se hacen
para organizar la vida en una sociedad en un momento determinado. Y por
ello, pueden ser objeto, y en el hecho lo son, de una y muchas modificaciones,
hasta que el pais va encontrando en su modo de juzgar y de vivir las cosas, el
cauce constitucional.

Las constituciones no son hechas por un grupo de hombres ni tampoco por la
voluntad popular plebiscitaria. Las constituciones son el resultado de los
habitos, costumbres e ideologias de un pueblo. Y no quiere renunciar a la tarea
en el momento en que Chile estd ciertamente buscando una institucionalidad
que reemplace la antigua, lo cual no significa reemplazar todo lo antiguo, pero
si reemplazar la filosofia basica. ¢Cual era la filosofia basica antigua?. La
filosofia basica antigua parte de lo que se podria llamar el liberalismo filoséfico;
es decir, esa disposicion vigente en la Constitucidon, que establece que la
formulacién de cualquier idea politica no puede constituir abuso ni delito. Es en
esa disposicion constitucional donde esta la filosofia basica de la antigua
Constitucion. Filosofia que era cierta, que era nuestra, hasta que los medios de
comunicacion social y la rapidez de la trasmisidon del pensamiento, hizo que
irrumpieran en el mapa politico chileno corrientes que no eran nuestras,
pensamientos que no eran nuestros y que hicieron absolutamente ilusoria la
honestidad y limpieza de esta disposicion constitucional. De manera que de
una democracia liberal irrestricta como la que mas, se va a volver a una
democracia que basicamente consiste, como decia el sefior Silva Bascunan, en
que el pueblo pueda opinar para construir su destino. Pero el pueblo puede
opinar siempre que respete las bases sobre las cuales estd construida la
sociedad chilena, bases histéricas, tradicionales, costumbres; bases que esta
Comision tratard de introducir en la Constitucion Politica.



De ahi nace esta diferencia de criterios, de mirarlo un poco como ciencia pura
y un poco como el que sabe que tiene que buscar soluciones que sean
aplicables hoy, que tiene que experimentarlas hoy. Esta diferencia de criterio
surge cuando el sefior Silva Bascuinan pide que sea otra gente la que elabore
las reglas propias de la emergencia y que los miembros de esta Comisidn se
concentren en la formulacion de un proyecto de reforma constitucional para
cuando el pais vuelva a la normalidad, buscando para ello originalidad e
imaginacion a fin de proponer soluciones definitivas. Y de sus palabras se
desprende que pareciera que el compromiso de caracter moral —y por eso mas
fuerte— que existe entre esta Comision y la Honorable Junta de Gobierno
hubiera sido a lo menos distorsionado, desea expresar su absoluto desacuerdo
con esa conclusion. Cree que el compromiso fue honrado al decir que las Actas
Constitucionales se llevarian a la realidad a través de esta Comisién de
Reforma Constitucional.

Estima que con el sefior Silva Bascufian no hay diferencias de fondo, sino de
método, y considera mas prudente ir despachando partes de la Constitucidon
como Actas Institucionales. é¢Por qué? Por varias razones concretas. Primero,
porque permite, a los que tienen una visidon de conjunto —que es unanime en
esta Comision acerca de las bases fundamentales del régimen futuro—,
orientar la emergencia hacia lo que se crea como mas conveniente para el
pais.

Y asi como el sefor Silva Bascuian ha dicho algunas cosas con firmeza, él no
quiere renunciar a la posibilidad de orientar la emergencia; no quiere renunciar
a la posibilidad de que a través de la expresion autocratica de la Junta, como la
llama el sefior Silva Bascuian, el pensamiento de esta Comision de Reforma
Constitucional se vaya haciendo carne y realidad en la vida politica chilena.

Le preocuparia la solucion que propone el senor Silva Bascuinan, de que otros
vayan acomodando la emergencia hacia una orientacion constitucional que no
esté manejando esta Comisidon porque, entonces, se sentiria haciendo un
trabajo tedrico, de cuyos resultados no tiene ninguna certeza.

En seguida, expresa su satisfaccion en orden a que la Junta de Gobierno haya
resuelto ir promulgando partes del trabajo que ha elaborado esta Comisidén, no
s6lo porque hay que orientar la emergencia, sino porque nuestra Constitucion
de 1925 necesita modificaciones urgentes de caracter global. Por ejemplo, las
necesita en lo relativo a los derechos individuales; la libertad de ensefianza, el
derecho a la educacién, el derecho de propiedad, el establecimiento de un
recurso que permita ir a los tribunales para defender los derechos individuales
que garantiza; necesita de un cambio global que debe tener mas importancia
que la simple modificacidon constitucional hecha por un decreto ley. En efecto,
se hace necesaria la creacion de otras instituciones que no existen en la
Constitucion de 1925, como el Consejo de Estado y los tribunales



administrativos; las cuales deben ser promulgadas como Actas
Constitucionales.

Ademas, se manifiesta partidario de la férmula de las Actas Constitucionales
porque responsabilizan a la Junta de Gobierno, como Poder Constituyente, de
la organizacién juridica basica y, en consecuencia, le dan mayor estabilidad y
permanencia al Estado de Derecho.

La de 1925 es una Constitucidn que en la mente de los chilenos ha fracasado,
a pesar de los servicios que prestd durante cincuenta afios; es una
Constitucion que no se amoldé a la realidad chilena, porque en el tiempo en
gue se dictd no existian con la fuerza con que existieron después los
antecedentes ideoldgicos y foraneos que entraron a jugar en la vida politica
chilena. La Constitucion de 1925, basada en un principio de liberalidad
irrestricta, esta fracasada pues fue incapaz de prever que los partidos politicos
chilenos, escuela y tradicion de servicio publico, se transformarian en
organizaciones destinadas a la lucha por el Poder, separandose de su mision de
servir de medios para la obtencién del bien comun. La finalidad de actuar en
politica era alcanzar el poder o conservarlo. Y en Ciencia Politica se han escrito
libros acerca de que el ansia del poder es el motor de la historia que los
partidos politicos son democraticos porque estdan en la lucha el poder,
apartandose de la tradicién chilena, donde los partidos politicos no eran otra
cosa que corrientes de opinidn a través de las cuales se daba el sacrificio y el
aporte individual y colectivo para la construccion del pais. Esta Constitucion de
1925 estd fracasada en sus aspectos fundamentales porque ha sido superada
por los hechos, no por la imperfeccién con que se dictd, pues no desea ser
injusto con los constituyentes de 1925: estd fracasada en la mente de los
chilenos. Sostener su vigencia como tal es no sélo una irrealidad sino que es ir
en contra de lo que el chileno medio estd pensando. El chileno medio quiere
una institucionalidad distinta, que le dé garantias, que le dé seguridad, que le
dé tranquilidad, que le permita desarrollarse; ha llegado a un grado de cultura
civica, golpeado por los acontecimientos que terminaron el 11 de septiembre
de 1973 y por los que comenzaron entonces, y ha madurado quizds con una
rapidez dificil de encontrar en otros pueblos, y espera una respuesta a sus
anhelos, respuesta que sélo puede darse por medio de Ilas Actas
Constitucionales.

Ademas, las Actas Constitucionales tienen una ventaja inmensa: permiten ir
probando las instituciones. Mediante estos cuerpos juridicos, el pueblo podra ir
viendo cudl es el sentido y probar la nueva institucionalidad que la Junta de
Gobierno le ofrezca, no sélo a través de las tres primeras, sino de muchas
otras Actas Constitucionales que tendran que venir, como la autonomia del
Poder Judicial, que sera necesario probar.

Terminado este proceso, habrd una serie de Actas Constitucionales ya
probadas, que permitirdan no sélo formular un proyecto de Constitucion teoérico,



sino un proyecto de Constitucién practico. Van a existir para el electorado no
sOlo alternativas cerebrales, sino alternativas vividas, y por esa razdn
considera que es mas rica una consulta popular si ella se hace después de que
muchas disposiciones fundamentales han sido probadas. Y no advierte, en
consecuencia, ninguna incompatibilidad moral ni de caracter practico en tratar
de colaborar con el Poder Constituyente en la elaboracion de la nueva
institucionalidad chilena.

Por ello, no sélo se alegré de las palabras del Presidente de la Republica, sino
que, ademas, sintié una satisfaccién intima: sintié que lo que estaba haciendo
esta Comision era en realidad apreciada mas alld de las palabras de
felicitacion.

Por estas razones, le pediria al sefor Silva Bascufidn que tenga la confianza de
que a todos los miembros de este organismo los inspira la misma finalidad, y
gue los caminos que el Gobierno ha elegido, los cuales comparte al igual que el
sefior Presidente de la Comisién, dan mas seguridad de poder influir en la
construccion futura del pais. Y no lo dice por el orgullo de influir en la
construccion futura del pais; lo declara porque ha visto en los miembros de la
Comision una acuciosidad, un espiritu publico y una seriedad que merecen
traducirse en leyes y en Actas Constitucionales.

De manera que siente disentir en forma tan radical con el modo de pensar del
sefior Silva Bascufan, y concuerda absolutamente con las expresiones, tanto
del Presidente de la Republica como con las declaraciones del senor Presidente
de la Comision, que las estimd prudentes, adecuadas, acertadas y ldgicas, y
que representan, por lo menos, fielmente su modo de pensar.

El sefior GUZMAN piensa que, dada la naturaleza de esta conversacion, es
necesario plantear los punto de vista de cada uno, aunque sea de manera muy
sintetizada, y con riesgo de que en algunas materias haya repeticiones, porque
es inevitable que argumentos compartidos por distintos miembros de Ila
Comision pueden ser reiterados a lo largo de esta reunion.

Al convocarse a esta sesion, habia ordenado mentalmente algunas ideas, que
ha traducido en una pequefia minuta, y quisiera desarrollarlas en la forma mas
sintética posible, a fin de que quede constancia, ante la Comisiéon y en las
Actas, de los puntos de vista que sostiene y que, como sefiald, puede significar
repetir algunas ideas que el sefior Diez ha expuesto en forma muy acertada.

Para analizar el problema del papel de esta Comisidn, es esencial considerar
brevemente la naturaleza y la importancia que involucra la decision de la Junta
de Gobierno anunciada por el Presidente de la Republica el pasado 11 de
septiembre, en el sentido de proceder a la dictacién de actas constitucionales.



Hay que tener presente que Chile en este momento tiene un ordenamiento
constitucional formado por el texto de la Carta Fundamental vigente al 10 de
septiembre de 1973, que se ha dado en llamar Constitucién de 1925, aun
cuando tiene muchas modificaciones posteriores a esa fecha, en todo lo que no
ha sido enmendada. Debe tomarse en cuenta que la han modificado bandos
dictados por la Junta de Gobierno en los primeros dias y decretos leyes
posteriores, muchos de los cuales recogieron resoluciones que inicialmente se
adoptaron por bandos, y otros que desarrollaron ideas nuevas, existiendo
algunas disposiciones, sin embargo, que simplemente han pasado a derogarse
0, al menos, a suspenderse por meras resoluciones de bandos iniciales que no
se convirtieron luego en decretos leyes. De manera que la Constitucién Politica
vigente al 10 de septiembre de 1973, con las modificaciones introducidas con
posterioridad, es uno de los elementos de nuestro ordenamiento constitucional.

En segundo lugar, este ordenamiento se encuentra formado por los decretos
leyes dictados después y que han tenido rango constitucional, ya sea porque
con anterioridad al Decreto Ley N° 788 modificaron la Constitucién Politica
expresa o tacitamente, ya sea porque con posterioridad a este texto legal se
ha invocado el ejercicio del Poder Constituyente en forma explicita de acuerdo
con lo que el mismo DL 788 preceptua.

Pero, si bien es cierto que existe un ordenamiento constitucional, no lo es
menos, a su juicio, que éste no es claro ni preciso. No es cierto en el sentido
de que no tiene certeza. {Y por qué no la tiene?. Entre otras cosas, porque hay
787 decretos leyes en que pudo haberse hecho uso del Poder Constituyente,
pero en los que hay que estar al andlisis de su contenido para determinar si asi
ocurrié efectivamente, en términos tales que eso queda sometido a una
interpretaciéon, ya sea de tratadistas o de expertos, ya sea de los tribunales, lo
cual hace que el ordenamiento constitucional de este momento no sea preciso
ni dotado de toda la certeza que es necesario que tenga un ordenamiento
semejante. Se ha producido un proceso que se podria englobar dentro de lo
gue se conoce en la doctrina con el nombre de “desconstitucionalizacion”, al
menos, material.

Ahora, el texto de la Constitucion ha quedado reducido a muy pocas
disposiciones que conservan su vigencia. La verdad es que quien lo lea vy
observe lo que pasa en Chile, no puede quedar convencido, realmente, de que
esa Constitucion esta vigente. Mas aun, si se le dice que ello es asi y que la
Carta Fundamental rige al pais, salvo algunas modificaciones, le pareceria
como algo que casi suena a ironia, porque son tantas las enmiendas que se
han producido que hacen que el texto constitucional haya perdido fuerza. Se
estd en una situacion, entonces, que para el ordenamiento constitucional
chileno es precaria y confusa.

Frente a lo anterior, a su juicio, se abrian tres alternativas posibles a la Junta
de Gobierno.



Una, que era la de decidir, virtualmente, no tener Constitucidon Politica del
Estado; no tener ordenamiento constitucional hasta que pueda contarse con
una Constitucién definitiva y operar, sencillamente, sobre la base de decretos
leyes que, en la practica, se fueran afiadiendo en forma cada vez mas frondosa
a esta situacién bastante confusa.

Otra posibilidad —la segunda alternativa— era esperar derechamente la
Constitucion definitiva y, entretanto, hacer las menores modificaciones posibles
al esquema vigente. Pero, écudl es el inconveniente que presentaba y que
presenta esta posibilidad? Que la Carta Fundamental definitiva y completa, es
evidente que no podra entrar a regir antes de algun tiempo mas o menos
prolongado todavia, dentro de las probabilidades que se estan viendo y, por lo
tanto, el lapso que transcurrird hasta entonces serd, por lo menos, apreciable.
Pretender que entretanto no se ejerza el Poder Constituyente, sino en casos
muy aislados, le parece dificil en la practica, porque el Gobierno requerira
hacer uso de él en forma bastante frecuente, dado el tiempo que
necesariamente debera pasar.

A este proposito, se agregan dos aspectos que de alguna manera tocé el seior
Diez en su intervencién. Por una parte, hay materias de una futura
institucionalidad que ya resulta posible despachar y poner en vigencia, y hay
otras que, en cambio, ofrecen una complejidad mucho mayor por Ila
emergencia que vive el pais. En otras palabras, esta emergencia no es
igualmente intensa para todas las materias. Hay algunas en que declara no
tener ideas claras sobre cémo debe ser la institucionalidad futura, porque las
encuentra extremadamente complejas y cree que estan en la raiz de los
aspectos mas conflictivos que presenta la vida social de hoy dia en el mundo y
en Chile. Hay otras, no obstante, que representan aspectos de creacion de
nueva institucionalidad, que considera que estan en perfecta condicion de ser
puestas en vigencia y que es posible disefar, para que la Junta de Gobierno las
promulgue.

Estas materias ofrecen, ademds, la ventaja de que a través de una
promulgacién gradual se abre la posibilidad de confrontar la formula escogida
con su aplicacién real, y desprender asi las eventuales correcciones que podria
convenir introducirles para la Constitucidn definitiva, en aquellos aspectos en
gue no resultaren afortunadas. De manera que es otro argumento que desea
reiterar, porque le parece de la mayor importancia.

Frente a lo anterior, entonces, se abria la tercera alternativa —que es la que la
Junta escogid— de dictar actas constitucionales que conformen una
institucionalidad provisional, mientras llega el momento de dictar la Carta
Fundamental definitiva, con todos los analisis de la opinidn publica y el
pronunciamiento popular que sean del caso.



Ahora, la ventaja de configurar esta constitucionalidad provisional surge nitida
si se repara en que el actual Gobierno desechd la alternativa de no tener
Constitucion desde el primer dia, y si se profundiza en los inconvenientes ya
sefalados para la segunda de las alternativas enunciadas.

Desea subrayar, sin embargo, que la forma cdmo se realizara esta alternativa
tiene una significaciéon bastante importante que aqui no se ha dicho. éQué son
las actas constitucionales, en buenas cuentas?. Evidentemente, son decretos
leyes de rango constitucional, pero tienen una ventaja de nomenclatura,
porque siempre ha pensado que es un error hablar de “decretos leyes” cuando
se ejerce de facto el Poder Constituyente debido a que el decreto ley es el
instrumento por el cual se ejerce de facto el Poder Legislativo y lo légico es
que, si se distinguen ambos Poderes, se hable de decretos constitucionales o
actas constitucionales cuando se ejerce de facto el primero. En consecuencia,
tiene una ventaja que la nomenclatura sea distinta a la que se usa para ejercer
el Poder Legislativo.

Sin embargo, existe otra ventaja. El decreto ley, aun cuando se dicte en el
ejercicio de la Potestad Constituyente, mezcla disposiciones de rango
constitucional con preceptos de rango simplemente legal. Esto como cosa
ordinaria. Es excepcional que un decreto ley sélo contenga normas de rango
constitucional. Piensa que sélo las tienen aquellos que han modificado en
forma expresa la Constitucion, pero todos los que la han enmendado en forma
tacita, invocando el ejercicio del Poder Constituyente, mezclan normas de
doble rango. En cambio, las actas constitucionales contendran solamente
preceptos de naturaleza constitucional. Estas Actas presentan, también, una
tercera ventaja, ya que constituirdn un cuerpo organico, por materias, de las
disposiciones de caracter constitucional que, como lo sefialé antes, ahora estan
en muchos casos dispersas y en algunas situaciones, incluso, son imprecisas
en cuanto a si tienen o no esa jerarquia. Desde ese punto de vista, entonces,
cree que el instrumento que nace tiene un valor técnico-juridico muy elevado
y, por otra parte, una importancia politico-juridica, también, de gran
envergadura.

Puede que el sefior Silva Bascufian tenga razén en el sentido de que lo mas
fundamental dentro de la estructura constitucional es lo que dice relacidén con
la creacidon y organizacién de aquellos érganos que ejercen las funciones o
Poderes del Estado. Pero esto no quita la importancia de otros aspectos de la
Constitucion, como son los que se refieren a las bases fundamentales de la
institucionalidad y los atinentes a las garantias constitucionales, a los
regimenes de emergencia, a las normas sobre el Poder Judicial, y otros que se
podrian enumerar.

Personalmente, estima que lo mas importante, desde el punto de vista
practico, que el tema mas trascendental del que va a depender el destino de la
democracia en Chile, es el referente a los medios de comunicacion social, que



a su juicio, es el arma mas poderosa para que en el mundo puedan subsistir
las democracias. Si le dieran la posibilidad de discutir sélo un tema de la
Constitucion Politica del Estado, pediria ser oido y tener acceso a debatir ese
articulo, porque esta convencido de que si ese problema se resuelve mal, todo
el sistema que se quiere idear va a caer en la practica por su base; y, en
cambio, si alli se acierta, va a ser mucho mas facil que cualquier sistema logre
realmente consolidarse y ser duradero. Nada se obtiene con sistemas muy
perfectos en la parte organica de la Constitucion si en definitiva los
instrumentos de este poder extraordinario que son los medios de comunicacién
se emplean para fomentar la demagogia o las bajas pasiones, o para destruir
la moral y la convivencia.

Ahora bien, piensa que queda claro que del camino que ha escogido la Junta
de Gobierno, en el sentido de dictar actas constitucionales, se deriva como
l6gica consecuencia la derogacién de la Constitucién de 1925. Pero, si ademas
se organizan estas actas constitucionales y se complementan con todas
aquellas materias que la Constitucién vigente al 10 de septiembre de 1973
cubria, debidamente modificadas y perfeccionadas, es evidente que ya la
Constitucion no tiene ningun sentido como cuerpo material, pues éste ha sido
sustituido por el conjunto total de las actas constitucionales.

Es evidente que esto envuelve la derogacién de la Constitucién de 1925. Pero
significa ademas otro elemento que desea que se aprecie desde el punto de
vista de la conviccidon juridica que impera en la Junta de Gobierno, que es el
hecho de que constituye una autolimitacién, si no total, al menos parcial al
ejercicio de su potestad constituyente; limitacion no en el sentido de que la
Junta no vaya a poder seguir haciendo uso del Poder Constituyente cuantas
veces lo desee y modificar las actas constitucionales con plena validez, sino
limitacion animica, moral, en el sentido de que es evidente que va a tener
mucho mas minuciosidad, celo y escrupulosidad, para decidir la modificacion
de un acta constitucional, que la que tendria para modificar un decreto ley
cualquiera. Al efecto, cita como ejemplo el decreto ley 640, sobre regimenes
de emergencia; se modificd por el decreto ley 1.009; si todo se refunde en un
acta constitucional en que queden configurados los regimenes de emergencia,
no va a ser tan facil dictar otro decreto ley que modifique esa acta
constitucional con la facilidad con que se modificaria hoy dia el decreto ley
1.0009.

Ahora, lo anterior significa un progreso con riesgo. El diario “El Mercurio”, en la
“Semana Politica” del domingo pasado, en el fondo, lo que insinlda al realizar
una critica contra esta idea es precisamente que este paso sea precipitado. Ese
es el fondo de la critica de “El Mercurio”: que aqui hay una autolimitacién, no
de fondo, pero si practica, al ejercicio del Poder Constituyente que pudiera ser
prematura.



Reconoce que el tema es, como toda apreciacién politica, muy controvertible,
pero cree que cuando se cumplan ya casi tres afios del ejercicio del poder por
la Junta de Gobierno, que es el plazo que el sefior Presidente de la Republica
fijo —fines del primer semestre del afno préximo—, se vera que este paso es
apropiado. Y, en todo caso, no se puede desconocer que obedece a un espiritu
de conviccidén juridica tan profunda, que incluso se asume el riesgo que
envuelve esta suerte de autolimitacién.

Ahora, aclarado todo este cuadro, lo Unico que resta por determinar es la labor
gue le corresponde a esta Comision.

En primer lugar, el Presidente de la Republica fue explicito en manifestar dos
cosas: Primero, que la Junta de Gobierno y el Gobierno que él preside, tienen
la firme determinacién de avanzar hacia la creaciéon de una nueva democracia.
Y, segundo, que el trabajo constitucional de creacion de la nueva
institucionalidad en Chile no termina con Ila dictacion de Ilas actas
constitucionales, pues luego, sin los apremios excesivos que podria imponer el
haber elegido otro camino, podra continuarse adelante con el andlisis de las
mejores formas de generacidén y ejercicio de los érganos del Poder que sean
necesarios para hacer realidad esta nueva democracia, contando siempre con
la colaboracion, por cierto, de esta Comisién. De manera que la direcciéon no ha
sido en absoluto alterada en cuanto a su finalidad ultima; sdlo ha subrayado el
Presidente de la Republica lo que el sefior Diez y él han recordado en esta
sesion, en el sentido de que ese camino va a tener el bagaje y la riqueza de la
experiencia de la institucionalidad provisional, que va a permitir mayores
posibilidades en la solucion definitiva y que va a reservar para una etapa
ulterior aquellos aspectos que resulten mas dificiles de resolver.

A continuacién, expresa que le parece innegable, que estd fuera de toda
discusion —por lo demas el sefior Silva Bascufian no lo ha puesto en duda—,
gue la Junta de Gobierno en cualquier momento podria aprovechar el trabajo
de esta Comision. Es evidente que si el dia de manana, el 30 de julio del afo
proximo, para fijar la fecha limite, estdan terminados los capitulos
correspondientes a las mismas materias respecto de las cuales la Junta quiere
dictar actas constitucionales, nadie le va a impedir que tome como base el
trabajo elaborado por esta Comisidon, y no encomendar a otro grupo la
preparacion de un texto distinto. Eso no ha sido puesto en duda en momento
alguno por don Alejandro Silva. Lo que el sefior Silva Bascuiidn ha puesto en
duda es cdmo este camino que ha fijado el Gobierno afecta o no el criterio
cientifico y el criterio practico de los miembros de la Comisién. Y, en este
sentido, estima que si se parte de la base de lo que ha dicho el sefor Diez, en
orden a que se debe combinar lo que sea el disefio de una institucionalidad
permanente y futura con el interés de este organismo constituyente por
participar en la emergencia, la soluciéon no es dificil.



En seguida, desea subrayar la importancia que tienen las palabras del sefior
Diez en este sentido, porque la nueva institucionalidad siempre surge, si no de
una cabeza unipersonal, de un conjunto de cabezas juridicas pensantes,
homogéneas y estables.

Cuando se pregunta en Chile quiénes fueron los creadores de la
institucionalidad que se concretd en la Constituciéon de 1833, surgen figuras
politicas y juridicas que uno facilmente identifica como identifica a los
creadores de la institucionalidad concretada en la Constitucion de 1925.

Declara no tener el orgullo ni la pretension de que los miembros de esta
Comision deban ser esos constituyentes de la hora actual. Pero lo que si
advierte es que, por ahora, no hay otros trabajando con similar método y
organizacién. La Junta de Gobierno ha solicitado a las personas que conforman
esta Comisidn para que contribuyan a ayudarle técnicamente a crear la nueva
institucionalidad, y es evidente que si se piensa que esta tarea puede ser
desligada de una emergencia que dure varios afios, con certeza ocurrird lo que
don Sergio Diez teme: que al terminar el trabajo exista tal abismo entre éste y
la realidad imperante en el pais desde los puntos de vista juridico y
constitucional, que esta obra, por perfecta que sea en el plano de la doctrina,
resulte inaplicable.

Desde ese angulo, estima que éste es el criterio que debe presidir el trabajo
futuro. Y, en tal sentido, visualiza en la practica que es menester continuar al
mismo ritmo y tal como se estd haciendo en este capitulo, que va a
comprender los derechos constitucionales, la precision de las garantias
constitucionales y los regimenes de emergencia.

Y, con posterioridad, équé puede ser lo Unico que varie en el plan primitivo de
la Comision?. Que en ese momento, en lugar de abocarse a analizar el tema de
la generacion y estructura de los érganos del Estado, se pueda, por ejemplo,
entrar al estudio del tema de la estructura del Poder Judicial y de la Contraloria
General de la Republica, lo que por lo demas le habria parecido lo mas
aconsejable, aunque no hubiera mediado decisiéon alguna del Gobierno sobre
las Actas Constitucionales.

Por lo tanto y en la practica, la labor de la Comision no tiene, ni desde el
angulo cientifico ni practico, los inconvenientes que visualiza el sefior Silva
Bascunan.

El seflor OVALLE piensa que el problema que se esta debatiendo es mucho mas
simple de como ha sido abordado hasta este momento.

Primero: desea manifestar que, en su opiniéon, no hay desacuerdo entre lo
expresado por el sefor Diez y el pensamiento de don Alejandro Silva



Bascunan, en lo que se refiere a la vigencia de las instituciones que se creen
en la Constitucién.

Segundo: el sefior Silva Bascufian en ningln momento puso en duda la
necesidad de dictar actas institucionales.

Tercero: quiere reclamar, si no la paternidad, por lo menos, la prioridad del
planteamiento, razén por la cual se eximira de hacer mayores apreciaciones
sobre este particular. El ano pasado, en esta Comision, planted la necesidad de
dictar actas institucionales y tuvo ocasion de referirse a la importancia y
trascendencia que revestiria una medida de esta naturaleza e, inclusive,
solicitd el acuerdo de la Comisidn para que esta opinidon se transmitiera al
Ejecutivo. No se adoptd, en tal oportunidad, criterio alguno, porque, en
principio, se estim6 que era una materia que requeria de un mayor debate. De
modo que ahora sélo se complace de que la Junta de Gobierno y el Presidente
de la Republica hayan comprendido la necesidad de la dictacién de esas actas
institucionales.

Cuarto: si estan todos de acuerdo en que se deben dictar actas institucionales,
el problema es sélo uno para esta Comision y reside en el hecho de que el
Presidente de la Republica estimé que deben ser sus miembros los que
preparen los proyectos de dichas actas. Ese es el problema. Todos estan de
acuerdo en que debe haber actas, pero en lo que no existe unanimidad,
después de escuchar el planteamiento de don Alejandro Silva Bascufidn, es en
la posibilidad o conveniencia de que sean los miembros de esta Comision
quienes redacten dichas actas.

Quinto: hay una razon, no de filosofia, sino de actitud politica de los miembros
de la Comision. éEstdn aqui porque su propodsito, su aspiracion, su sueno es
que sean ellos los que elaboren las bases de la futura institucionalidad, o,
porque, ademas, de tener ese suefio, que constituye, entiende, la aspiracion
sublime de todo constitucionalista, los guia el propdsito de prestar su mas
amplia e irrestricta colaboracion al pais y a su Gobierno?

Confiesa que la segunda razén, para él, es determinante y se enorgullece de
gue el Presidente de la Republica haya estimado que esta Comision es la
adecuada para prestarle una colaboracion tan cabal, tan trascendente y, en tal
sentido, desde un punto de vista estrictamente politico, expresa su aceptacion,
aunque comprende que, desde el punto de vista técnico, el trabajo se
complicard severamente, porque la perspectiva de esta Comision, como lo
seflal6 muy bien el sefior Silva Bascufan, tendra que considerar dos
alternativas, ya que la Constitucion mira muy hacia el futuro, y las actas
institucionales tienen por objeto resolver un problema actual.

Sexto: la frondosa legislacion de los decretos leyes hacia indispensable una
tarea: la de llegar a su ordenamiento; hay disposiciones juridicas pero no un



ordenamiento jerarquizado de las mismas y es menester darle al Gobierno y al
pais certeza acerca de lo que rige en Chile, de cuales son nuestras instituciones
y cuales son los mecanismos que puede utilizar el Gobierno. Esta tarea
tendiente a producir el ordenamiento indispensable de nuestra frondosa y
desorganizada legislacion debe comenzar, necesariamente, con un
ordenamiento de las normas de caracter fundamental. Esa es una tarea
imprescindible. Y quiénes son los que estan mas capacitados para proponer el
mas adecuado ordenamiento de las normas fundamentales?. Los que no solo
en razén de su profesion o de su devocidon las han estado estudiando
permanentemente, sino los que en razén de un encargo concreto y preciso,
gue el profesor Silva Bascufian ha recordado, han estado durante dos anos
especificamente estudiando el problema constitucional chileno y las normas
que se han ido dictando, en el entendido de que parte fundamental y esencial,
mas bien primordial, de esta tarea consiste en la necesidad de ir consultando
diariamente el funcionamiento y vivencia de las instituciones para que en la
Constitucion del futuro se incorporen tal como ellas se han dado en la realidad
y No crear, por consecuencia, una entelequia desvinculada de la vida misma
del pueblo chileno. Si se ha estado estudiando la realidad constitucional y las
normas que se han dictado, cree que los miembros de esta Comisién son los
mas capaces para abordar la tarea que el senor Presidente sefialé y que ya se
estimaba indispensable en esta Comisién hace mas de un afio. Por eso, piensa
gue como conclusion de este debate, y teniendo presente que la dictacidon de
las actas institucionales constituye una necesidad de orden politico en el pais,
una necesidad ineludible, debiera acordarse agradecer al Presidente de la
Republica la deferencia que ha significado para esta Comisién el encargo que
se le ha dado, y expresarle, por lo mismo, la buena disposiciéon y entusiasmo
para cumplir esa tarea en los términos mas adecuados posibles para que
interprete las ideas que él tiene con respecto a cudles deben ser los aspectos
fundamentales de la institucionalidad chilena que comienzan a plasmarse con
estas actas institucionales. De alli que concordando con los términos serios,
precisos, adecuados y prudentes del sefior Presidente de esta Comision, al
conceder la entrevista de prensa, propone igualmente que la Comisién le
exprese oficialmente al Presidente de la Republica, a través de su Ministro de
Justicia, su disposicion a colaborar en esta tarea, porque la misién de hacer las
actas institucionales, conceptualmente, no es distinta de la de hacer una
Constitucion. Son una misma funcidon con distintas proyecciones, pero con el
objetivo de ir creando y plasmando la futura institucionalidad nacional.

El sefior LORCA estima que la formulacion de las actas constitucionales
constituye un aporte realmente importante en este momento, por cuanto ellas
van a reflejar una realidad, que significa que la Junta, en el ejercicio de su
facultad constituyente, podra interpretar con mayor acuciosidad. No es que se
pretenda poseer la sabiduria plena en esta materia, pero, en todo caso, es un
aporte bastante interesante que se va a hacer y que, como muy bien se ha
dicho aqui, la Honorable Junta le ha dado a esta Comision la oportunidad de
participar en la generacion actual, en esta emergencia, del proceso



institucional. Por lo demas, las leyes deben ser la interpretacién de la realidad,
y nada se obtiene con hacer una Constitucidon a futuro que no corresponda a la
interpretacién cierta de lo que es la realidad del pais.

Piensa, por otra parte, que no habiendo decisiones politicas en algunas
materias fundamentales, no es aconsejable teorizar acerca de la creacidon de
instituciones, puesto que no se adaptarian a la realidad que se esta viviendo.
Ahora bien, si de la emergencia misma aparece que hay instituciones que
pueden mantenerse en el futuro, no hay razén que impida mantenerlas en la
futura Constitucion. Por eso, la formulacién de las actas constitucionales por
parte de la Comisién tiene un significado realmente trascendental y casi
historico en este proceso, porque significa que va a producir la ordenacion de
lo que se esta haciendo. Y esto se dijo, también, cuando se inicié el estudio del
régimen de regionalizacion del pais. Estaba presente el Ministro de Justicia de
esa época, don Gonzalo Prieto, quien expresd su aceptaciéon a la idea que
formularon los sefiores Guzman, Ovalle y él mismo, en el sentido de solicitarle
al Gobierno la dictacion de estas actas constitucionales. Recuerda
perfectamente la reaccion del Ministro sefior Prieto. El coincidia plenamente
con esta posicion y que asi lo haria presente al Gobierno. Por circunstancias
gue desconoce esto no se llevd a la realidad. Sin embargo, pronto se dictd el
decreto 788 que racionalizé en alguna medida todo este proceso.

Por lo tanto, su opinién es que lo que pide ahora el Gobierno a la Comision de
Reforma Constitucional, en ninguna forma modifica el encargo primitivo. Muy
por el contrario, lo reafirma en el sentido de que este organismo tendra, ahora,
con mucho mayor autoridad, la posibilidad de hacer su aporte a la Junta de
Gobierno, y comparte la proposicion del sefior Ovalle en el sentido de
agradecerle al Presidente de la Republica la deferencia que ha tenido al
encargar que las actas constitucionales sean redactadas por esta Comision.

A continuacién, el sefior EVANS desea aprovechar esta oportunidad para dar
un enfoque diferente al tema que ha traido el sefior Silva Bascunan y que le ha
hecho meditar larga y profundamente.

Leyd en una ocasidn que ningun individuo ni grupo de individuos podian
atribuirse la calidad de constituyentes por haber escrito una Constitucién,
porque, en definitiva, el Unico constituyente real es aquel que vive plena y
efectivamente una Constitucidn cuando ella lo interpreta: el pueblo. ¢Por qué
vino a su mente este pensamiento?. Porque quienes escriben una Constitucion
y actas constitucionales y, especialmente, el pueblo de Chile, el gran
constituyente, tienen ante si lo que llamaria el Unico y primer gran desafio de
la vida politica de occidente en el presente siglo, que es el reemplazo de la
democracia liberal, inerte e ingenua, por una democracia comprometida, no ya
liberal, con el ideal de derecho de la mayoria; activa, no ya inerte, porque
permite la participacién y abre las puertas a la participacion real en lo politico,
en lo social y en lo cultural de los grandes grupos que componen la



comunidad; y una democracia protegida, no ya ingenua, porque, por ser
expresion del ideal de derecho de la mayoria, no podra ser aventada ni por una
minoria, ni por un aventurero, ni por un caudillo mesianico. Ese es el gran
desafio de esta Comision y el gran desafio del Chile de hoy: el reemplazo de la
democracia liberal, inerte e ingenua, por una democracia comprometida, activa
y protegida. ¢éCOmo hacerlo?. ¢En cuanto tiempo hacerlo?. Son dos
interrogantes. El “cdmo hacerlo”: es lo que ha inquietado a don Alejandro Silva
Bascuian, y ha traido, por ello, la cuestion. El “en cuanto tiempo hacerlo”, si
es por él, que se siente un demodcrata real y profundamente convencido, a la
brevedad que sea posible, pero que sea posible para que la democracia reuna
esas tres condiciones.

En el “cdmo hacerlo” incide el problema que trajo el sefior Silva Bascunan.
Democracias ha habido en este mundo moderno: democracias liberales, inertes
e ingenuas. Dicen los constitucionalistas de este siglo que la constitucidon
tedricamente mas perfecta fue la Constitucién de Weimar, de 1919, en
Alemania: constitucién liberal, inerte e ingenua, que generd el nazismo, que
generd una de las peores dictaduras totalitarias o uno de los peores Estados
totalitarios de la época contempordnea. En otra democracia ingenua e inerte,
hubo también una constitucién aparentemente perfecta: la constitucién
espafiola de 1931, que provocd la anarquia sucesiva, hasta llegar al estallido
de 1936, y el drama de tres afos del pueblo espafiol. Democracia inerte fue la
italiana, que en el afo 1924, por una marcha de unos cuantos miles de
“camisas negras”, produjo la aparicion de otro Estado totalitario, que
desaparecié en un conflicto mundial con millones de muertos. Democracia
liberal, inerte e ingenua —con todas sus palabras— la democracia chilena, y no
por culpa de los constituyentes del afio 1925, ni de quienes después
pretendieron modificarla y reformarla, sino por culpa de un conjunto de
situaciones, de circunstancias; tal vez, porque en el fondo, con el correr de los
afnos, no fue oportunamente consultado, acerca de qué queria realmente, en
cuanto a su ideal de derecho y a sus formas de convivencia colectiva, el gran
constituyente que es el pueblo.

Ese el gran desafio a que estd abocada esta Comisidon y a que esta abocado el
pueblo de Chile. Pero, écdmo hacerlo? Hoy, ¢puede atreverse alguien,
moralmente y en conciencia, a pensar en la organizaciéon y atribuciones de
futuros Poderes del Estado y en la presencia activa y participante del pueblo en
ellos, en formulas de participacidon politica y de participacion gremial, sin haber
dejado que corra un poco de agua bajo los puentes del desencanto ciudadano
por la experiencia sufrida?. Personalmente, él no se atreveria, ni
intelectualmente ni moralmente, a concebir para su pais una estructura
institucional que sirviera de base a una democracia comprometida, activa y
protegida en este momento, porque en este momento en este pais no sélo
existe desencanto por lo que pasd, por lo que le pasd a esta democracia
nuestra tan orgullosa: “ingleses de América Latina”, “el pais mas sélidamente



organizado de América del Sur”; cierto, pero, iqué ha pasado! No sélo existe
desencanto: hay un proceso de ebullicién ideolégica —bueno, sano— de un
pueblo que, en diferentes sectores —universidades, gremios, aun partidos en
receso— estd pensando, repensando, meditando y calando hondo en su
conciencia y en su mente acerca de qué se debe hacer para ser dignos del
desafio que el mundo plantea —porque el mundo observa y mira— de ser los
primeros en buscar las bases de una democracia de nuevo tipo.

Y esto no se va a hacer porque el dia de manana, eventualmente, la Junta
diga: “En un afo, registros electorales; en un afo, plebiscito; y en afo y
medio, eleccidon de Presidente y Congreso”. No habria solucién. Eso puede
hacerse en otros pueblos latinoamericanos, en que un golpe de Estado
personalista bota al Presidente A para, al mes y medio o al afio, llamar al
Presidente B. No se trata de eso en Chile. En Chile —y va a parodiar al poeta—
, el drama es que “no hay camino” y “tenemos que hacer este camino al
andar”. iEsa es la verdad del Chile de hoy!.

¢Coémo hacer este camino? Primero, hay un Ejecutivo que estd manifestando
publicamente, a Chile y al mundo, su voluntad de autolimitar su poder
discrecional y estd diciendo: “Quiero un conjunto de actas institucionales”. Las
actas institucionales son expresidon de limitacion del poder discrecional de la
Junta. Y entre esas actas institucionales, esta lo que esta Comisiéon ha hecho
acerca de ciudadania, donde se habla de derecho a sufragio y se habla del rol
electoral. iEse es un compromiso moral e histérico que la Junta adquiere con el
pueblo y con la futura democracia chilena: poner en movimiento esa acta
institucional!. A continuaciéon, manifiesta que el acta de garantias
constitucionales no va a poder regir plenamente por algun periodo. Pero va a
ser una demostracién de voluntad de lo que puede hacerse.

Expresa, en seguida, que no se siente con el encargo de redactar actas
constitucionales, sino para redactar una futura Constitucién Politica, a medida
que la Comision sea capaz de ir recogiendo lo que el pueblo quiere. Y si el
Gobierno toma parte de este trabajo de redactar una futura Constitucion y lo
transforma paulatinamente en actas institucionales, hace bien el Gobierno,
porque no esta tomando actas institucionales, sino que esta tomando partes de
la Constitucién que se esta redactando. Y cuando se promulguen tres, cuatro,
cinco actas constitucionales, tal vez, la Junta de Gobierno, en dos, cinco o mas
afios, luego de organizar registros electorales, promulgue un acta
constitucional, y subsistiendo la Junta como Poder Ejecutivo por un periodo
transitorio empieza a funcionar un Congreso. ¢Por qué seria incompatible la
Junta como Poder Ejecutivo temporal y un Congreso elegido, como etapa
transitoria, una vez que se tenga claro lo que el pueblo quiere y hacia donde
marcha la posibilidad de una nueva estructura del Estado?. Y en definitiva,
cuando haya diez actas constitucionales y se termine la labor de esta
Comision, éde donde habran salido las actas constitucionales?. iDe esta
Comisién Constituyente! y el conjunto de las actas constitucionales va a ser la



labor total y global de esta Comisidn, va a ser su proposicion de Constitucion.
El conjunto de actas institucionales, hasta la ultima que sefale la fecha de las
elecciones, va a ser el resultado de todo este trabajo.

De manera que, insiste, no se siente redactando actas constitucionales; se
siente redactando un proyecto de Constitucién que recoja lo que el pueblo
quiere, que la Junta esta tomando —y honrado se siente como demodcrata—
para promulgar paulatinamente y sucesivamente como actas institucionales.
Cree que es una buena manera de hacer camino al andar, porque cuando esté
listo un conjunto de diez actas que van a representar esta labor, que
representa el aporte, intelecto, entusiasmo y patriotismo de los miembros de la
Comision, serd el momento de entregar a la consulta popular esas actas
institucionales, ahora ya bajo la forma de una nueva Constitucion Politica para
que el pueblo diga su palabra. Porque piensa que si en ese momento se
procede asi, dejard de ser esta Comisidon el constituyente, ya que si esa
Constitucion, estudiada con calma, expresa e interpreta al pueblo, y éste es
capaz de vivirla en plenitud y en verdad, en ese momento habra una verdadera
Constitucion y un Poder Constituyente: el pueblo puesto en marcha y en
movimiento para vivir la Constitucion y el cambio en la historia de este pais.

Por eso no se siente, vuelve a repetir, vulnerado en su funcién de redactor de
un anteproyecto de Constitucion. Tampoco cree necesario que ésta deba ser
una labor paralela a la de otro organismo. Considera que ello sélo contribuiria
a dispersar el trabajo. En el fondo, habria que estar en permanente contacto
porque de otra manera podria ser que las actas constitucionales dijeran “a” y
este organismo estuviera pensando “b”, o viceversa. Dispersién de trabajo que
no conduciria a hacer camino al andar, sino a recorrer senderos que, quién
sabe, podrian conducir a un despefiadero impredecible.

Por lo mismo, le pide a don Alejandro Silva Bascuinan, que medite en esto y
piense que no estd aqui llamado a redactar actas constitucionales, sino una
nueva Constitucidon, y que el Gobierno estd utilizando este trabajo para ir
sefialando los hitos sobre los cuales se levantara, en definitiva, la Constitucion
que, si Dios quiere, esta Comisién terminard de redactar.

En seguida, el sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que después de las, en
realidad, brillantes intervenciones de los miembros de esta Comisidn, no puede
dejar de expresar que siente una intima satisfaccion porque, en el hecho,
constituyen un respaldo a las declaraciones que formuld en esa entrevista de
prensa, que no fue deseada, tampoco, como les consta a algunos miembros de
esta Comision.

Declara que estaba seguro de interpretar el sentir ampliamente mayoritario de
sus miembros, porque la verdad es que este problema de las actas
constitucionales se habia planteado en el seno de este organismo casi desde
los inicios de su trabajo, pero, poco a poco se fue produciendo consenso, con



la sola excepcion de la opinidn muy respetable del sefior Silva Bascuian, en el
sentido, incluso, de recomendar concretamente al Gobierno, en ciertos casos,
la dictacion de actas constitucionales. No quiere citar partes de las sesiones en
gue se ha debatido esta materia porque el tiempo apremia. Sélo desea traer,
como recuerdo, el caso preciso del acuerdo que adoptdé esta Comisidon con
motivo del proyecto de regionalizacién. En esa oportunidad la Comisidn acordd,
por la unanimidad de sus miembros, con el sélo voto disidente de don
Alejandro Silva Bascuian, recomendarle al Gobierno que le diera a este
proyecto el caracter de un acta institucional, y, mas aun, faculté a la Mesa
para que tomara contacto con el Ministro de Justicia y con el Presidente de la
Republica, con el objeto de hacer realidad este propdsito de la Comision. Y en
el oficio respectivo, dirigido al Supremo Gobierno, por intermedio del Ministro,
presidente de CONARA, la Comision dijo:

“La Comisidn, junto con proponeros el proyecto de texto constitucional que se
acompafa, se atreve a sugerir a US., y, por su alto intermedio a la
Excelentisima Junta de Gobierno, que por tratarse en este caso de
modificaciones orgadnicas y de trascendencia a la Constitucion Politica del
Estado, el decreto-ley respectivo que apruebe la reforma tenga el caracter de
un acta constitucional, lo que estd mas de acuerdo con la naturaleza o
jerarquia de los preceptos que contendra. Este mismo criterio podria seguirse
con respecto a futuras modificaciones a la Carta Fundamental que reunan las
caracteristicas sefialadas”.

Pero hay algo mas. Estima que hay un error conceptual, extraordinariamente
bien intencionado, por cierto, de parte del profesor Silva Bascunan. Si él piensa
que una Constitucidon Politica tiene necesariamente que ser el reflejo de la
realidad nacional, de la voluntad del pueblo, como decia el sefior Evans, es
evidente que nada lograria esta Comisién con elaborar un documento muy
acabado desde el punto de vista intelectual, cientifico y doctrinario, que
resultara absolutamente alejado de la realidad nacional. Pasaria esa
Constitucion Politica a ser letra muerta. En cambio, y éste ha sido, en el hecho,
el criterio que ha seguido la Comision, es de extraordinario interés que se
vayan elaborando aquellas materias en que ya se ha ido configurando una
cierta realidad nacional, porque nadie discute que la gesta de liberaciéon del 11
de septiembre evidentemente ha significado profundas mutaciones en el orden
moral, cultural, politico, social y econdmico del pais, pero que algunas de ellas
estan en pleno proceso evolutivo, especialmente aquellas que dicen relacién a
la forma de generacién y de estructura futura del poder politico del pais. Nadie
estd en condiciones en este instante de concebirlo y si quisiera hacerlo estaria
elaborando algo ficticio, que no se sabe si realmente va a interpretar la
realidad nacional o no.

En cambio, écudl ha sido el criterio del Gobierno?. En su opinion, aprovechar el
trabajo de esta Comisién. Mas aun, las palabras textuales del Presidente de la
Republica, expresan: “recoger el trabajo de la Comisién y traducirlo en actas



constitucionales”. No significa, de manera alguna, distorsionar la labor de este
organismo, sino recogerla y aprovecharla.

Por otra parte, piensa que esto debiera satisfacer al sefor Silva Bascuian,
porque en el Unico sentido que puede significar un cambio para la Comisién es
gue va a obligar a sus miembros a trabajar con mayor consagracion, a fin de
poder cumplir las etapas que el Presidente de la Republica anuncié y que
suponen la dictacion de tres actas constitucionales para el primer semestre del
proximo afio, parte de cuyo trabajo ya estd, en su mayor extension, realizado
por esta Comision. De tal manera que no ve que exista ninguna distorsion en
el trabajo esencial que se le ha encomendado a la Comisidn. Por el contrario, el
Gobierno, como bien se ha dicho aqui, ha querido aprovechar este trabajo,
dandole todo el realce, la importancia y trascendencia que tiene, y ponerlo en
vigencia y en aplicacion. Desde otro punto de vista, esto tiene mucha
trascendencia, y pregunta al senor Silva Bascufidn, si ya que no estd este
organismo ahora en condiciones de poder despachar una Constitucidon
definitiva, integral, que conciba incluso un poder politico, écual va a ser el fruto
de su trabajo?. {Va a continuar marcando el paso?. (Y qué se piensa en el
exterior?. Un Gobierno que designa una Comision Constituyente; que
manifiesta una preocupacién permanente en el exterior por los frutos de esta
Comision, y resulta que ella no produce nada, porque estd absolutamente
imposibilitada de poder despachar en su integridad todo un documento
constitucional. é¢Por qué no aprovechar, entonces, el trabajo que ya ha
realizado y que responde a una realidad nacional perfectamente madura y
configurada?

Por lo tanto, termina expresando que no advierte que el anuncio presidencial
signifique la menor distorsion en el trabajo en que estd empenada la Comision,
y que, por el contrario, la verdad es que debe significar para cada uno de sus
miembros una profunda satisfaccion.

El sefior SCHWEITZER (Ministro de Justicia) desea manifestar algunas palabras
al sefior Presidente y a los integrantes de esta Comision Constituyente. En
primer lugar, su agradecimiento por la deferencia que tuvieron de invitarlo a
esta reunion a la que ha asistido con mucho gusto, dadas las cordialisimas
relaciones que permanentemente ha mantenido y que espera seguir
manteniendo y, en seguida, porque el debate que se ha producido en la sala
ha sido extraordinariamente elevado y digno de los miembros de la Honorable
Comision, y que refleja, contrariamente a lo que se pueda haber creido, desde
su punto de vista, que no hay discrepancia alguna. Cree que hay la mas
absoluta unanimidad, aun con el propio sefor Alejandro Silva Bascuian, que
ha manifestado una discrepancia que es meramente de procedimiento. Y
agradece en nombre del Gobierno, la unanimidad de criterio que ha visto
reflejada en esta reunion.



Quiere decir algo mas: las palabras de los sefiores miembros reflejan y
traducen su sentimiento personal. Y la demostracion de su aceptacion y
permanencia en el cargo de Ministro de Justicia del Gobierno de la Republica,
dice relacién a que lo Unico que pretende el Gobierno es mantenerse, cada vez
mas, dentro del ambito de lo que es un Estado de Derecho. Este propdsito que
ha expresado el Presidente de la Republica, en nombre de la Junta de
Gobierno, de enmarcarse dentro de los moldes de una autolimitacion, es la
mejor demostracion del propdsito real y efectivo del Gobierno de tener una
pauta a la cual ceiirse, aun cuando ella signifique la autolimitacion del poder
constituyente que debia tener, fisicamente y objetivamente, un gobierno de
facto, pero enmarcado, por propia determinacion, dentro de moldes y cauces a
los que se quiere cefiir para ajustar a esos moldes el camino futuro de una
legislacién. Eso refleja estrictamente el por qué él, que es un hombre de
Derecho, que ha nacido y vivido dentro del Derecho, estd en el cargo de
Ministro de Justicia. Y si decia hace un instante que a su entender hay
unanimidad de pareceres en el problema de fondo, y simplemente una cuestién
de mero procedimiento en lo que ha creido poder discrepar don Alejandro Silva
Bascufian, no le parece que sea porque haya incompatibilidad en la tarea que
él mismo senalaba. La funcién en que los integrantes de este organismo estan
empefiados es preparar y elaborar con toda acuciosidad los principios
cientificos y técnicos de una futura Constitucién del pais. La Carta Fundamental
y las Actas Institucionales no son otra cosa, como bien decia el sefior Enrique
Evans, hace un instante, sino la materializacion de lo que ya se ha elaborado,
como etapas sucesivas que van a culminar, finalmente, con el total de lo que,
en definitiva, sera el proyecto de Constitucién. En esto no hay incompatibilidad
alguna de que sea el mismo o6rgano el que esté continuando en su tarea,
porque no estd haciendo una labor diferente. Y eso es lo que ha entendido el
Presidente de la Republica cuando, como muy bien recordaba el sefior
Presidente de la Comision, lo que se quiere es recoger el fruto del trabajo
realizado para establecerlo como Actas Constitucionales, que sirvan al pais
para el ordenamiento de la juridicidad.

Por otra parte, mirado desde el punto de vista de los miembros de la Comisién,
las palabras de Su Excelencia el Presidente de la Republica, en el Mensaje que
leyé al pais el 11 de septiembre, significan un espaldarazo para la tarea que
esta realizando la Comision para bien de la Republica.

Con lo anterior, termina, cumple su deber de sefialar lo extraordinariamente
satisfecho que se siente por haber estado en esta sesién, y haber recogido esta
manera de entender el debate que el sefior Alejandro Silva Bascufidan ha
comenzado.

A continuacion, el sefior ORTUZAR (Presidente) desea referirse a una materia
distinta y que dice relacién con problemas de financiamiento de los elementos
gue permiten que estos debates, —que el sefior Ministro ha apreciado en forma
reiterada con tanta generosidad—, puedan traducirse en actas oficiales de la



Comision Constituyente, y donde va a quedar constancia, el dia de mafana, de
la historia fidedigna del establecimiento de la Carta Fundamental. Con este
objeto, recuerda que dirigié oficio al sefior Subsecretario de Justicia, con fecha
2 de septiembre de este ano, haciéndole ver cudles son las necesidades
minimas de la Comisidn para el efecto de poder seguir imprimiendo las actas, y
hace entrega de una copia de ese oficio al sefior Ministro solicitdndole, en
nombre de la Comision, que haga todo lo posible para que se destinen estos
fondos, que son relativamente modestos, pero que son indispensables para el
cumplimiento de una misién muy importante.

El sefior EVANS hace presente que hay impresas 37 actas, no obstante que se
han celebrado mas de 150 sesiones, y la impresién no ha sido mas rapida por
el problema que ha planteado el sefior Presidente.

El sefior SCHWEITZER (Ministro de Justicia) expresa haber conversado sobre
esta materia con el sefor Ministro de Hacienda quien se manifesté de acuerdo
en consignar los fondos necesarios en el presupuesto para el afo venidero. En
todo caso, si antes hubiera necesidad de nuevos recursos, esta llano a realizar
las gestiones del caso destinadas a obtener un suplemento en el item
respectivo.

—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL EYZAGUIRRE ECHEVERRIA
Secretario



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1543, CELEBRADA EN MARTES 30 DE SEPTIEMBRE DE
1975

1. — Cuenta de las comunicaciones recibidas en Secretaria. Designacion de
miembros en la Subcomision de lo Contencioso Administrativo

2. — Prosigue el estudio del precepto que crea el Consejo de Educacién
Superior. Constancia acerca de la forma en que estaran representadas las
universidades en dicho organismo

3. — Cambio de horas para las sesi3nes ordinarias de la Comisién



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortuzar Escobar,
con asistencia de sus miembros sefiores Sergio Diez UrzUa, Enrique Evans de
la Cuadra, Jorge Ovalle Quiroz y Alejandro Silva Bascuian.

Actla de Secretario, el Prosecretario, sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

CUENTA

El sefior LARRAIN (Secretario subrogante) da cuenta de las siguientes
comunicaciones:

1.— Del Rector de la Universidad Catdlica de Santiago, senor Jorge Swett
Madge, que dice lo siguiente:

“Acuso recibo de su atenta carta de fecha 12 del presente mes, en la cual Ud.
solicita la autorizacion de esta Rectoria para efectuar la investigacion
propuesta a esa Honorable Comisidon por la Oficina Coordinadora de
Investigaciones "“Jaime Eyzaguirre”, de la Facultad de Derecho de esta
Universidad, cuyo esquema Ud. tuvo a bien hacerme llegar.

“Sobre el particular, es muy grato para mi acoger en principio favorablemente
su peticidn, rogandole se sirva disponer a quienes Ud. designe, se entrevisten
previamente con el Director de Investigaciones de la Vice-Rectoria Académica,
sefior Raul Canas Cruchaga, de esta Universidad a fin de concretar los
pormenores necesarios para dar curso a esta iniciativa.

“Sin otro particular, lo saluda con la mayor atenciéon”.
(Fdo.): Jorge Swett Madge”.

—La Comisién acuerda designar al sefior Alejandro Silva Bascufidn para que
tome contacto con don Raul Cafas Cruchaga, para los efectos sefialados en el
oficio del sefior Rector y se acuerda, ademas, agradecer la acogida que tuvo la
peticion formulada por la Comisidon a esa Rectoria.

2.— Del Director de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de
Valparaiso, sefior Alejandro Guzman Brito, que expresa lo siguiente:

“En respuesta a su oficio N° 435 —a—, de 10 de septiembre de 1975, por el
cual solicita Ud. una ndmina de profesores de Derecho Administrativo de esta
Facultad, para designar a uno que se integre a la Sub-comision de Lo
Contencioso Administrativo, tengo el agrado de darle a conocer la siguiente:



“Prof. Titular D. Pedro Pierry Arrau.
“Prof. Adjunto D. Osvaldo Oelckers Camus.
“Prof. Adjunto D. Hernan Pitto Dalmazzo.

“De los anteriores, me permito sugerir el nombre del Prof. Pierry Arrau,
precisamente especialista en materias de lo Contencioso Administrativo, amén
de su calidad, de Profesor Titular, con estudios en el extranjero.

Debo agradecer al sefior Presidente de la Comisién Constituyente este llamado
a nuestra Facultad, y asegurarle, al mismo tiempo, que en todo momento
estara dispuesta a prestar la colaboracion que le sea solicitada”.

(Fdo.): Alejandro Guzman Brito”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que dados los términos de la
comunicacion y los fundamentos de la sugerencia del sefior Director de la
Escuela de Derecho de la Universidad Catodlica de Valparaiso, parece légico
aceptar la proposicidn, porque se trata de un profesor titular especialista en la
materia y, todavia, con estudios especiales en el extranjero.

—La Comisién acuerda designar al sefior Pedro Pierry Arrau como integrante
de su Subcomision de lo Contencioso-Administrativo.

ORDEN DEL DIiA

El sefor ORTUZAR (Presidente) manifiesta que el sefior Jaime Guzman tiene
especial interés —y lo hizo presente al sefior Secretario— en participar en este
debate. A pesar de estar enfermo, se ha levantado y, probablemente, llegara
con un poco de retraso.

En seguida, recuerda que en lo referente a la libertad de ensefianza estaba
Unica y exclusivamente pendiente el inciso relativo al Consejo de Educacion
Superior, que, en los términos en que fue propuesto, diria textualmente lo
siguiente:

“Un Consejo de Educacién Superior, organismo auténomo con personalidad
juridica, compuesto mayoritariamente por representantes de las Universidades
y con representacion del Estado y de los Colegios Profesionales, tendra a su
cargo la distribucién anual de los recursos fiscales entre las diversas
Universidades y la supervisidn de su inversién, con el objeto de obtener su
mejor aprovechamiento en beneficio del pais y del adecuado desarrollo de sus
diversas regiones, asi como el control de la calidad de los estudios que lleven a
la obtencién de titulos o grados. La ley determinard su organizacién,
funcionamiento y demas atribuciones.”



El debate, prosigue, se habia centrado fundamentalmente acerca de cual debia
ser la composiciéon de este Consejo. Por una parte, el sefor Guzman formulg,
mMAas que una proposicidn, una sugerencia para que el precepto constitucional la
sefiale especificamente, e incluso, para que lo compongan siete miembros:
cinco en representacién de las Universidades, uno por el Estado y otro por los
Colegios Profesionales.

El sefior Evans, por su parte, sefald la inquietud que le asistia por
determinarse en la preceptiva constitucional en forma especifica la integracion
del Consejo, y agregd que esta congelacién podia ser inconveniente porque
podrian quedar al margen de la posibilidad de estar representados una serie de
organismos de alto nivel cientifico, como la CONICYT, la Comisidon de Energia
Nuclear, el Instituto de Chile, ODEPLAN, etcétera. De manera que,
fundamentalmente, el debate esta centrado en si es conveniente o no congelar
en la preceptiva constitucional la composicion del Consejo. Esta congelacién
puede tener lugar desde dos angulos: el de precisar cual es el numero de las
personas con representacion ante este Consejo y sefalar, también, cudles son
los sectores que necesariamente estaran representados en él y el otro criterio
seria dejar entregada al legislador, con mas flexibilidad, la determinacion de la
organizacién y composicién de este Consejo, sin perjuicio de que la preceptiva
disponga que necesariamente deberan tener representaciéon las Universidades,
el Estado y los colegios profesionales.

El sefior DIEZ es partidario, en esta materia, de que la Constitucion se limite,
primero, a crear el Consejo de Educacién Superior, a decir que es un
organismo auténomo con personalidad juridica, a afirmar que la representacion
mayoritaria sera de las Universidades y a establecer la participacion necesaria
del Estado y de los colegios profesionales, dejando a la ley la posibilidad de
incluir, ademds de los mencionados y respetando siempre el caracter
mayoritario de la representacion universitaria, a otros organismos o personas
que, en el momento en que se dicte, parezcan adecuados, y con la movilidad
que da la ley y no con la invariabilidad que da la Constitucién. En eso
concuerda absolutamente con el sefior Evans.

Le parece que al constituyente le bastara decir al legislador que en este
Consejo las Universidades deben tener representacién mayoritaria y que el
Estado y los colegios profesionales deben estar presentes, como aspiracién y
como consecuencia logica de todo lo que se ha discutido en materia de
educacién. En lo demas debe darse libertad a la ley. Mafiana pueden ser las
organizaciones que sefald el sefor Evans o el Estado podra crear otro tipo de
entidades encargadas de la investigacion, la docencia, las becas, el intercambio
con otros paises, etcétera, que aparezca conveniente que integren este
Consejo de Educacion Superior. Y pregunta, ése necesitard una reforma
constitucional para incorporarlas?. Le parece que seria perder el sentido de las
proporciones.



El sefior OVALLE apoya ciento por ciento lo dicho por el sefior Diez, sin agregar
una coma, y se remite a lo que expresd en la sesion anterior sobre el mismo
particular.

El sefior SILVA BASCUNAN recuerda gue estuvo ausente en la sesidn pasada,
pero que se impuso del debate con motivo de la lectura del Acta
correspondiente. Cree, también, que éste es el tipo de materia en que no se
puede menos que confiar en el legislador, pues, si no se hace, se da a la
Constitucion una drasticidad enormemente perjudicial. Porque aqui no se trata
de una participacién de la soberania nacional. Y, ademas, es un orden de
materia en el cual puede razonablemente producirse con cierta facilidad la
unidad nacional. Se necesita una situacion muy andémala para que no haya el
propoésito general de bien comun en esta materia.

Por lo tanto, también considera que esto no debe colocarse en forma tan
drastica, sino a lo sumo expresar el deseo del constituyente de que se incluya
esa representacién, pero de ninglun modo cuantificarla ni precisarla
exhaustivamente en el texto, pues seria muy perjudicial, ya que la
Constitucion deberia modificarse a cada paso con cualquier alteracion que se
produjera en la sociedad en aspectos que no son de los mas esenciales en
aquélla.

El sefior EVANS se alegra de la coincidencia de opiniones que han manifestado
sus colegas respecto de la sugerencia que formuld en esta materia. Y,
meditando un poco mas, cree que hay otro elemento de juicio que es, para él,
muy determinante para afirmar la posicidon que sostiene.

Piensa que un organismo de esta naturaleza va a ser necesariamente, en su
primera época, un organismo que tendrd mucho de experimental, porque
tendra que obrar con la cautela indispensable para proteger adecuada vy
equilibradamente dos valores fundamentales: por una parte, la autonomia
universitaria, y por la otra, la necesaria coordinacién de los recursos que el
Estado entrega a las universidades para que éstas los aprovechen de la
manera mas eficiente en el desarrollo del pais y en el desenvolvimiento de las
diversas regiones.

En consecuencia, repite, va a ser un organismo necesariamente experimental,
por un periodo que se podria estimar en un quinquenio o un decenio.

El sefior EVANS prefiere que el legislador tenga en esto muy amplias
atribuciones para que vaya adaptando el organismo y entregandole mas o
menos facultades dentro de la normativa constitucional fundamental que se ha
sefialado, a fin de que pueda aquél asentarse y basarse en sélidos cimientos,
porque su finalidad, como se ha pensado y proyectado, es de enorme
trascendencia para la educacién superior chilena.



Esta consideracion le afirma en que se ha obrado bien al dar flexibilidad al
legislador en materia tan importante como ésta.

El sefior DIEZ propone facultar a la Mesa para redactar el precepto y dejar
constancia, para la historia de la disposicion, de que este Consejo de Educacion
Superior no reemplaza al Consejo de Rectores y de que la ley puede disponer
gue exista un organismo en que se reunan todos los rectores de las
universidades, que puede tener funciones distintas, para cumplir las politicas
de ese Consejo de Educacidon Superior. De modo que solicita dejar constancia
de que la Comisidon no elimina el Consejo de Rectores, sino que crea otro
organismo, y de que la ley puede relacionarlo, o eliminarlo, o reemplazarlo;
pero que quede claro que el constituyente no lo reemplaza o elimina.

El sefior EVANS expresa su conformidad con la indicacién del sefior Diez y cree
gue es util que quede como acuerdo unanime de la Comisién.

Solicita, ademas, aprovechar este momento para adoptar un acuerdo unanime,
y también para que quede constancia en el Acta, en torno de una idea que
formuld don Jaime Guzman y en que los miembros de la Comision estuvieron
de acuerdo: la de que los representantes de las universidades en este Consejo
no son representantes de cada universidad; que se entienda que los
representantes de las universidades en este Consejo representan, todos y cada
uno de ellos, a todas las universidades del pais. De manera que ojala la ley
encuentre un mecanismo para que cada uno de los miembros de este Consejo
sea elegido, por ejemplo, en votacidén unipersonal, y cuente con la aprobacion
o con el voto absolutamente mayoritario de las universidades del pais.

El sefior SILVA BASCUNAN estd muy de acuerdo con ello. Incluso, agrega, aqui
podria perfectamente el legislador entregar la designacién de estos
representantes a la Unidn o Asociacién de Universidades, de modo que sea un
acto de la unidad de éstas el que lleve a determinar cudles son los personeros
mas adecuados que a todas ellas las van a representar.

El sefior ORTUZAR (Presidente) desea, primero, expresar que esta plenamente
de acuerdo con que seria absolutamente inconveniente congelar en esta
preceptiva constitucional la composicion del Consejo y que por tanto, participa
de las observaciones formuladas desde un comienzo por don Enrique Evans y
actualizadas por el sefor Diez.

En seguida, desea recordar, sin que participe de esa opinién, pero para que la
Comision la tenga presente al adoptar el acuerdo que se debate, la observacion
qgue formuld don Gonzalo Figueroa en el sentido de que mantener como
condicion la representacion mayoritaria de las universidades en el precepto
constitucional podria dar lugar el dia de mafana a que este Consejo fuera
integrado por varios otros organismos, pudiendo llegar a tener un ndmero
probablemente exagerado, ya que la Unica limitacion que habria que respetar
seria la de mantener la representacion mayoritaria del estamento universitario.



A continuacién expresa que no solo suscribe las dos sugerencias que se han
formulado para que quede constancia en Acta, sino que, con respecto de la
segunda, propuesta por el sefior Evans, no sabe hasta dénde seria conveniente
agregar a la palabra “representantes” el término “conjuntos”, de manera de no
dejar sélo, en esta materia, una constancia en Acta, sino también asegurar en
la preceptiva de que la ley no podra establecer algo diferente.

Por consiguiente, si se encuentra el término adecuado para expresar la idea
gue sugiere, estima que seria conveniente no sélo dejar constancia de ello en
Acta, sino también expresarlo en el texto.

El sefior SILVA BASCUNAN apoya la proposicion del sefior Presidente, porque le
parece que debe ser la organizacion comunitaria de las universidades, es decir,
la unién o asociacién de universidades, la que, poniéndose de acuerdo, efectie
las designaciones. Por eso, la palabra “conjuntos” estd mas cerca de su idea.
Porque, si no, tal como esta, un intérprete literal puede concluir de que tiene
que haber un representante de cada una de las Universidades.

El sefior EVANS manifiesta que lo que se desea es que no haya representantes
de cada universidad, sino que haya representantes del conjunto de las
universidades, situacion que es diferente y que se debe aclarar
convenientemente.

El sefior OVALLE estd de acuerdo con estas ideas, y convencido de que la
representacion universitaria debe ser en su conjunto. Sin embargo, le parece
que la redaccion de la proposicion es inadecuada, porque la encuentra muy
“revuelta”. Por eso es que cree que una redaccion mas clara podria ser la
siguiente: “El control de la calidad de los estudios necesarios para la obtencion
de titulos y grados y la distribucion de los recursos fiscales entre las diversas
universidades y la supervision de su inversidon estara a cargo de un Consejo de
la Educacién Superior, compuesto por representantes de las universidades en
su conjunto, del Estado y de los colegios profesionales. La representacion de
las universidades serd siempre mayoritaria”. Ahora, si se desea hacer
referencia “a la debida inversion de los recursos fiscales, con el objeto de
obtener su mejor aprovechamiento en beneficio de las diversas regiones del
pais”, la pondria en punto aparte como una recomendacion al Consejo. Le
parece que la parte organica debiera consagrarse de esta manera, porque
aparece mas claro, primero, que los representantes lo serdn de las
universidades en su conjunto; segundo, que los representantes lo seran de las
universidades, del Estado y de los colegios profesionales, y resaltar que la
representacion universitaria sera siempre mayoritaria.

El sefior ORTUZAR (Presidente) cree que el sefior Silva Bascufian ha dado con
la solucién en cuanto a la forma de emplear la expresiéon “conjunto”, diciendo
“por representantes designados en conjunto por las universidades”.



El sefior OVALLE dice que las universidades deben, en su conjunto, estar
representadas en el Consejo, sea que se junten o no para nombrar a sus
delegados.

Reitera que su proposicion es la siguiente: “El control de la calidad de los
estudios necesarios para la obtencion de titulos y grados y la distribucion de
los recursos fiscales entre las diversas universidades y la supervisién de su
inversidén estard a cargo de un Consejo de la Educacién Superior, compuesto
por representantes de las universidades en su conjunto, del Estado y de los
colegios profesionales. La representacion de las universidades sera siempre
mayoritaria. La ley determinara la organizacion, funcionamiento y demas
atribuciones del Consejo”.

No le parece necesario colocar en la Constitucion los objetivos de la
distribuciéon, es decir, la frase: “con el objeto de obtener su mejor
aprovechamiento en beneficio del pais y del adecuado desarrollo de sus
regiones”. Pero, si se acuerda incorporarla, deberia estar en punto aparte,
antes de la frase final: “La ley determinard la organizacion, funcionamiento y
demas atribuciones del Consejo”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) cree que la frase que el sefior Ovalle considera
superflua, es conveniente, porque, justamente, las anomalias que se hicieron
presentes en el seno de la Comisidn responden a la circunstancia que no se ha
tenido presente la mejor forma de aprovechar, en beneficio del pais y del
adecuado desarrollo de sus diversas regiones, los recursos correspondientes.

El sefor EVANS sefiala que le satisface la indicacion que se ha estado
debatiendo en esta y otras sesiones anteriores, adicionandola con la idea de
que los representantes de las universidades no sean de cada una de las
universidades, sino representantes que cuenten con el asentimiento de todas
las universidades, porque eso es lo que se busca, porque eso es lo que le va a
dar personeria e independencia a esta gente que va a tener una
responsabilidad muy grande. Debe ser gente dotada de una autoridad moral
que emane del derecho fundamental de que su nombramiento no deriva del
hecho de ser designado, por ejemplo, por la Universidad de Chile o la de
Concepcidn, sino que por el asentimiento, consentimiento o el consenso del
conjunto, de la totalidad de las universidades. Esa es la idea que debe estar,
de alguna manera, en la redaccion propuesta y, a su juicio, lo Unico que
faltaria seria que la Mesa puliera la redaccion, ya que si se entra a analizar otra
indicacién, como la propuesta por don Jorge Ovalle, significaria alargar el
debate. Si falta un solo elemento épara qué analizar otra redaccién?

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que no ve ninguna diferencia de
importancia entre las dos indicaciones.



La Comisién acuerda facultar a la Mesa para que, dentro de las bases ya
acordadas, dé la redaccion definitiva a este precepto.

-Acordado.

El sefior OVALLE advierte que ha formulado su indicacién, porque dentro del
contexto del articulo aparece con una mejor concatenacion con el resto del
precepto. Le parece mas légico senalar la necesidad de que exista un Consejo
y como consecuencia de ello entregarle la satisfaccion de las necesidades que
se estimen convenientes al organismo que se cree. Por eso, primero sefiala la
necesidad de crear este organismo y luego la forma de su composicién. En
consecuencia no hay innovacion de fondo alguna, sino se trata simplemente de
darle, en su concepto, una mejor ordenacion ldgica, sin perjuicio de la opinidon
mayoritaria de la Comisién.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefala que la otra proposicion tiene la ventaja
gue guarda relacién con la redaccion que se le dio al precepto relativo a la
Superintendencia de Ensefianza, donde se dijo que “Habrd una
Superintendencia de Ensefanza, que serda un organismo auténomo con
personalidad juridica...” y después se sefialaron sus objetivos.

El sefior OVALLE reitera que entre las dos proposiciones no hay diferencias
sustanciales.

Prosigue el debate de esta materia en sesién 1552,

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que la Mesa no invitd a esta sesién al
Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad y a don Pedro Jesus
Rodriguez, que han estado acompafiando a la Comision en los debates
relativos al derecho de propiedad, porque no sabia a qué hora se iba a
terminar de despachar la garantia relativa a la libertad de enseflanza que
estaba pendiente, por lo que sugiere levantar esta sesidon y comenzar en la
proxima reunion a debatir esta materia en forma ininterrumpida.

Ademas, solicita el acuerdo de la Comision para iniciar las sesiones a las diez
en punto, siendo la hora de citacidon diez para las diez. Hay que despachar
necesariamente, si es posible antes de fines de afio, todo lo relativo a los
derechos humanos. Estd pendiente el derecho de propiedad, la garantia
relativa a la libertad de expresién, el recurso de amparo y los estados de
emergencia, sobre lo cual espera traer de la Comisiéon Redactora del Cddigo de
Seguridad Nacional el material, por lo menos suficiente para analizarlo en esta
Comision.

Teme mucho que, si no se avanza mas rapidamente en el trabajo, no se
alcance a tener terminadas las materias que deberan ser objeto de actas



constitucionales en el primer semestre del préximo afio, segun el anuncio de S.
E. el Presidente de la Republica.

Por eso somete a la consideracion de la Comision esta sugerencia, para iniciar
las sesiones a las diez en punto, que era, por lo demas, la hora primitivamente
acordada, y, con ese objeto, tratar de estar en la sala, en lo posible, minutos
antes de las diez.

—Acordado.

—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL LARRAIN CRUZ
Secretario accidental



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1552, CELEBRADA EN JUEVES 2 DE OCTUBRE DE 1975

1. — Se aprueba el inciso de la garantia relativa a la libertad de ensefianza
que crea el Consejo de Educacion Superior

2. — Prosigue el estudio de la garantia relativa al derecho de propiedad. Se
analiza el concepto de la “esencia del derecho”



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortuzar Escobar,
con asistencia de sus miembros sefiores Sergio Diez UrzUa, Enrique Evans de
la Cuadra, Jorge Ovalle Quiroz y Alejandro Silva Bascuian.

Asisten, también, especialmente invitados, los sefiores José Maria Eyzaguirre
Garcia de la Huerta, Presidente de la Subcomision de Reforma Constitucional
encargada del estudio del Derecho de Propiedad, y Pedro Jesus Rodriguez
Gonzalez, miembro integrante de la misma Subcomisién.

Actla de Secretario subrogante el sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

Antes de darse lectura a la Cuenta, ruega a los miembros de la Comisidon que
tengan real puntualidad para el inicio de las sesiones que ha sido fijado a las
10 horas. De otra manera, la Comision se vera sumamente estrecha para
desarrollar el plan de trabajo que estd obligada a efectuar, en razén de la
promulgacién de Actas Constitucionales que ha anunciado S. E. el Presidente
de la Repubilica.

Por lo tanto, la Mesa espera y confia contar con esta buena colaboracién.
CUENTA

Durante la cuenta, los sefiores Ortlzar (Presidente), Silva Bascufidn, Evans,
Diez, y Rodriguez, don Pedro JesuUs, se refieren a asuntos internos de
funcionamiento de la Comision.

ORDEN DEL DIA

El sefior ORTUZAR (Presidente), antes de iniciar el debate relativo a las
garantias del derecho de propiedad, que es la materia de esta sesién, da a
conocer la redacciéon que ha elaborado la Mesa para el inciso final del precepto
referente a la libertad de ensefianza, que dice relacién con el Consejo de
Educacion Superior.

Ese inciso final diria la siguiente: “Un Consejo de Educacion Superior,
organismo auténomo con personalidad juridica, en el que deberan estar
necesariamente representadas las Universidades, en forma mayoritaria, a
través de delegados designados por ellas en comun. El Estado y los Colegios
Profesionales, tendran a su cargo la distribucion anual de los recursos fiscales
entre las diversas Universidades y la supervision de su inversidn, con el objeto
de obtener su mejor aprovechamiento en beneficio del pais y del adecuado
desarrollo de sus diversas regiones, asi como el control de la calidad de los



estudios que lleven a la obtencién de titulos o grados. La ley determinara su
organizacién, funcionamiento y demas atribuciones”.

Ofrece en seguida la palabra al sefior Evans.
El sefior EVANS dice que desea hacer dos observaciones.

Tiene la impresion de que el punto y coma (;) que estda después de la
expresion “por ellas en comun”, debe reemplazarse por una coma (,), porque
se estd mencionando a los organismos que formaran parte del Consejo de
Educacion Superior: las Universidades, el Estado y los Colegios Profesionales.
No tiene justificacion el punto y coma en esa parte; debe ser sencillamente
una coma, ya que la frase “en forma mayoritaria, a través de delegados
designados por ellas en comiUn” es una frase intercalada que se refiere a las
Universidades. De modo que debe quedar asi: las Universidades, el Estado y
los Colegios Profesionales.

El sefior ORTUZAR (Presidente) explica que se puso el punto y coma (;) con la
finalidad de que no mereciera ninguna duda que la expresion “en forma
mayoritaria” se refiere exclusivamente a las Universidades.

El sefior EVANS acota que de eso no le cabe duda.

El sefior ORTUZAR (Presidente) concluye que si es asi, es evidente que mejor
es sustituir el punto y coma por la coma, y recalca que ésa fue la Unica razén
que se tuvo presente para hacerlo en tal forma.

El sefior EVANS manifiesta que no tendria sentido decir que la representacién
de todas las entidades que forman el Consejo deberan ser mayoritarias. Eso no
podria ocurrir. Si se dice “las Universidades, en forma mayoritaria”, el
predicado obviamente se refiere a las Universidades.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que si le parece a la Comision, se
aceptara la sugerencia del sefior Evans.

—Acordado.

El sefior EVANS prosigue manifestando que su segunda observacion se refiere
a las palabras “control de calidad”. Encuentra que estos términos suenan mas
bien como algo de caracter técnico-industrial. Podrian reemplazarse por “la
vigilancia de la calidad de los estudios” u otra frase similar.

El sefior SILVA BASCUNAN participa de la misma inquietud y sugiere que se
diga: “asi como la preservacion de la eficiente calidad de los estudios”. La
palabra “preservacién” importa, de antemano, el cuidado de que no se
produzca un descenso en la calidad; la palabra “control” es demasiado dura



frente a la necesidad de la libertad, de la autonomia de las universidades; le
parece que lo que corresponde es que el Consejo Superior se preocupe de
preservar la eficiente calidad de los estudios, tanto para precaver como para
sortear los riesgos previstos.

El sefior DIEZ puntualiza que él suprimiria la palabra “eficiente”, de modo que
la frase quedara: “asi como la preservacion de la calidad de los estudios”.

El sefior EVANS observa que la palabra “preservacion” sugiere la idea de
conservar.

El sefior SILVA BASCUNAN lee la definicion del Diccionario:
“Preservar. Poner a cubierto anticipadamente a una persona o cosa, de algun
dafio o peligro”.

¢Cual es el dafio o peligro?. Que baje la buena calidad. Lo que hay que hacer
es preservarla.

El senor ORTUZAR (Presidente) propone que si le parece a la Comision, se
substituird la expresion “el control” por “la preservacién”.

—Acordado.

Esta materia continla debatiéndose en sesién 2212,

GARANTIA CONSTITUCIONAL RELATIVA AL DERECHO DE PROPIEDAD

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara que continta la sesion.

Recuerda que en la Ultima sesidn se habia iniciado el debate en general de la
preceptiva que ha propuesto la Subcomisién pertinente, relativa a la garantia
del dominio privado. Se inicid especialmente el debate en cuanto al concepto
de “la esencia del derecho”.

Cree que, como procedimiento para facilitar la discusién de esta garantia, seria
conveniente tal vez que los miembros de la Comisidn expresaran sus puntos de
vista en una discusidon en general sobre la preceptiva que se ha propuesto,
para luego iniciar el debate en particular.

El sefior EVANS pide la palabra.

El sefior ORTUZAR (Presidente) se la ofrece.

El sefior EVANS recuerda que, en la primera oportunidad en que se traté esta

materia, le correspondid “abrir debate”, por decir asi, en torno de la expresién
“esencia del derecho”, que emplea el proyecto de la Subcomision. Establece



éste: “Solo la ley puede,” —expresién que estima muy adecuada— “y sin
afectar al derecho en su esencia, establecer los modos de adquirir, usar, gozar
y disponer de la propiedad, y las limitaciones y obligaciones...”, etcétera. En
esa ocasion, manifestd su inquietud respecto de la expresion “al derecho en su
esencia”. Dijo que ello tendia o podia tender esencialmente a congelar el
derecho de dominio en los términos en que estd concebido hoy en nuestro
derecho positivo.

El sefior Rodriguez —agrega—, recogiendo el debate producido en esa ocasién,
planted una alternativa que al sefior Evans le parece que sefala, con claridad
meridiana, cudl es el problema que hay en la referida expresion: o ella esta
referida a la esencia del derecho en su concepcion filosdéfica, en su concepcion
en el campo de la filosofia de las instituciones juridicas, en el campo de la
filosofia del derecho, o estd referida a la concepcion que del derecho de
dominio tiene actualmente nuestra ley positiva. No cabe otra alternativa: esta
referida a uno u otro campo.

Si la expresion “esencia del derecho” esta referida a la filosofia del derecho, los
debates, obviamente, van a ser interminables, porque si bien es cierto que hay
algunos atributos del dominio que encuentra plenamente aceptables —como la
exclusividad—, hay otros, como la perpetuidad, que pueden ser licitamente
controvertidos en el campo, de la filosofia del derecho o en el campo de la
filosofia de las instituciones juridicas.

¢Por qué el dinero depositado a interés en un banco va a tener mayor valor
ético y va a merecer mayor apoyo del ordenamiento juridico que la creacién
del talento, de la inteligencia o del ingenio?. Porque el ordenamiento juridico
da a ese dinero depositado a interés en un banco el caracter de perpetuidad, y
al producto del talento, de la inteligencia o del ingenio, expresado en una
creacion literaria, artistica, en una patente de invencién, etcétera, le da una
proteccion temporal. éCudl es la justificacidn ética, en uno o en otro caso, para
tal distincién? En un caso se reconoce que es de la esencia del dominio la
perpetuidad y, en el otro, se asigna al mismo dominio la caracteristica de
temporalidad.

Ahora, si el concepto esta referido al campo de lo que hoy entiende el derecho
positivo chileno como dominio, definido en el Cddigo Civil, équiere decir que
tales preceptos que regulan el derecho de dominio, los modos de adquirir, la
forma de usar, gozar y disponer, adquieren categoria de ley constitucional o de
norma muy cercana a la Constitucion?.

Repite que ya en una ocasion dijo que no podia definir lo que implica la
expresion “esencia del derecho”. {Querrd decir que el legislador, que es el
Unico que puede abordar el tema y si la expresion estad referida al campo del
derecho positivo vigente, no podria tocar los elementos que en la legislacidon
configuran hoy el dominio, el dia que se promulgue la futura Constitucion?



En ambos casos la expresién le parece extraordinariamente peligrosa. Y le
parece mas peligrosa aun, culminando con esto algunas meditaciones iniciales
sobre el tema, por la siguiente razén: si se revisan las garantias
constitucionales se vera que, en mayor o menor medida, en cada una de las
que se han aprobado, la esencia del derecho, de la libertad o de la igualdad
gue se ha consagrado, estd desarrollada en el texto constitucional; la esencia
de la igualdad ante la ley es la no discriminacién arbitraria por parte del
legislador o del Ejecutivo, del administrador. Si se analiza la garantia de la
libertad de ensenanza, su esencia esta perfectamente perfilada. Si se analiza la
garantia de la libertad de culto, su esencia esta sefalada en el texto
constitucional. Si se observa la garantia de la libertad, personal, la mas
importante de las garantias, su esencia aparece consagrada de una manera
novedosa y nitida, en cuanto no sélo se ampara la libertad de movimiento, la
libertad de vivir, la libertad de trasladarse, la libertad de permanecer, la
libertad de salir, de entrar; se ampara también el desarrollo integral de la
personalidad. Esta es la esencia de la garantia constitucional definida en el
texto. En materia de libertad de expresion, de opinién, édénde esta la esencia
de la garantia constitucional? En la ausencia de censura previa.

Esos son los inconvenientes de la expresidén “esencia del derecho” en un texto
constitucional que se limita a decir que la Constitucién reconoce el derecho de
propiedad, en sus diversas especies, pero no le asigna algunas caracteristicas
constitucionales que den margen para que el dia de mafiana la Corte Suprema,
por ejemplo, pueda comparar, frente a un texto legal cuya inaplicabilidad se
reclama, qué es lo que la Constitucién ha establecido en materia de derecho de
propiedad. ¢Cémo y con qué va a comparar la Corte Suprema ese texto legal al
que se acusa de infringir el texto constitucional?

Este ultimo garantiza el derecho de propiedad, en sus diversas especies. Si se
dice que un determinado texto legal atenta contra la esencia del derecho, se
podria responder: ¢éDénde estd en el texto constitucional la esencia del
derecho?.

El sefior Rodriguez —anade— también inicié esta argumentacion al término de
la sesion pasada, y dijo: “Parece conveniente tener presente que, de alguna
manera, cuando traten de la inaplicabilidad, van a tener que darle margen a la
Corte Suprema para que en esta materia no tenga la obligacidon que tiene hoy
de comparar textos expresos. Porque, icudl es la obligacidon que tiene la Corte
Suprema hoy dia cuando se trata de una inaplicabilidad?. “Este es el texto
constitucional; éste es el precepto legal presumiblemente contrario a la
Constitucion”. ¢éEn qué forma vulnera el texto legal el precepto
constitucional?”. Eso es lo que debe hacer ahora la Corte Suprema. é¢Cémo lo
va a hacer frente a la expresion “el derecho en su esencia”, si la Constitucion
no tiene ningun precepto que diga cual es esa esencia?. Porque se puede
sostener, validamente, que la perpetuidad no es de la esencia del derecho,
puesto que el constituyente consigna formas de propiedad temporal. En



consecuencia, no es de la esencia del derecho. {Se va a debatir en la Corte
Suprema un eventual recurso de inaplicabilidad en torno de la filosofia del
derecho?. {0 se va a aceptar que la Corte Suprema tenga que comparar —
obsérvese el absurdo— para resolver un recurso de inaplicabilidad el texto
legal nuevo, al que se acusa de infringir la Constitucién porque afecta al
derecho en su esencia?. éCon qué va a comparar?. ¢Con el Cédigo Civil?. En un
recurso de inaplicabilidad por infracciéon de la Constitucidn, ése va o comparar
un texto legal con otro texto legal?. ¢O va a tener el Cdodigo Civil jerarquia
constitucional en esta materia?.

Insiste el sefior Evans en que no le gusta aqui la expresién que analiza, en
cuanto al derecho de propiedad. Le gustaria mas como expresion genérica
respecto de todas las garantias constitucionales; que ninguna ley podra afectar
la esencia del derecho, la garantia o la libertad consagrados en la Constitucién
Politica; pero aqui, en materia de derecho de propiedad, sin que la
Constitucion defina cuales son los atributos que la Carta Fundamental, no la
filosofia ni la ley, entiende como propios de la esencia del derecho, le parece
un contrasentido, un atentado contra la técnica constitucional, una fuente de
controversias inagotable y, en definitiva, extremadamente peligroso, porque
puede implicar la congelacién innecesaria del actual estatuto legal en materia
de derecho de propiedad, ya que el desarrollo de la sociedad es mucho mas
dindmico de lo que pueda a primera vista parecer.

Resumiendo, éstas son las ideas que sefialé en la sesién anterior, algunas
reflexiones en torno de las que recogid el sefior Pedro JeslUs Rodriguez vy
algunas nuevas, como esta Ultima, que se le ha ocurrido al seguir meditando
respecto de la expresion “esencia del derecho”, en esta garantia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) ofrece la palabra al sefior Silva Bascuian.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que como el sefior Evans habla siempre
con tanto talento y sustancia, produce una tendencia a seguirlo, inclusive
cuando se crean problemas tan graves y trascendentales como el que ha
planteado.

Sin embargo, hace presente que personalmente mira las cosas desde un punto
de vista mucho mas practico y sencillo. Desde luego, sefala que podria aceptar
la idea de que la referencia a la esencia no sélo sea hecha respecto del derecho
de propiedad, sino de todos los derechos, pero, por las razones que se vieron
en la reunién pasada, la palabra “esencia” tiene que estar, en todo el estatuto
constitucional del derecho de propiedad, referida no sdlo a sus limitaciones,
sino que a todos los demas aspectos que alli estan tratados, como los modos
de extincidn, el uso, goce, etcétera. Todo lo relativo al derecho de propiedad
no debe ser afectado en su esencia por voluntad del constituyente.



Pero, en cuanto al problema planteado, le parece que el asunto no es tan
complejo, pues, en realidad, cuando se trata del derecho de propiedad, hay
tendencia, como se recordaba en la reunién pasada, a paralogizarse con el
estatuto del derecho real de dominio sobre inmuebles. Entonces, como se esta
en ese espiritu, surge una serie de complicaciones que no existen cuando se
concibe el derecho de propiedad como comprensivo de todo beneficio de
caracter patrimonial, ya sea el derecho real de dominio sobre cosas muebles e
inmuebles, sobre derechos reales y personales, sobre cosas corporales e
incorporales y sobre cualquier tipo de beneficios patrimoniales. Eso es lo que
se estd tratando aca; no es el estatuto propio del derecho de propiedad real
sobre inmuebles, considerado tan reglamentadamente en el Cédigo Civil. Estas
normas se refieren a todos los estatutos de los beneficios patrimoniales,
cualquiera que sea su indole, y, respecto de todos ellos, afirma la necesidad de
respetar su esencia.

El sefior Evans —afiade— que en lo relativo a los demas derechos que ha
recordado, en realidad, la propia Constitucién traslucia o derivaba el concepto
sustancial que se pretende asegurar. Pues bien, en la redaccidon de la actual
Constitucion, y con mayor razén todavia en la del proyecto que se estd
considerando, esta perfectamente expresado y desarrollado, en forma implicita
pero categorica, el contenido de la esencia del derecho de propiedad. El
consiste en que no se puede ser privado de la sustancia del mismo sino en las
situaciones que la Constitucion menciona, o sea, en la expropiacién o en el
caso de las sentencias. Todo ello referido a los términos del estatuto que rige
el beneficio patrimonial correspondiente.

La calidad de perpetuidad no significa, entonces, que se conciban Gnicamente
derechos perpetuos, sino que nadie puede ser privado de su derecho durante
toda la vigencia del beneficio que se le otorga, dentro del estatuto que lo rige,
sino en virtud de expropiacién o sentencia. A su juicio, el problema no existe
porque basta y sobra que se respete el estatuto del beneficio. Si este estatuto
del beneficio patrimonial establece, en las bases en virtud de las cuales
determinado derecho fue concedido, o segun las cuales llegd al patrimonio de
la persona a la que se va a privar, una causal que le ponga término en el
tiempo, a eso se referira la esencia del beneficio: no se puede ser privado de la
sustancia del mismo durante toda la vigencia que corresponda a tal beneficio.
La perpetuidad es un factor relativo y se refiere a que, caprichosamente, no se
puede poner término a un derecho sino en virtud del estatuto que lo consagra,
o si acaso el estatuto no lo permite, en virtud de una expropiacion, de una
sentencia o de las causales que el constituyente establezca. De manera que a
Su juicio, insiste, el problema no existe.

Enseguida sefala, precisando que mas tarde desarrollara su idea, su completa
discrepancia en cuanto a la funciéon de la Corte Suprema. Explica que hace
algunos dias le tocé alegar ante dicha Corte, Tribunal que en su opinién no
entiende el concepto de la funcion mucho mas grande y trascendente a que lo



ha llamado el constituyente, que debe reafirmarse lo que le corresponde en el
conocimiento del recurso de inaplicabilidad. No es cuestion de comparar tan
sOlo la ley y la Constitucion; el recurso de inaplicabilidad lleva a la Corte
Suprema a hacer no sélo una comparacién de contenido, o de pugna o de
conformidad entre la semantica, entre las expresiones y el concepto de la
Constitucion y de la ley, sino que tiene otras dos tareas.

En primer lugar, ver si en el caso de que se trata se produce la oposicién,
porque sélo puede fallar cuando ella se produce. Hay una cantidad de normas
juridicas que en abstracto no estan en pugna con la Ley Fundamental, pero
que, en un momento dado, en relacion con un caso concreto, presentan una
dificultad. Por eso es que la Corte Suprema esta llamada a pronunciarse sobre
la inconstitucionalidad nada mas que con relacion al caso, porque seria largo y
lato prever una serie de situaciones en las cuales hubiera disconformidad o
conformidad en la conjuncién de ley y Constitucion.

Enseguida, le parece que en el recurso de inaplicabilidad la Corte Suprema
tiene la tarea de considerar incorporada a la Constitucién toda la filosofia
sustancial del derecho objetivo. Por ejemplo, édonde va a encontrar la Corte
Suprema el criterio para determinar si una ley precisa constituye una
discriminacién contraria a la igualdad ante la ley? {Deberd hacer una simple
comparacion de textos? No. Lisa y llanamente tendrd que recurrir al concepto
sustancial, filoséfico, doctrinario, de lo que se entiende por igualdad.

Por ende —concluye—, ésta es la funcion de la Corte Suprema; por eso piensa
que, tal como estd redactada la norma en analisis, ella dice lo que debe decir;
en su opinién, no inmoviliza ningln estatuto legal de ningun beneficio
patrimonial otorgado en el ordenamiento juridico chileno, estatuto bdsico que
podra ser modificado todas las veces que se quiera. Pero una vez incorporado
a un patrimonio, segin un determinado estatuto, un beneficio, no se puede
privar de él a su titular, en cuanto a su sustancia, sino en virtud de una causal
establecida en la Constitucion.

El sefior DIEZ concuerda con los razonamientos que ha hecho el senor Silva
Bascufian y cree que el uso de la expresion “sin afectar la esencia del
derecho”, es feliz. Y lo es porque no cae en las oscuridades conceptuales del
“goce y del ejercicio”, tan dificiles de precisar y determinar. En cambio, se usa
una expresion conocida en nuestra legislacién positiva, aunque es conocida
especialmente en lo relativo a los contratos. Es decir, la expresion “esencia” es
aquello que caracteriza al derecho de propiedad como tal, sin lo cual no existe
o se transforma en un derecho diferente. Cree también que el uso de estas
expresiones impone a la jurisprudencia la tarea de irlas precisando de acuerdo
con las circunstancias econdmicas, historicas, filoséficas, politicas, de acuerdo
con el espiritu general de la legislacion, cuando el conflicto se produzca. En
consecuencia, no son conceptos absolutamente fijos y permanentes, sino que
permiten la movilidad de la interpretacion de los Tribunales de Justicia.



Por eso, le gusta la expresidn “esencia”, y entiende que la Subcomisiéon haya
acordado ponerla expresamente en el derecho de propiedad, sin perjuicio de
gue se pueda considerar mas adelante el establecimiento de una disposicion de
caracter general que disponga que la esencia de los derechos garantizados por
esta Constitucion no podra ser desconocida por la ley. Pero le parece bien en el
derecho de propiedad, porque es el que puede sufrir mads embates, dado el
grado de desarrollo econdmico del pais. Y puntualiza que no se esta refiriendo
s6lo al derecho de dominio sobre cosas corporales o incorporales, sino a lo que
es el derecho de propiedad en toda su amplitud; al derecho que tiene la
persona sobre su prevision, que tampoco puede ser afectado en su esencia; a
todo tipo de derechos de propiedad, no sélo a la propiedad sobre cosas
corporales.

Cree gque una disposicion de esta naturaleza es Util, porque ya se ha visto en el
pasado que a veces se cae en la tentacién de atentar contra la esencia de
algunos derechos garantidos en la Constitucién. El ejemplo mas burdo, pero
gue puede ocurrir, es el establecimiento de una contribucion a los bienes raices
o un impuesto al capital que haga, por ejemplo, ilusorio el derecho de
propiedad. Y es evidente que esto afecta a la esencia del derecho de
propiedad. Imponer contribuciones del orden del 50% 6 60% a las viviendas
ubicadas en el radio urbano de la ciudad, equivale légicamente a establecer
una ley que afecta a la esencia del derecho de propiedad, porque es una
formula para que el Gobierno o el Estado se apodere de las casas de los
particulares, en el ejemplo propuesto, sin recurrir al procedimiento sefialado en
la Constitucion, que es la expropiaciéon. De manera que es evidentemente una
burla del derecho.

La expresion “esencia” aqui significa, por lo tanto, precaver el abuso del
derecho, contra la garantia constitucional del derecho de propiedad, y puede
tener aplicaciones que son evidentes, como en el ejemplo que acaba de citar,
aplicaciones que son muy discutibles. Por eso le gusta la expresion “esencia”,
no definida; si se la definiera, como se hace en otros sistemas juridicos, se
estarian estableciendo algunas cosas a perpetuidad y haciéndolas inmdviles.
En cambio, hay el deseo de establecer algunos derechos a perpetuidad o
inmoviles; cuando se piensa en la libertad individual, en la igualdad ante la ley,
en la libertad de ensefianza, se quiere establecerlas con un caracter inmovil y a
perpetuidad, ya que la garantia consiste en eso: en librar esas libertades,
igualdades y derechos de la movilidad de la ley, porque se les siente mucho
mas intimamente relacionados con la naturaleza del hombre vy, en
consecuencia, mucho menos permeables al medio histérico, al medio
econdmico, al pensamiento.

Se trata aqui de un derecho que no tiene esa caracteristica de los anteriores,
frente al cual es prudente que el texto constitucional emplee la palabra
“esencia”, sin precisarla. Es un llamado a que los Tribunales se preocupen de



este derecho para que él siga existiendo, de acuerdo con el concepto que de él
se tenga en el momento en que se produzca un caso.

En tan grande la gama de los derechos de propiedad que comprende desde el
gue de alguna manera tiene el trabajador sobre su empleo, hasta el del duefo
de un bien raiz; desde el derecho a la propiedad de una jubilacién hasta el que
tiene el derecho, usando una expresion que quiza no sea feliz, a la propiedad
de la expectativa de su prevision. Alld verad la Corte, ya que no hay otra
manera que remitirse a la jurisprudencia.

Por lo demas, esta remisién a la jurisprudencia, con conceptos de caracter
general, no es nueva en nuestro sistema juridico. Al contrario, se repite con
frecuencia extraordinaria. Si se aborda el delicado tema de la ilicitud de actos y
contratos, se encuentra que en el fondo la legislacion positiva se remite a las
fuentes reales del derecho, que es el hombre, su pensamiento y su vida; da a
los Tribunales la posibilidad de ir a esas fuentes reales, abriendo toda una
gama que va desde el concepto de buenas costumbres hasta el de orden
publico, todos los cuales no son sino ventanas para que la jurisprudencia vaya
creando el derecho, o para que vaya viendo cual es la fuente real del derecho,
ya que la meramente formal es insuficiente. Cuando nuestro ordenamiento
juridico obliga al juez a fallar en equidad, le esta diciendo que no puede darle
reglas; la legislacidon positiva confiesa su ineficacia y remite, para la aplicaciéon
de una regla, a la recta razon, al sentido de la justicia en el momento en que
un caso se produzca.

A pesar de haber sido siempre enemigo del positivismo juridico, sin perjuicio
de reconocer su necesidad y su eficacia, cree que es bueno que en materias
importantes y esenciales, que afectan ya sea a la moralidad, a la licitud, a la
ilicitud, a la seguridad se vayan creando valvulas que permitan aplicar la
fuente real del derecho cuando es imposible remitirse a la fuente formal.

Por eso le gusta la expresion “esencia del derecho”, porque demuestra la
preocupacion del constituyente, que advierte al legislador que debe respetar la
esencia de un derecho sujeto a toda clase de limitaciones en si mismo y cuya
funcién social constituye también, de una manera u otra, una limitacién
esencial.

Si ha llegado el momento en que nuestro cuerpo social, por razones que ho es
dable imaginar, rechaza algunos de los aspectos del derecho de propiedad,
tiene que venir el tramite de la reforma constitucional, porque es un aspecto
grave y, en consecuencia, debe exigirse modificar el texto fundamental y no
dejar el asunto sometido solamente a la legislacion.

Si se dictara, por ejemplo, una disposicidon que prohibiera a los particulares ser
duefios de automdviles, se podria recurrir a la Corte Suprema pidiendo la
inaplicabilidad de esa ley, porque estaria afectando la esencia de un derecho



relativo a un bien de uso comun. Pero en veinte o en treinta aflos mas, cuando
haya mayores problemas de polucidn, de congestién y surja la interrogante de
qgué derecho tiene un individuo a ocupar cuatro o cinco metros cuadrados de
camino si el aumento de la poblacién se lo impide, arribdndose a la conclusidon
de que esa persona debe emplear la movilizacion colectiva y no puede tener
automovil, en ese momento el Tribunal Supremo puede decir que con ello no
se afecta la esencia del derecho de propiedad y es dable prohibir el uso de
automoviles; ello porque habria cambiado tanto la realidad econdmica que se
vive, que ya con eso no se afecta lo esencial del derecho de propiedad.

La expresion “esencia del derecho de propiedad” significa, en el fondo, una
invocacidon para que la ley no abuse, para que no se produzca un abuso del
derecho y se respete la intencidén del constituyente.

Por todo esto le parece feliz la expresion aprobada por la Subcomisidon. Declara
gue quisiera estudiar en la Comisién la posibilidad de extender el ambito de
aplicaciéon de este elemento relativo a la esencia —como existe hoy en la
Constitucion Alemana—, a otros derechos garantizados en la Carta
Fundamental.

Por ultimo, hace presente que le parece acertado que el constituyente y el
legislador hagan un acto de confianza en el contenido que a estas reflexiones
pueda dar la jurisprudencia, porque eso hace a la legislacion mucho mas
realista y permite al Poder Judicial comprobar en mejores condiciones la
realidad imperante en el momento en que se requiere su pronunciamiento.

El sefior OVALLE cree que la expresion “esencia del derecho”, que hasta el
momento estd referida tan soélo al derecho de propiedad, es una expresiéon
feliz, si se analiza el propdsito que con su uso se persigue, pero que es dificil
darle un sentido destinado a evitar que el mal que pretende remediar sea
superado en el futuro con el empleo de esta expresion.

Explica que considera que si la Constitucion de 1925 hubiera hecho referencia
a la esencia del derecho de propiedad, ella y los organismos destinados a
defenderla habrian estado en mejores condiciones para resistir el atropello de
gue fue victima dicha Carta, porque la referencia a los que es la esencia del
derecho se advierte como consecuencia de la necesidad que plantea un vicio
gue fue de ordinaria ocurrencia en el periodo anterior, cual es el de los
resquicios legales.

La expresion “esencia del derecho”, referida a la necesidad de salvaguardar,
mas que las expresiones formales con que se lo garantiza, lo que es en el
fondo ese derecho, significa un resguardo que el constituyente toma para que
ni el legislador, ni la Administracién, recurriendo esta ultima a los subterfugios
que caracterizaron los “resquicios legales”, puedan atropellar, sin romper
formalmente la garantia, lo que es fundamental en el derecho, lo que es
esencial en él, en lo que él es y tiene de permanente. Estima que este es el



objetivo que se cumple con tal expresion. No basta respetar el derecho en la
forma, lo que en él es mera garantia concretada en la ley, porque el
constituyente y el legislador, como seres humanos, no han podido ni pueden
precaver todas las circunstancias que afectan o pueden afectar lo que en el
fondo se quiere proteger.

De ahi entonces que le parezca feliz la expresion, sin perjuicio de estimar que
ella, sin duda, plantea algunos problemas serios.

No cree que sea el derecho de propiedad el Unico que deba tener el privilegio
de estar protegido en su esencia, sino que es un principio que debe alcanzar a
todos los derechos. Lo que se quiere es que la esencia de los derechos
humanos sea respetada, por lo cual no se puede limitar tal protecciéon al
derecho de propiedad. Planteada la defensa en tal sentido, debe constituir una
norma de caracter general, aplicable a todos los derechos, tal como lo hace la
Constitucion Alemana, en su articulo 19. Pero planteada como esta, referida al
derecho de propiedad, no cree que sea un vicio o un error reiterarla con
respecto a ese derecho, sobre todo considerando que él fue uno de los mas
afectados en el periodo en que se expresaron esos ataques y violaciones que
se quieren evitar.

Pero équé es la esencia del derecho?. Hay dos alternativas. Considera que
aunque esta materia haya sido tratada antes de su llegada, conviene analizarla
porque pueden producirse algunas diferencias de criterio que es necesario
plantear.

¢Se va a dejar entregada la interpretaciéon de lo que es la esencia del derecho
a la evolucién de las ideas filoséficas y politicas que en esta materia se vayan
produciendo, o se va a dejar protegido el derecho en su esencia, tal como aqui
se entiende que ella es hoy dia?. Como dijo, son dos las alternativas. Si se
acepta este criterio, la primera tiene por objeto obviar o superar la
estratificacion del derecho; evitar el rigorismo juridico que congela las
instituciones que el derecho crea, cuando esas instituciones son definidas
precisamente en la Constitucién o en la ley. La primera permitiria a quien dicta
sentencia, a quien forma la jurisprudencia, ir acomodando la disposicidon
constitucional a las nuevas modalidades que la vida colectiva y la produccion
asuman en el pais y a las necesidades que ellas puedan ir planteando. Eso es
evidente y ésa es la ventaja. La desventaja, en cambio, se puede apreciar
justamente en lo ocurrido durante el periodo de la Unidad Popular, en el que,
so pretexto de defender formalmente las instituciones fundamentales, se alterd
seriamente su contenido y su esencia, alegdndose que no se trataba sino de
colocar el derecho en plena vigencia, acomodandolo a las nuevas situaciones
sociales, las nuevas relaciones internacionales.

Le parece escuchar como si fuera hoy, en esta misma sala, al sefior Eduardo
Novoa, cuando con el sefior Silva Bascufidan concurrieron invitados con motivo



de los debates sobre la nacionalizacion del cobre. Después de haber sostenido
los profesores el grave desconocimiento del derecho de los particulares que tal
nacionalizacidon implicaba, en la forma en que fue despachada por el Congreso
Nacional, y mucho mas por la forma como fue propuesta por el Ejecutivo, y
después de destacar ello que el derecho continuaba fundado en la buena fe, y
sobre todo en la fe que da el Estado en orden al cumplimiento de sus
compromisos, se replicd que esta posicion era algo asi como de la Edad Media
en materia juridica, porque “las modernas tendencias del derecho colocan las
necesidades de la sociedad por encima aun del cumplimiento de los
compromisos contraidos..”. Esas eran, en ese momento, las nuevas ideas y ése
el argumento que se esgrimia para reconocer lo que era la esencia del
derecho. Porque, équé ocurria en la Constitucion de 1925?. Que la esencia del
derecho no estaba fijada, en aquellos aspectos mas fundamentales, en la Carta
y, por consiguiente, en concepto de los autores de lo que en el fondo era un
verdadero latrocinio, el derecho de propiedad habia dejado de existir, y lo que
aqui se seguia llamando tal era un remedo del derecho consagrado en la
Constitucion. Pero “las nuevas ideas”, “el movimiento filoséfico”, “las
necesidades de los pueblos”, “la liberacion social”, obligaban a una
modificacion de esta naturaleza, con los perniciosos resultados que hoy se
estan viviendo y cuyas consecuencias aun se estan sufriendo y se seguiran
sufriendo por un tiempo mas.

Entonces, se plantea la alternativa ldgica y, por qué no decirlo, sentimental
entre estas dos posturas; se quiere dar acceso al progreso; se quiere que las
ideas, que la filosofia, que la sociologia, que las nuevas formas de comunidad
de los pueblos, que las nuevas técnicas de produccion y los elementos que en
ella se usan y que van planteando nuevas necesidades y van modificando o
alterando las relaciones sociales entre los pueblos, sean acogidos por la vida
juridica, pero no se quiere que para acogerlos, se desconozca lo que es
realmente la esencia de lo que ahora se desea proteger, pues desea protegerlo
precisamente porque la falta de amparo generd los abusos que determinaron
estar trabajando hoy dia en esta Constitucion. Esa es la alternativa.

Pues bien, a raiz de los problemas que planteé el sefor Pedro Jesus Rodriguez,
con la seriedad y la precision cientifica que le caracterizan, de la sesidn
anterior salié con esta duda, y recuerda que a la salida lo conversé con el
sefior Evans; afade que ha estado todo este tiempo en que le ha
correspondido viajar, con esta preocupaciéon, mirando los campos, viendo cémo
se organiza la propiedad, pensando en qué es la esencia de la propiedad y qué
es lo que se quiere. Y ha llegado a una conclusién, que tal vez haria sonrojarse
a su padre, y le colocaria en la condicién de un hombre retrégrado; sin
embargo, declara con la mayor sinceridad que no es ése su propdsito, sino
precisamente, buscar una formula que garantice la existencia y la permanencia
de determinados derechos en lo que ellos son y en la medida en que cumplen
las necesidades sociales que se trata de satisfacer, evitando que a propdsito de
los resguardos que se tomen y en relacion con ellos mismos se abra la



pequeifia o la ancha puerta a través de la cual se filtren nuevamente los
“resquicios legales”.

En esta dura alternativa, y contrariando la opinidon de una persona con la que
normalmente coincide, y a la que mas alld de coincidir, sigue, como es la del
sefior Sergio Diez, cree que se debe precisar del modo mas generoso y
genérico posible, cudles son los aspectos que en el orden econdmico y social,
referidos a la esencia misma de cdémo se entiende el derecho, cudles son esos
elementos esenciales o fundamentales del derecho de propiedad. De lo
contrario, a propédsito de la esencia misma del derecho y con motivo de
cualquier triunfo esporadico en el orden politico de fuerzas disociadoras, se
podria con ese pretexto imponer modificaciones a las normas que se esta
estableciendo, sin necesidad de hacerlo formalmente, a través de una
interpretacion equivocada de lo que es la esencia del derecho, una
interpretaciéon que vaya mas alld de lo que es respetar lo elemental en el
derecho y que bajo el nombre del derecho de propiedad se destruya lo que
éste es.

Pretende que estas precisiones sean lo mas genéricas posibles, pues resultaria
ilusorio esperar que los demas vayan a pensar igual que los miembros de la
Comision; ellas deben establecerse para que no vaya a ocurrir que el derecho
de propiedad sea en el futuro una entelequia porque su esencia haya cambiado
en el concepto de las gentes que en un momento dado interpreten el derecho.
Se debe establecer o dejar consignadas ciertas precisiones, y si realmente
cambia lo que es la esencia del derecho, si lo que aqui y ahora se entiende por
propiedad —tomada la expresidén con la mayor generosidad posible— se altera,
y esos aspectos fundamentales y ese cambio son de tal magnitud que la
sociedad o la gran mayoria los comparte, se estableceran por cierto en la
Constitucion los mecanismos a través de los cuales se modifiquen estas
disposiciones o se alteren estas precisiones fundamentales que se han dejado
consignadas, porque entonces si que estara garantizado el derecho de
propiedad, y entonces si que la esencia de la propiedad habra cambiado como
consecuencia de la evolucion de las ideas y de la manera de producir; y esa
consagracion entonces obedecera realmente al cambio, porque lo ha impuesto
la colectividad mayoritariamente formada, la colectividad que ha tomado
conciencia de que ese derecho ha cambiado, pero no debe dejarse el derecho
entregado a las veleidades politicas y a una interpretacién que puede llegar en
la misma forma en que llegd la interpretacién que dieron las personas a
quienes antes se combatio.

Ese es su planteamiento general con respecto a la esencia del derecho.

Cree, contrariamente a la opinién sustentada por el sefior Diez, que aun
cuando se estableciera esta esencia del derecho en términos generales, el
ejemplo del automdévil no precisaria de una reforma constitucional, porque, en
su opinidn, si existen ciertas prohibiciones para tener acceso a determinada



propiedad, cuando estas prohibiciones estdn establecidas en funcién de
necesidades ineludibles y no implican una negativa absoluta en el acceso a la
propiedad, que ya no es la prohibicidn al derecho ya generado, que no implican
un atentado a la esencia del derecho, en la medida en que no encierran la
disposicion de quien gobierna el pais en un momento dado de prohibir a
determinados sectores la posesién de automoéviles y la posesidon de inmuebles
que realmente signifiquen un atentado contra la libertad de acceso a la
propiedad.

Con esto quiere decir que el problema es menos grave si se lo ataca con un
espiritu amplio y con la disposicién de darle a este precepto y a la nueva
modalidad que con respecto a él se propone, la tarea para la cual ha sido
concebido y creado, que es la de evitar el atropello del derecho por medios
torcidos o formalmente aceptables en una Carta, pero que en lo profundo
afectan lo que es mds medular en ese derecho, tal como ocurrid con los
tristemente célebres resquicios legales.

Ese es el planteamiento del sefior Ovalle respecto de esta alternativa.

El sefior ORTUZAR (Presidente) pregunta al sefior Rodriguez si desearia hacer
uso de la palabra de inmediato, o preferiria hacerlo después.

El sefior RODRIGUEZ responde que preferiria hacerlo luego de escuchar al
sefior Presidente.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que la verdad es que el debate ha sido
de extraordinario interés y de altisimo nivel, como generalmente son los
debates de esta Comisidn.

Concuerda con las observaciones de fondo formuladas por los sefiores Silva
Bascufan, Diez y Ovalle, y considera extraordinariamente interesante la
inquietud que este Ultimo ha dejado formulada en la parte final de su
intervencién.

Después de haber leido detenidamente el informe de la Subcomision de
Derecho de Propiedad, le parece que la solucidn que propone la mayoria es
acertada y feliz. La Subcomisidon se vio en la necesidad de establecer algun
mecanismo para evitar que el legislador, que era el llamado a establecer los
modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad, pudiera por medio
de esta atribucién desconocer el derecho de propiedad. Analizé diversas
alternativas, una de las cuales fue la de referir la posibilidad de estas
limitaciones al ejercicio del derecho, como lo hacia la Constitucidn de 1925, y
hubo cierto consenso en la Subcomision para estimar que la distincion entre
derecho y ejercicio del derecho era muy sutil e incuestionablemente ofrecia y
ofrece serias dificultades. De ahi surgid, cree que a proposicion del sefior Julio
Philippi, la posibilidad de referir estos conceptos a lo que seria o es la esencia



del derecho, siguiendo el criterio de la Constitucion de la Republica Federal
Alemana, en su articulo 19.

Cree que todos deben estar de acuerdo en que evidentemente el legislador no
puede arbitrariamente sefalar o establecer los modos de adquirir, usar, gozar
y disponer de la propiedad. Hay que partir de esa premisa, porque, si puede
hacerlo arbitrariamente, no se establezca, entonces, la garantia del derecho de
dominio. Si pudiera hacerlo con una libertad absoluta, le seria posible, por
ejemplo, estimar que la Unica manera de adquirir la propiedad es el uso o que
el uso y el goce solamente puede ejercerlos el titular del derecho de propiedad
y no sus familiares. Y es evidente que eso implicaria una flagrante violacién del
derecho mencionado.

Ahora, la preocupacion del sefior Evans en el sentido de que esto podria
significar congelar el concepto del derecho de propiedad en los términos del
articulo 582 del Cédigo Civil, realmente no la comparte, porque cree que el
dominio tiene, por ser un derecho natural, una configuracién conceptual,
filosofica y doctrinaria que va mas alld de ese precepto, en tal forma que, si el
dia de manana éste se modifica y se dice que el derecho de propiedad es sélo
el derecho de usar una cosa, considera que todos, e incluso el sefior Evans,
estarian de acuerdo en que esa ley seria inconstitucional, porque desconoceria
lo que es la esencia del dominio. ¢Ddénde estd esa esencia? En la concepcion
filosofica y doctrinaria de este derecho natural, que implica el maximo de
atributos que puede ejercer una persona respecto de un bien determinado, de
los que se crearon para satisfacer las necesidades del hombre.

De la misma manera, le parece que si se hubiera dictado —incluso con la
disposicion actual— una ley que estableciera modos de adquirir, usar, gozar o
disponer de la propiedad, de tal modo arbitrarios o restringidos que implicaran
el desconocimiento del derecho de propiedad, aquélla seria inconstitucional y la
Corte Suprema asi lo habria declarado.

Entonces, el problema deriva de que la Constitucién no define el derecho de
propiedad y, en ese sentido, las observaciones del sefior Evans son
curiosamente coincidentes con las del sefior Ovalle. Porque lo Unico que podria
plantearse como inquietud frente a esta preceptiva es si el dia de manana el
legislador cambia el concepto del derecho de propiedad. En su opinion, si lo
cambia desnaturalizandolo de lo que es en su esencia, esa disposicion legal
seria inconstitucional. Pero, como la Constitucion no lo ha definido, bien podria
decirse por algunos que el legislador, dentro de su competencia, asi como
definid el dominio como la facultad de usar, gozar y disponer de una cosa —
incluso, arbitrariamente, dijo, basado en el criterio liberal de la época—, no
siendo contra ley o contra derecho ajeno, podria definirlo de una manera
diferente. De modo que, después de escuchar esas observaciones tan
interesantes, queda en pie esta inquietud de si convendra o no definir en la
Constitucion el derecho de propiedad.



Sin embargo, “prima facie” y pensando en voz alta, es la primera vez que se
plantea este problema; afiade que no lo considera indispensable, porque cree
que el derecho de propiedad tiene una organicidad, una configuracion
conceptual, filoséfica y doctrinaria que lo caracteriza en lo que es su esencia. Y
por lo mismo que es asi, este concepto de la esencia del dominio, lejos de
congelarlo, permite, con la flexibilidad propia del desarrollo social, que la
jurisprudencia vaya dandole el dia de manana una interpretacidon que responda
a la realidad nacional del momento.

Estima evidente la conveniencia, si se va a establecer este concepto en el caso
del derecho de propiedad, de decirlo también respecto de todas las demas
garantias basicas, pero concuerda con el sefior Ovalle en que, sin perjuicio de
sefalarlo en términos generales para éstas, es mas indispensable hacerlo
especificamente tratandose del derecho de propiedad, porque, por su
naturaleza, es probablemente el que estd sujeto a mayor numero de
limitaciones.

En suma, la solucién propuesta por la mayoria de la Comisién, a su juicio, es
acertada y feliz, dentro de la complejidad del problema.

En seguida, como lo sugirid el sefior Pedro Jesus Rodriguez en el debate habido
en la Comision en la sesidén pasada, cree que seria conveniente, en todo caso,
cuando se trate el recurso de inaplicabilidad, establecer expresamente que
procede cuando se atenta contra la esencia de los derechos basicos sefialados
en la Constitucion y, en esta forma, se daria solucion, desde luego, a una de
las inquietudes planteadas por el sefior Evans.

Ofrece la palabra al sefior Rodriguez.

El sefior RODRIGUEZ anuncia que serd muy breve, a pesar de que el tema da
para mucho. La verdad es que aqui se han emitido opiniones bastante
profundas como para incurrir en la torpeza de repetirlas, y malamente.

Sélo se permitird hacer una acotacién previa y entregar algunas ideas para la
reflexion.

Como acotacién previa, subraya que en el pensamiento de la Subcomision, por
lo menos, ha estado siempre presente la idea de enfocar el texto propuesto y
gue se estd analizando, como algo perfectamente definido, como garantia del
derecho de propiedad privada adquirido. En consecuencia, esto deja al margen
los comentarios que se podrian hacer a propdsito del derecho a la propiedad o
el acceso a la propiedad, porque no es el derecho que se estd garantizando
aqui, que es el derecho de propiedad en sus diversas especies.

Este punto fue analizado en la Subcomisién y, por diversas razones que
constan en el informe, se llegd a la conclusién de que era mejor no referirse al



derecho a la propiedad. E incluso, esto se relaciond en el debate —aunque no
hubo acuerdo— con la otra idea del cuerpo de disposiciones en estudio que
podria referirse al orden publico econdmico o, dicho de otra forma, a las
relaciones econdmicas, dentro de las cuales ya habria otro sistema de
garantias relativas al régimen de la propiedad privada, para asegurar el acceso
a la propiedad privada del maximo de bienes, y restringir, limitar o
circunscribir la propiedad estatal. Dice esto porque asi el problema de la
esencia de la propiedad adquiere un marco propio que vale la pena tener en
cuenta.

Refiriéndose a lo que viene después, sefiala lo siguiente: la verdad es que
todas las opiniones que ha escuchado, tanto en la reuniéon pasada como ahora,
en que no han dejado crearse algunas dudas e inquietudes en quienes no
estuvieron presentes en el momento en que este asunto se discutié en la
Subcomisién, han sido extraordinariamente Utiles.

Una de las cosas que se plantea y que quiere traer a colacién aqui es la
siguiente: ¢Hay ventaja, desde el punto de vista del ordenamiento juridico, en
consignar en los términos en que estd, esa referencia a la esencia del derecho
de propiedad?. ¢No es acaso algo que de todos modos esta en la Constitucion,
aunque no se diga expresamente?.

Porque si lo que la Constitucidn estad garantizando es el derecho de propiedad
privada en sus diversas especies, esta garantizando, evidentemente, la esencia
del derecho. De manera que en ello va implicito. Es algo que parece no ser
absolutamente necesario decirlo y darle categoria de texto constitucional,
cuando realmente estd incluso en la garantia que se otorga. Si la garantia no
sirve para asegurar la esencia del derecho, quiere decir que no sirve
absolutamente para nada.

El problema podrad presentarse si una ley posterior establece una modalidad
acerca de una propiedad o categoria de propiedades determinada y que puede
reclamarse de inconstitucional por no respetar la garantia; y no la respeta
porque no respeta la esencia del derecho. Porque en la medida en que lo
respete, esta dentro de la garantia.

Duda, entonces, de si efectivamente esto es algo que vale la pena consignar; y
no se estd agregandole un elemento aparentemente nuevo, cuando en
realidad, en el fondo, siempre esta presente.

Si ahora se mira desde el punto de vista del motivo por el cual surgidé en la
Subcomisién el problema y la inquietud, cree que la situaciéon es parecida.
Naci6 a propédsito de las limitaciones. Llega un momento en que las
limitaciones pueden ser de tal envergadura, que constituyen privacion. Y,
naturalmente, la situacion es muy distinta: el propietario limitado no tiene
derecho a indemnizacion de especie alguna; el propietario privado de dominio



tiene derecho a indemnizacion. éDonde estd la linea demarcatoria entre
limitacion y privacion?

Esto ya se planted; estd en las Actas de la Constitucion de 1925; ahi ya se
planted la duda. A la Subcomision también se le planted. Y la manera de zanjar
el problema, porque no era facil hacerlo en forma directa, fue precisamente
acudir a esto de la esencia del derecho.

Pero vuelve a hacer la misma reflexién. En un caso concreto se plantea ante
los tribunales de justicia que una limitacién afecta la esencia del derecho, es,
en consecuencia, inconstitucional, porque se trata de privacion de dominio, vy,
por ende, no puede ser sino objeto y consecuencia de una expropiacién, y no
de una ley limitativa. Entonces, siempre volvera a surgir de nuevo el mismo
problema: ¢ése estd afectando la esencia del derecho o es realmente una
limitacion y nada mas que eso?

Hace estas reflexiones porque cree que si en la otra alternativa se juzga
conveniente insistir en la incorporacion al texto de esto de la esencia del
derecho, quizdas la ubicacion en que esta no es la mejor. Porque, al ponerse en
el inciso segundo, esta vinculandose esta proteccion de la esencia del derecho
de propiedad sdlo a dos cosas bien concretas: los modos de adquirir y de usar
y gozar, y las limitaciones; pero todo lo demdas queda al margen de esta
garantia. ¢Quiere decir que la ley puede afectar el derecho de propiedad en
otros aspectos que no sean éstos y también en su esencia?

La verdad es que si la cortapisa que se pone al legislador es que sélo en estas
materias no puede afectar la esencia del derecho de propiedad, podria darse el
argumento contrario, en el sentido de que en las demas podria afectarla.

Piensa, por ejemplo, en la propiedad minera; en ella estd el sistema de
amparo. ¢Podria afectar el sistema de amparo la esencia del derecho de
propiedad?

Si se piensa que efectivamente este concepto es util y constructivo, cree que
tal vez la ubicacion légica seria en el inciso primero. O sea, donde dice “El
derecho de propiedad en sus diversas especies”, colocar, seguido de punto, “La
ley no podrd nunca afectar la esencia del derecho”. Esto como enunciado
general, que puede tener aplicaciones que en este momento no se le ocurren,
aparte la de la propiedad minera, pero quizds pueden presentarse otras.

¢Por qué, entonces, constrefir esta competencia delegada de la ley sélo en
esta materia con el tope de la esencia? éPor qué dejar en suspenso la
posibilidad de argumentar que en las demas materias la ley puede afectar la
esencia del derecho? Es contradictorio con la garantia que se acaba de sefalar
en el inciso primero.



Manifiesta que esto es cuanto queria expresar.

El sefor ORTUZAR (Presidente) encuentra extraordinariamente interesante la
observacion formulada por el sefior Pedro Jesus Rodriguez. Observa que, en
cierto modo, es coincidente con la suya. Cree, sobre todo, que la ultima parte
de su planteamiento sefiala un sendero o un camino que puede constituir la
solucién.

Por de pronto, hay pleno acuerdo en que no podria una ley afectar la esencia
del derecho, sea que exista la disposicion que se propone, sea que no exista.
Porque, como bien se decia, si la ley puede afectar la esencia del derecho,
équé objeto tiene la garantia constitucional?

Pero como lo que abunda no dafa y como, evidentemente, desde el momento
gue se le da al legislador un campo demasiado amplio para poder sefialar los
modos de adquirir, usar, gozar y disponer, y para establecer limitaciones al
derecho de propiedad, es preferible caer en esa redundancia. Pero tal vez sea
preferible hacerlo en la forma senalada por el sefior Rodriguez al final de su
intervencién, de tal manera que la esencia del derecho sea amparada siempre
y no sélo en estos aspectos.

La frase que él sefald le parece extraordinariamente acertada: “El derecho de
propiedad en sus diversas especies. La ley no podra nunca afectar la esencia
del derecho”. Es decir, al establecer los modos de adquirir, usar, gozar y
disponer de la propiedad, al consagrar limitaciones o en cualquier otro caso, no
podra afectar nunca la esencia del derecho. Declara que la proposicion le
satisface.

El sefior OVALLE senala que el sefior Rodriguez ha colocado el debate en un
lugar que no es consecuencia precisa de la redaccion que se estaba
comentando. Sin embargo, su planteamiento lleva a una conclusion ineludible.

Tiene toda la razén —lo dice con la precisidon que lo caracteriza— al sostener
qgue cualquier Constitucion, al proteger un derecho, estd protegiendo lo que el
derecho es; es decir, la esencia del derecho. Eso es evidente.

Pero, équé sentido tenia incorporar esta referencia a la esencia del derecho? El
evitar la burla del derecho a través de una transformacién falsa del concepto.
Diciéndose proteger el derecho, en definitiva se lo viola. éPor qué?. Porque se
le da al derecho un contenido diverso del que esencialmente, del que en su
concepto mas intimo y puro, tiene.

¢A qué conclusién lleva esta observacidon del seifior Rodriguez? Si se quiere
poner el acento en el sentido de defender lo que es la esencia del derecho, es
porque existe el propdsito de precisar, no de definir, sea en la Carta misma,
sea referido a esta disposicidon, sea a través de las normas sobre estabilidad



econdmica que se van a dar, sea con una constancia en las Actas o por
cualquier medio, ciertos aspectos, ciertos elementos que son esenciales de ese
derecho. Porque si no, carece de objeto la referencia, no cumple ningun fin.
Sin embargo, se plantea un problema que el sefior José Maria Eyzaguirre
puede dilucidar. Concuerda con que se esta protegiendo la propiedad adquirida
y de alli su observacién al ejemplo formulado por el sefor Diez. Pero, aqui hay
una norma que hay que entroncar con el propdsito de establecer disposiciones
gue consignen la seguridad juridica y econdémica.

¢Cuales son los elementos que aprecia el titular del derecho de dominio al
adquirir una especie de propiedad, que después estard protegida en la
Constitucion? Los que son de su esencia en el momento en que él la adquiera.
Esos son los elementos esenciales que impelen al nuevo propietario a adquirir
esta condicidén. Ya que se estda hablando de propiedad adquirida a lo que se
esta dispensando proteccién es a los elementos que eran de la esencia del
derecho para quien adquirié el dominio sobre una especie, o sobre un derecho,
0 sobre lo que fuere. Esto constituye un problema, a menos que se establezca
expresamente un procedimiento distinto; si no se hace, la proteccién de la
esencia del derecho, bien entendida, debe estar referida a ese elemento, como
una manera de evitar, precisamente, la destruccidon de lo que es ese derecho
para su titular. Es un problema que debe resolverse, si es que no se acuerda
fijar los aspectos esenciales en el texto.

El sefor Rodriguez ha hecho algunas disquisiciones, de suyo interesantes, de
las que es menester hacerse cargo. El objetivo de esta disposicion, dijo, fue
referir el problema de la esencia, o por lo menos, ese es el resultado que se
desprende de su redaccién, a las limitaciones, y a los modos de adquirir,
porque a través de ellos se llegaba a la privacidad. Por consiguiente, lo que se
pretendia, en Ultimo término, era mantener la titularidad del derecho tal como
fue adquirido. Se cae en el mismo problema. Cree que son aspectos que tienen
que analizarse sin perjuicio de estimar que no es éste el momento de abundar
en consideraciones, sino que, mas bien, de recoger la problematica planteada
para amoldarla, en este caso, a su manera de ver el problema.

El sefior EYZAGUIRRE, don José Maria (Presidente de la Subcomision de
Derecho de Propiedad) expresa que, como dijo el sefor Pedro Jesus Rodriguez,
no se trata de repetir algunas cosas, sino de decir algunas ideas que se
tuvieron presentes en el momento de discutir este tema en la Subcomisién, las
cuales podrian ilustrar el criterio de esta Comision.

El primer problema que se ha suscitado consiste en determinar qué es la
esencia del derecho. Esto significa, como ha dicho el sefior Evans, transformar
al derecho de propiedad en una institucion ‘estatica, que haga imposible el
progreso de las instituciones juridicas y que, por lo tanto, pueda significar un
tope para el legislador, demasiado grave en el futuro, y desaconsejable desde
el punto de vista de la evolucion de las instituciones sociales y econdmicas,



evoluciéon de la cual, evidentemente, una Constitucién tiene que, hacerse
cargo, puesto que estd destinada a un periodo largo de tiempo.

El sefior EVANS observa que ésa es una de las alternativas que él planteé. La
otra, es qué significa la esencia del derecho; sefala que coincide en esto con el
sefior Ovalle, en orden a abrir las puertas a todo un debate filosofico acerca de
lo que cada uno, en cada época, pueda entender por esencia del derecho. En
un caso, hay congelacién; en el otro, se abren de tal manera las puertas a la
flexibilidad que desaparece la garantia.

El sefior EYZAGUIRRE, don José Maria, concuerda con ello y prosigue diciendo
que el otro punto es entender o pensar que la esencia del derecho de
propiedad sea algo inmutable de acuerdo con el pensamiento politico o juridico
o filoséfico que impere, en un momento dado, en un pais, como lo insinud el
sefior Ovalle y como parecié darlo a entender el seifor Diez. Cree que no es ni
lo uno ni lo otro. Eso si, que es muy dificil de precisar y definir. La esencia del
derecho de propiedad, como es la esencia de todas las cosas, aplicando ya los
conceptos filoséficos puros, es inmutable. La esencia de una cosa es lo que
hace que esa cosa sea eso y no .otra distinta. De manera que cree que no
puede hablarse de una mutacidn de la esencia del derecho de propiedad. Si se
piensa lo que ha sido la evolucién del pensamiento juridico occidental, que es
el que se conoce mayormente desde el Derecho Romano, o aun antes, hasta
nuestros dias, de alli se puede extraer la esencia del derecho de propiedad,
una constante, que es muy dificil de definir sin caer en una abstraccidon
absoluta, que no sirve para nada, o caer en un .detallismo tan sumamente
grande, que produzca la inmovilidad que se trata de evitar. Pero no cabe dudas
gue quien analice las instituciones, desde el Derecho Romano hasta hoy dia,
encontrara en el derecho de propiedad una constante, que va constituyendo su
esencia, la que se mantiene inalterable, no obstante el progreso prodigioso
tanto en lo juridico, como mucho mas en lo tecnoldgico y en lo econdmico, que
da origen a nuevas formas de propiedad y también a nuevas limitaciones a la
propiedad, que los constituyentes del siglo pasado ni siquiera sospecharon que
existian y que hoy dia se aceptan como algo absolutamente normal y ldgico
para poder mantener el ordenamiento juridico.

De manera que este concepto de la esencia del derecho, mirado desde el punto
de vista filoséfico, a su juicio, tiene la gran ventaja de proporcionar aquella
estabilidad que se busca y que estd dada por la constante de nuestro
pensamiento juridico y, por otro lado, de permitir las novedades que han ido
apareciendo en la evolucion del derecho de propiedad, tanto en las formas de
propiedad, porque hay muchas formas nuevas de propiedad, como en las
limitaciones del derecho de propiedad.

Ahora, tratar de definir todo esto en la situacion que hoy dia se conoce y se
piensa, eso si que es congelar. Por eso, lo que busca la Subcomisidn es sacar
este problema del debate ideoldgico politico y trasladarlo al debate juridico de



un Tribunal, que es estable en su concepciéon, como es la Corte Suprema y
todo el Poder Judicial, el que se cree que esta Comisién mantendra en su
estructura esencial en cuanto a su independencia. Aquellos embates
ideoldgicos y filosoficos que puedan producirse en el campo de la politica
contingente no debieran afectar al derecho de propiedad. Por eso es que se
traslada este problema a los tribunales de justicia, para que ellos, que son los
guardadores y depositarios de este pensamiento, de esta linea de pensamiento
juridico a que hacia referencia, y que se mantiene desde los inicios de nuestras
instituciones hasta hoy dia, ellos sean con la ldgica evolucién que la
jurisprudencia debe traer y, al mismo tiempo, con el interés de proteger, que
aparece de manifiesto en el texto constitucional, los que resguardan el derecho
de propiedad en esta concepcion esencial.

Esas son las ideas basicas que tuvo la Subcomisién al discutir este punto.

Respecto al segundo problema que planted el sefior Rodriguez, se dice: la
esencia del derecho estd garantizada al garantizarse el derecho; al
establecerse que la Constitucion asegura el derecho de propiedad en sus
diversas especies, se estd garantizando el derecho de propiedad, y, por lo
tanto, el agregado seria innecesario. Evidentemente, con ldgica absoluta, seria
innecesario, y asi lo tuvo presente la Subcomisién. Pero, ocurre que el inciso
segundo —si se suprime la frase “y sin afectar al derecho en su esencia”— dice
gue “sélo la ley puede establecer los modos de adquirir, usar, gozar y disponer
de la propiedad, y las limitaciones y obligaciones que permitan asegurar el
cumplimiento de su funcién social”, para sefialar luego una serie de otras
posibles limitaciones. Entonces, équé es lo que hizo la Subcomision?
Haciéndose cargo de la permanencia que el texto constitucional debe tener en
el futuro, tratdé de acoger todas las posibles causales de limitacién al derecho
que existieran, incluso agregando algunas nuevas —no se tuvo temor de ello—,
pero siempre que el derecho, en su esencia, permaneciera inmutable. éPor qué
hubo que decidirlo ahi, en las limitaciones? —y precisa que personalmente cree
que hay que mantenerlo ahi—. Porque los caminos para terminar con el
derecho de propiedad o con la esencia del derecho de propiedad pueden
producirse ya sea por los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la
propiedad, o por las limitaciones u obligaciones que se le impongan. Trasladar
la frase, como pide o propone el sefior Rodriguez, al inciso primero y decir que
se asegura el derecho de propiedad y después decir que ninguna ley podra
afectar la esencia del derecho, a su juicio, posteriormente puede ser
interpretado de muy diversas maneras por los juristas. Si se dice que se
garantiza una cosa, no es necesario decir después que se garantiza su esencia.
¢Por qué se dice lo de la esencia? Se dice en relacién con la competencia que
se da a la ley para limitar este derecho, que arriba se ha establecido. El inciso
segundo ,es excepcidon con respecto al primero. Si no existiera el inciso
segundo, no habria que hablar de esencia en absoluto. Cuando se dijera que
“la Constitucion asegura el derecho de propiedad”, seria el derecho de
propiedad en su esencia y en sus accidentes, y no cabria limitacion ni nada; el



derecho adquirido seria absolutamente inmutable e invulnerable desde todo
punto de vista. Pero, como se estimd que era necesario que, en cierto modo,
fuera mutable y fuera limitado, porque asi lo exige la funcién social y las otras
causales de limitacion que establece el inciso, hubo que recurrir a la esencia.
La esencia es limitante de aquellas leyes que establezcan limitaciones. Si se
pone en el inciso primero, en el fondo, se estd delimitando la primera frase,
que dice “el derecho de propiedad en sus diversas especies”.

Finalmente, estd el tercer aspecto, que planted el senor Ovalle recientemente.
Esto significa que se esta garantizando el derecho de propiedad adquirido, lo
expresaron los sefiores Ovalle y Rodriguez. Entonces, se debe considerar la
situacidén juridica existente —o el estatuto a que se referia el sefor Silva
Bascufian— cuando la propiedad se adquiere.

El sefior OVALLE puntualiza que no dijo “se debe”, pues tiene la duda.

El sefior E YZAGUIRRE, don José Maria (Presidente de la Subcomisién de
Derecho de Propiedad) rectifica y dice que se puede considerar el estatuto
juridico, de manera que cada derecho de propiedad estaria establecido en
funcion del estatuto que el propietario tenia en el momento de adquirirlo. Cada
propiedad o grupo de propiedades tendra su propio estatuto y éste serd el
estatuto que deberd mantenerse. Posteriormente, podra modificarse ese
estatuto, pero sin afectar al derecho adquirido. Cree que no es eso lo que se
ha querido significar. Al decir “el derecho de propiedad adquirido”, se ha
pensado en que la persona que adquiere el sefiorio que significa el derecho de
propiedad incorpora a su patrimonio, conjuntamente con el bien objeto del
derecho, un concepto juridico, que es el que la Constitucion esta protegiendo,
y ese concepto involucra que leyes posteriores no pueden atacar al derecho, a
ese derecho que fue adquirido, no conforme a los accidentes o a las
circunstancias que existian en el momento en que se adquiridé, sino al derecho
de propiedad como debe ser concebido. Si se analiza la evolucién juridica, no
se puede pensar que ha habido un derecho de propiedad en 1830, otro
derecho de propiedad en 1900, otro derecho de propiedad en 1925, y que,
segln eso, quien conserva un titulo mas antiguo, tiene mas derechos que otro.
No cree que sea ésa la forma de establecer la garantia. Lo que la garantia si
debe establecer es la imposibilidad de que leyes futuras desconozcan ese
derecho que ya fue adquirido. Ahora, evidentemente, esto no comprende los
derechos que se adquieran o las formas de propiedad que de aqui nazcan de
acuerdo con un estatuto distinto y que las personas incorporen a su propiedad
con ese estatuto, que puede llevar involucrados algunos elementos limitantes.
Por cierto, eso debe considerarse, y el derecho de propiedad que se tenga
estard en funcién del respectivo estatuto, como la propiedad minera, por
ejemplo, que caduca. Todo el mundo sabe, cuando adquiere una propiedad
minera, que si no paga la patente, caduca su derecho, y nadie podria sostener
que la ley que establecié las patentes sea inconstitucional o que la resolucién



del juez que declara extinguida la propiedad minera vaya a violar el derecho de
propiedad.

El sefior ORTUZAR (Presidente) hace presente que participa de la opinion o,
por lo menos, de la inquietud que ha dejado planteada el sefior José Maria
Eyzaguirre, acerca de hasta déonde realmente el precepto en debate se estd
refiriendo aqui al derecho de propiedad adquirido en el sentido de suponer un
titular determinado frente a un objeto del derecho de propiedad determinado.
Cree que no es ése el alcance de la disposicién, porque es mucho mas amplio.
Si fuera ése, querria decir que cada uno estaria amparado en el derecho de
propiedad que tiene actualmente sobre los bienes de que dispone, pero no
estaria amparado en lo que respecta a la posibilidad de adquirir otros bienes el
dia de mafana, y bien podria, entonces, el legislador, con respecto a esos
otros bienes que se pudieran adquirir manana y de los cuales fuera titular otra
persona, imponer limitaciones, en cuanto a la manera de adquirirlos y de usar,
gozar o disponer de ellos, que implicaran desconocer el derecho de propiedad.
Deja sugerida esta cuestion para que sea analizada.

El sefor DIEZ apunta que es muy drastico decir que “se expropia el derecho
privado adquirido”. La frase la encuentra demasiado tajante.

—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL LARRAIN CRUZ
Secretario Subrogante



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1562, CELEBRADA EN MARTES 7 DE OCTUBRE DE 1975

1. — Continda el debate de la garantia constitucional relativa al derecho de
propiedad
2. — Se acuerda sustituir el encabezamiento del articulo relativo a las

garantias constitucionales por el siguiente: “Los hombres nacen libres e iguales
en dignidad y, en consecuencia, la constitucién asegura a todas las personas”

3. — El sefor Silva Bascufian se refiere a un articulo de que es autor el sefior
Jaime Guzman publicado en el diario “El Mercurio”, en relacion con la
trascendencia de la promulgacién de las Actas Constitucionales

4. — Se reitera el acuerdo adoptado en sesién anterior en el sentido de
facultar al Presidente de la Comision para formular las declaraciones
relacionadas con el trabajo de la misma



La Comisién se reune bajo la presidencia del sefior Enrique OrtlUzar Escobar y
con asistencia de sus miembros integrantes sefiores Enrique Evans de la
Cuadra; Jaime Guzman Errazuriz; Gustavo Lorca Rojas; Jorge Ovalle Quiroz y
Alejandro Silva Bascufian.

Asisten, también, especialmente invitados, los sefores José Maria Eyzaguirre
Garcia de la Huerta, Presidente de la Subcomisién Constitucional encargada del
estudio del Derecho de Propiedad, y Pedro Jesus Rodriguez Gonzalez, miembro
integrante de la misma Subcomision.

Actla como Secretario Subrogante el sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que antes de entrar al estudio de las
materias de la Tabla, desea plantear otro problema, que, a su juicio, es muy
importante y trascendental, y previo a la continuacién del debate, el cual, para
gue pueda desarrollarse debidamente, necesita la presencia del sefor Guzman,
motivo por el que no tendria inconveniente en que se continuara el debate
hasta que se incorporara a la Sala el sefior Guzman y en ese caso, de
inmediato se referiria a esa materia, que la considera previa a la continuacién
del trabajo de esta sesidn.

El sefior ORTUZAR (Presidente) pregunta al sefior Silva Bascufidan cual es la
materia a que desea referirse en su planteamiento.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que la materia que abordara estad contenida
en algunas reflexiones que necesita hacer y en las peticiones que, como
consecuencia de ellas, formulara, en relacién con un articulo de que es autor
don Jaime Guzman, que fue publicado el dia domingo ultimo en el diario “El
Mercurio” de Santiago.

Cree que los senores miembros de la Comision accederan a lo que solicitara al
término de sus observaciones, pero, para exponer bien su punto de vista,
necesita la presencia del sefior Guzman, y por eso, propone empezar la
discusién de la materia del Orden del Dia y suspenderla una vez que él llegue a
la Comision.

El sefior EVANS estima aceptable la sugerencia del sefior Silva Bascufian.

El sefior ORTUZAR (Presidente) requiere la anuencia de la Comision para
aceptar el predicamento propuesto por el seifor Silva Bascuian.

—Acordado.



ORDEN DEL DIiA

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que corresponde seguir ocupandose
de la garantia relativa al derecho de propiedad.

Al respecto, considera que habria dos maneras de continuar la labor de la
Comision: una seria proseguir el estudio de las bases fundamentales de una
eficaz garantia del derecho de propiedad e iniciar el debate general —ya se ha
hecho— sobre la esencia del derecho, la funciéon social de la propiedad, la
extincidon del dominio, la expropiacién, la indemnizacidn, etcétera, y otra, que
se permite recomendar a los sefiores miembros de la Comision, consistiria en
iniciar el debate en particular de la preceptiva que se les ha propuesto, lo que
dara ocasién para analizar los conceptos generales que en ella se contienen.
Estima que este Ultimo camino tiene la ventaja de que facilita el debate, lo
abrevia y evitara repeticiones de conceptos y de consideraciones que, de otro
modo, necesariamente tendran que ocurrir.

Solicita el asentimiento de la Sala para iniciar el debate de la preceptiva, en la
forma que lo ha propuesto la Subcomision.

El sefior LORCA expresa que le agradaria dar algunas opiniones sobre un tema
sobre el cual ya ha habido debate, sobre todo, en el aspecto general, en el que
no ha podido participar por razones de fuerza mayor. Afade que, por este
motivo, teme incurrir en repeticiones, porque hay argumentos en los cuales
existe coincidencia, pero, en realidad, dada la trascendencia del debate y la
importancia de la materia, le gustaria, de todas maneras, dejar constancia de
su opinién que, como siempre, sera muy breve.

En primer lugar, deja testimonio de que, a su juicio, ésta es una de las
materias mas trascendentales de las que se han tratado en lo que se refiere a
las garantias constitucionales, porque evidentemente la preceptiva del derecho
de propiedad significa la base fundamental en la cual se asienta todo el
proceso de proyeccién econdmica de un pais, sobre todo, en este momento,
cuando se esta frente a la posibilidad de que se realice una gestion econdmica
en términos realmente diferentes a lo que siempre habia sido concebido en un
sistema mas bien de orden estatista. Por eso, ha pensado y lo expresé antes,
lo sigue pensando ahora y también lo expresa, que debe reforzarse en la forma
mas genuina y amplia todo lo que dice relaciéon a la garantia del derecho de
propiedad.

Recuerda que ya en 1966 lo hizo notar en discusiones que hubo en la
Honorable Camara de Diputados, y quisiera en esta oportunidad reiterar esos
mismos conceptos, en el sentido de que entiende que precisamente la
experiencia vivida durante los afos 1970-1973 se debid, en gran medida, al
debilitamiento que de ese derecho se produjo.



Entiende también que la mision del Constituyente en este instante —y como
alguien dijo en la Comisidon, en esto todos tienen responsabilidad— es
precisamente establecer el modo de que este derecho quede perfectamente
conceptuado en la Constitucion, y quede garantizado en tal forma que no haya
dudas sobre lo que se quiere decir y lo que en la Constitucidon debe expresarse
para que, en realidad, el derecho de propiedad sea una garantia efectiva en
Chile. Cree que esta forma de reforzar la garantia de ese derecho se hace mas
evidente en Chile que en ningun otro pais —dentro de la categoria de paises
que corresponde— porque es evidente también que cuando se habla de que el
derecho de propiedad debe ser reforzado en un pais como Chile, no se puede
referir a un derecho de propiedad como el que se concibe en paises donde ya
se han superado ciertas etapas, en el sentido de que no hay discusién sobre el
concepto mismo, sobre la aplicacién que de él se hace, es decir, pueblos que
ya han evolucionado en términos tales que no hay problemas sobre el
particular, como es el caso de Suiza, uno de los paises mas evolucionados en
este aspecto. Agrega que, por esta razon, expresd en una oportunidad que
muchas legislaciones europeas son menos rigurosas que la Constitucion
nuestra —se referia a la Constitucién de 1925— en materia de garantia a la
propiedad. Pero en las naciones libres de Europa hay un ambiente de respeto a
los frutos del trabajo, hay un clima de estimulo a los que producen, existe una
conciencia de que la propiedad individual es la base de la libertad. Y le parece
evidente que es asi, pues en la medida en que no se garantice este principio
del derecho de propiedad, no se estd garantizando el proceso de la libertad
econdmica que se ha emprendido, y se sabe, también, que en la medida en
gue esa libertad econdmica no existe, tampoco existe la libertad politica, y la
experiencia muy dura que se vivié en el pais asi lo demuestra. Hace presente
que, por estas razones, ha querido, en primer lugar, expresar este concepto,
que, como lo dijo, ya lo habia recalcado en su oportunidad.

En seguida, prosigue expresando que con motivo de la discusién que se ha
producido en el seno de esta Comisién sobre la forma de reforzar el derecho de
propiedad, de establecer un sistema que, en realidad, permita que no queden
entregados soélo al legislador aquellos conceptos basicos que le dan seriamente
la garantia al derecho, estima que la férmula ideada por la Subcomisién es
realmente ideal, y por ello, se permite felicitar a los miembros de esa
Subcomisién que asi lo han establecido, porque ahi, en realidad —ha estado
estudiando los debate producidos en la Subcomisidn— ha quedado de
manifiesto la absoluta necesidad de incorporar en la preceptiva del derecho de
propiedad un concepto tal que le dé la estabilidad y la garantia suficientes para
que sea realmente respetado en el futuro. Cree que si bien es cierto que, como
se ha dicho muy acertadamente en esta Comisidn, todos los derechos deben
ser respetados en su esencia, por las razones que acaba de dar, es
particularmente indispensable hacerlo reiterativo en este tipo de disposiciones,
por cuanto, de no ser asi, evidentemente que no se le estd dando la
connotacién que requiere, precisamente, el caso del derecho de propiedad.
¢Qué entiende él que significa la garantia de respetar la esencia del derecho?



Puesto que el legislador tiene competencia para regular la adquisicién, el uso,
goce y disposicidn, y establecer limitaciones a la propiedad, con la exigencia de
respetar la esencia del derecho se impide que una regulacién abusiva haga
ilusorio el derecho de propiedad, y al expresarse que el derecho de propiedad
debe ser respetado en su esencia, en realidad, el legislador no puede de
manera alguna hacer ilusorio este derecho en ninguno de sus aspectos. Se
refiere concretamente a la proposicién que hacia el sefior Evans en el sentido
de sélo referirlo a las limitaciones. Cree —y en esto entiende que coincide con
la opinion del, sefior Silva Bascunan que debe estar referido a todos los
aspectos del derecho de propiedad, vale decir, tanto a los modos de adquirir
como a las caracteristicas que tiene el derecho, en especial, su perpetuidad, y
todas aquellas que lo configuran. Estima indispensable dar esta connotacion a
la garantia de no afectar la esencia del derecho en el derecho de dominio,
porque es la Unica manera de que, en definitiva, pueda zanjarse el problema
de la garantia del derecho en si. Evidentemente que ello tiene trascendencia en
lo que dice relacién al recurso de inaplicabilidad, lo cual entiende que fue
planteado en forma muy clara en la ultima sesion por el sefior Pedro Jesus
Rodriguez, y hubo una exposicion también muy clara en contrario por parte del
sefior Silva Bascunan, con la cual concuerda ampliamente.

En cuanto se refiere a la precision del concepto de la esencia del derecho,
recuerda que se ha hablado también acerca de la posibilidad de dejar
entregado esto mas que nada a la apreciaciéon filosofica del concepto y no a
una preceptiva constitucional expresa. A su juicio, ello es discutible, pero no se
puede dejar de reconocer que también se han establecido algunos otros
conceptos de orden general que estan implicitos en el orden social y en la
realidad que viven los paises, como son el concepto de la buena fe, el de las
buenas costumbres y el del orden publico, conceptos que, en realidad, no se
han definido, de modo que aqui tendran que ser objeto de una discusion mas
extensa, a su juicio, pues le parece que el sefior Ovalle lo planted en términos
bastante precisos en una de las ultimas reuniones, en el sentido de que para él
era dudoso aceptar que este concepto de la esencia del derecho pudiera
dejarse sencillamente entregado a la apreciacion que hiciera mas adelante el
legislador o los tribunales de justicia.

Ahora bien, se pregunta iqué alcance tiene para él esta garantia?. Conduciria a
admitir la caducidad sélo para las concesiones y propiedades especiales, pero
nunca para la propiedad sobre cosas corporales, pues esta es perpetua, y asi
se ha establecido siempre, a través de toda la historia. ¢éQué quiere decir con
esto?. Que la garantia que se estd dando de no afectar la esencia del derecho,
debe entenderse evidentemente en cuanto a la perpetuidad del derecho de
dominio sobre las cosas corporales. Pero hay otras propiedades que tienen
regimenes distintos, o pudieran tenerlo, y es obvio que esta estabilidad y esta
perpetuidad se estan refiriendo a ese sistema, a ese régimen, a ese estatuto
gue se esta dando. Es decir, en el fondo, se refiere a lo que estd regimentando
un sistema institucional determinado, o sea, esta garantia de respetar el



derecho de propiedad en su esencia se refiere al estatuto que se estd dando a
una determinada perpetuidad, respetar ese derecho en su esencia significara
respetar ese estatuto que se estd dando sobre la propiedad o que ya se ha
dado sobre ella, y entiende que, en alguna medida, el sefior Silva Bascufan
también di una opinién en este sentido.

Considera que también seria de la esencia de este derecho un grado de
disfrute suficiente que no puede ser coartado por servidumbres y tributos
excesivos, como sucederia si a la propiedad se le imponen, por ejemplo, para
su enajenacion, tributos tan altos que hacen imposible, la disposicion de ella,
0, por ultimo, si se establecen situaciones que, en realidad, llevan a los
excesos que se produjeron con motivo de las requisiciones en el régimen de la
Unidad Popular, en que, practicamente, se usaron aquellos resquicios que daba
el decreto N° 520, en el sentido de que, sin usar ningln arma que obligara a la
persona a desprenderse de su propiedad, quedaba privada del uso y disfrute
de ella, ya que, a través de esas requisiciones ilegitimas e ilegales, el
propietario no podia usar, disfrutar ni disponer de ella de manera alguna.

Entiende, también, esta garantia expresada a través de la, esencia como una
libertad para destinarla a sus posibles usos naturales, y una libertad de
disposicion que no puede ser restringida hasta extremos de hacerla ilusoria. Y
aqui, evidentemente, estaria el caso que acaba de sefalar, o sea, cree que
esta garantia, esta esencia del derecho, debe cubrir precisamente aquellos
aspectos fundamentales que constituyen sustancialmente el derecho de
propiedad.

Expresa que se ha planteado un problema que le parece interesante también
tocarlo. Cree que por lo menos hay consenso en que, en realidad, seria
conveniente que esta disposicidon que garantiza la esencia del derecho fuera
establecida para todos los derechos consignados en la Constitucién, lo que
evidentemente, es el ideal. Estima que tendrd que hacerse asi, pero es
preferible que ello sé coloque en esta preceptiva constitucional, y cree también
—en esto se hace cargo de una observacion que se hizo sobre el particular—
que es preferible que se coloque en el inciso segundo, pues asi no se caeria, en
realidad, en la repeticion que se quiere ver al establecer que debe respetarse
la esencia del derecho. Porque si se dijera que la Constitucién asegura a todos
los habitantes de la Republica el derecho de propiedad en sus diversas
especies y ahi se dispusiera que debe respetarse la esencia del derecho, es
evidente que alli si que se apareceria en alguna medida expresando algo que
esta implicito en el derecho. Pero, en cambio, le parece que si se coloca en el
inciso segundo, que le da facultades al legislador —"sélo la ley puede, y sin
afectar el derecho en su esencia, establecer los modos de adquirir, usar gozar
y disponer, etcétera”— alli estara, en realidad, dandose la verdadera
connotacién que se quiere que tenga especificamente este derecho. Recuerda
gue sobre el particular, don Pedro JesUs Rodriguez observd que evidentemente
se estaria haciendo reiterativo el concepto, porque, en el fondo en todo



derecho tiene que respetarse su esencia. Estima que, sin embargo, aqui se le
da mucho mayor valor y mucha mayor connotacion a la idea de respetar el
derecho en su esencia.

Contintla diciendo que el otro aspecto, que entiende que también se ha
discutido en la Comisién, es el que dice relaciéon a si seria conveniente o no
establecer una definicion sobre estos conceptos, y aunque ya aludié a ello
denantes, quisiera hacer una Uultima observacidn sobre este particular. La
ciencia juridica occidental también ha mantenido un concepto de derecho de
propiedad que ha seguido siempre una constante, sin perjuicio, naturalmente,
de las necesarias adaptaciones que han debido efectuarse a través de los
tiempos. Mas aun: este concepto de propiedad incluso esta considerado en la
Constitucion soviética en cuanto reconoce —recuerda haberlo citado en una
intervencién en la Cadmara de Diputados— en su articulo 10, el derecho a una
propiedad personal. Los ciudadanos soviéticos tienen derecho a una propiedad
personal de acuerdo con sus entradas y ahorros, a la casa-habitacién, a su
correspondiente menaje y a los objetos de uso y de bienestar personal. O sea,
hay un concepto del derecho de propiedad que incluso lo tienen los marxistas,
en el sentido de que, en realidad, ellos consideran que también hay —por
decirlo asi— una concepcién filoséfica de lo que se entiende por derecho de
propiedad.

Cree que es evidente que esta materia debe ser discutida latamente, y no
pretendera en estas breves palabras dar una definicidon absoluta ni siquiera dar
un pronunciamiento definitivo, pero considera que la Comisidn debe tener un
cuidado extremo en precisar si acaso se colocard en la Carta Fundamental
misma el concepto de la esencia, que lo cree dificil dada la dificultad que tiene,
o si sencillamente se deja entregado a lo que se entiende por tal en el proceso
histérico que el derecho de propiedad ha tenido, y que es el concepto filosofico
gue esta presente hoy en todas las Constituciones. Precisa que esto es cuanto
queria decir con caracter general.

Afade que una observacion de tipo muy general, que también valdria la pena
formular, se refiere al reemplazo de la expresién “La Constitucion asegura a
todos los habitantes de la Republica” por “La Constituciéon asegura a todas las
personas”, con lo que, evidentemente, se “asegura” también a las personas
juridicas. Le parece que como las personas juridicas estan sujetas, por cierto, a
la concesién de personalidad juridica, facultad que queda entregada a un
tramite de tipo administrativo, tal vez podria haber alli un factor para que, en
alguna medida, se pudiera presionar para que el derecho de propiedad no
tuviera toda la eficacia o toda la garantia suficiente, por cuanto quedaria
entregado a una autoridad de caracter administrativo. Hace presente que ésta
es una materia que sblo deja sentada para poder discutirla en otra
oportunidad, pero que en todo caso, al cambiarse una forma tan general como
la que mantenia la Constitucién, estima que debera considerarse ese aspecto
en relacién a las personas juridicas.



Pone término a sus observaciones expresando que esto es lo que deseaba
decir en general sobre los temas que en esta Comision se han discutido, y que
ha recogido a través de la lectura de las diversas Actas que se le han facilitado,
puesto que no habia podido asistir a las sesiones respectivas por razones que
explicé al sefior Presidente.

El sefor ORTUZAR (Presidente) recuerda que la Mesa habia formulado
sugerencias para iniciar la discusién en particular de la preceptiva que ha
propuesto la Subcomision y, con motivo de ir considerando los diferentes
conceptos fundamentales que entrana dicha garantia, para lo cual existia
acuerdo.

Advierte que, primero, dard lectura a toda la preceptiva, para después iniciar la
discusion particular, inciso por inciso, o en la forma que acuerdo la Comisién,
segun sea el giro del debate.

El texto de esta disposicidn es el siguiente:
“Articulo ........ Asimismo, la Constitucidén asegura a todas las personas:
........ “El derecho de propiedad en sus diversas especies.

“Sélo la ley puede, y sin afectar el derecho en su esencia, establecer los modos
de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad, y las limitaciones y
obligaciones que permitan asegurar el cumplimiento de su funcién social y
hacerla accesible al mayor numero de personas, satisfacer los intereses
generales del Estado, la utilidad y la salubridad publicas, la seguridad nacional,
el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio
de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun de los
habitantes. La funcién social obliga a emplear la propiedad en el fin que le es
natural, en armonia con los intereses colectivos.

“Nadie puede ser privado de su propiedad, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
social, calificada por el legislador. El expropiado tiene siempre derecho a
indemnizacién por los perjuicios que se le causen, la que se fija en un valor
adquisitivo constante, de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por los tribunales ordinarios.

“A falta de acuerdo en contrario, la indemnizacién debe ser pagada en dinero
efectivo, de inmediato o en un plazo maximo de cinco afios en cuotas iguales,
una de las cuales se pagara de contado y el saldo en anualidades a partir del
acto expropiatorio mediante la entrega de pagarés del Estado o garantizados
por éste; pero, en virtud de ley aprobada por los dos tercios de los miembros
presentes de cada Camara, este plazo puede ampliarse hasta diez afios.



“Para tomar posesiéon material del bien expropiado es necesario pagar
previamente la cuota de contado de la indemnizacidn convenida o, si no
hubiere acuerdo, de la que provisionalmente se determine en conformidad a la

ley.

“Con todo, la pequefa propiedad rustica, la pequefia empresa industrial,
extractiva o comercial y los talleres artesanales, explotados por sus duefos,
asi como la vivienda habitada por su propietario, sélo pueden expropiarse con
pago previo de la indemnizacion”.

El sefor ORTUZAR (Presidente) pone en discusidon particular la disposicion
leida.

El sefior SILVA BASCUNAN cree que la primera modificacién es bastante feliz
concretando especificamente la letra de lo que se discutird al margen, y dando
por supuesta la conformidad en las ideas generales, al reemplazar en el
encabezamiento del articulo 10 las palabras “todos los habitantes” por “todas
las personas”, ya que, a quienes explican las disposicion, les ahorra muchisimo
esfuerzo dialéctico para dar la impresion de toda la riqueza del significado del
término “habitantes”. Porque esta palabra, que tuvo como propdsito ser muy
expresiva, es superada por el ordenamiento juridico, por cuanto, por un lado,
hay derechos que la Constitucion asegura incluso a personas que estan fuera
del “ambito espacial” del ordenamiento juridico —empleando la formula de
Kelsen— y que siguen en muchos aspectos, fuera de ese “ambito espacial”,
afectos a todas las seguridades dadas por la Constitucién. De manera que esto
constituye un progreso, corno también lo es el que, con toda claridad, se da a
entender que las personas, cuyos derechos se garantizan no son soélo las
naturales, sino que también las juridicas. De modo que esos dos cambios son
altamente favorables y la Comisién los debe subrayar. Estima que el debate,
en el seno de la Subcomisién, fue tan explicito y obvio respecto de estas
ventajas, que no se desarroll6 mayormente, pero se da a entender su doble
objetivo.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién del Derecho de
Propiedad) coincide plenamente con lo expresado por el sefior Silva Bascufan.

Hace saber que a todos los miembros de la Subcomisidon les parecié mucho
mas légico usar la palabra “personas”, en primer lugar, porque el concepto
“habitantes”, como lo dijo el sefor Silva Bascuian, circunscribe el ambito
espacial de la garantia, en materias que muchas veces no lo deben estar,
porque trascienden el espacio, y hoy dia el Estado no sélo actua dentro de su
territorio fisico, sino que también en vista del sinniumero de relaciones
internacionales, fuera de el. Ademas, parecié mas ldgico, dentro de lo que es el
pensamiento juridica predominante en la Subcomisién, usar la palabra
“personas”, que es el verdadero sujeto de derecho y que tiene una connotacién
filoséfica mucho mas clara que el término “habitantes”, por cuanto la persona



es un ser que estd dotado de mucho mayor trascendencia que el habitante, lo
gue se puede aplicar incluso a quienes no son personas, siendo éste el sentido
que tuvo presente la Subcomision.

Con respecto a la observacién del sefior Lorca, de que esto pudiera implicar
una limitacién de la garantia en relacién con las personas juridicas, toda vez
que ellas no son tales mientras no obtengan un reconocimiento de la
autoridad, no le parece que asi sea, porque mientras ello no ocurra
evidentemente que no son sujetos de derecho, y, por lo tanto, no se pueden
ver afectadas ni tampoco pueden gozar de la garantia. Pero, cuando ya son
tales, entran al pleno goce de los derechos y si se pretendiera privarlas de
éstos, que le parece que es lo que insinuaba el sefior Lorca, mediante la
cancelacion de la personalidad juridica, usando ese recurso para sostener que
no siendo personas no son titulares de derecho, cree que la cancelacion
arbitraria de la personalidad juridica, fuera del término que la propia ley haya
concebido, involucraria ya una violacidn de esta garantia del derecho de
propiedad, por lo cual no existe el problema planteado.

El sefior LORCA hace presente que, en realidad, su observacién se baso en el
peligro que podria entrafiar la cancelacién de la personalidad juridica, pero no
tuvo en consideracién la razén dada por el sefior Silva Bascuiidn, que es muy
valedera al estimar que se le da una connotacién juridica precisa al término, ya
gue se habla de "personas” en lugar de “habitantes”, que es lo légico.

El sefior EVANS expresa que tiene dudas acerca de las bondades del reemplazo
de los términos mencionados, y las tiene porque hay otras garantias
constitucionales, si se piensa bien, que tampoco se aplican sélo a los
“habitantes”, y es asi como una persona puede no ser habitante del territorio y
tener vinculacion, de cualquier naturaleza, con este pais y encontrarse, por
ejemplo, en un plano de igualdad ante la ley. La Unica ventaja que observa en
esto de decir “personas” en vez de “habitantes”, es impedir que, el dia de
mafana, se estime que el derecho de propiedad sélo ampara a quienes residen
en Chile y, en consecuencia, si hay extranjeros no residentes, no habitantes,
qgue tienen propiedades de cualquier especie en este pais, a ellos les pudiera
afectar otra normativa que no fuera ésta de la garantia constitucional del
derecho de propiedad, o que se pudiera conculcar o expropiar en otra forma,
confiscar, expoliar, para ser mas amplio y mas genérico, sus propiedades al
margen de la garantia constitucional.

Piensa que el reemplazo puede crear algunas dudas e inquietudes en muchas
personas, porque hay otras garantias constitucionales que también amparan a
todos, no solo a los que tienen la calidad de habitantes de la Republica, como
es el caso de la igualdad ante la ley, que hace alusién a la persona. Considera
que es efectivo que la expresién “habitantes”, como dijo el senor Silva
Bascuiidn, ha costado muchos esfuerzos dialécticos, cuando se empiezan a
tratar las garantias constitucionales, para explicarles a los alumnos el sentido



de la palabra “habitantes”, y que comprende tanto a las personas naturales
como juridicas. Pero cree que la tradicidon constitucional chilena ha otorgado tal
envergadura a la expresion “habitantes” en relacion con las garantias
constitucionales, que el debate estd absolutamente superado y, por ello, la
introduccion, respecto de una garantia constitucional, de una expresién nueva,
puede ser peligrosa y aparecer como manifiestamente injustificada.

El sefior RODRIGUEZ manifiesta que desea aclarar un punto, ya que si no ha
entendido mal al sefor Evans, le parece que él parte de un error de hecho,
pues la disposicién esta propuesta como encabezamiento del actual articulo 10,
refiriéndose a todas las garantias.

El sefior EVANS aclara que el error se le produjo con la expresion “asimismo”,
ya que ella da a entender que hay un conjunto de garantias “para los
habitantes” y que el derecho de propiedad, en cambio, se garantiza “a las
personas”.

El sefior RODRIGUEZ expresa que la Subcomisién no quiso ir mas alld en esto
que no decia relacidon con el tema encargado a ella, sino que se limité a la
parte del enunciado general que decia relacién con el derecho de propiedad.
Por lo tanto, si se tiene a la vista el texto vigente, se podra observar que la
Subcomisién mantuvo todo lo demas, porque comprendidé que eso era materia
de la Comision Central, y de ahi que la proposicidén sélo consista en eso.

El sefior EVANS anota que la actual Constitucidon, en su encabezamiento, dice
“asimismo”, porque hay un articulo nueve, que se refiere a las garantias
constitucionales.

El sefior RODRIGUEZ sefiala que la Subcomisién no quiso extender sus
observaciones a la disposicién en general, porque creyd que eso estaba fuera
de su competencia propia y limitada; pero si lo hizo, por las razones que se
han dado, en el caso mas extremo, que parece que se tuviera que justificar,
gue es el cambio de nomenclatura y de término, porque la verdad es que no
hay cambios de conceptos, ya que se concuerda en que en el Derecho
Constitucional, hasta el momento, la palabra “habitantes” ha sido interpretada
en términos suficientemente amplios como para no producir dificultad alguna.
Pero, evidentemente, desde el punto de vista literal, habia casos extremos en
que, por ejemplo, las sociedades o personas juridicas extranjeras con
propiedades en Chile —que cuesta entenderlas por “habitantes” y que,
naturalmente, tampoco estan en Chile, de modo que no rednen ninguno de los
dos elementos— podian haberse entendido al margen de esta garantia, tan
importante tratdndose de extranjeros, por su vinculaciéon con las inversiones
extranjeras y otros aspectos. Por tanto, afade que parecié conveniente o
recomendable hacer esta insinuacion, en verdad, un poco al margen del texto
sobre el que precisamente se estaba resolviendo con competencia, pero que,
evidentemente, estaba conexa con él en forma inmediata. La explicacion del



por qué la Subcomision ha tocado el enunciado general nada mas que en esta
parte, es precisamente ésa, pero estd en el enunciado general y, por
consiguiente, comprende a todas las otras garantias establecidas en el articulo
10. Cree que es en ese sentido en el cual la Comisién Central tendria que
pronunciarse, incluso adoptando quizas algun acuerdo modificatorio del texto
gue ya tenga aprobado como inicial de este articulo 10.

El sefior ORTUZAR (Presidente) ofrece la palabra, especialmente en relacién
con el nuevo giro que toma el debate, frente a las explicaciones que ha dado el
profesor don Pedro Jesus Rodriguez. O sea, la Comisidn deberia entrar a
pronunciarse sobre la conveniencia de substituir, en el nuevo articulo 17, que
corresponde al actual articulo 10 de la Constitucién, el encabezamiento que
asegura estas garantias a todos los “habitantes” de la Republica, por el que se
propone, en el sentido de que las asegure a todas las “personas”.

El sefior SILVA BASCUNAN cree que debe celebrarse el aporte de la
Subcomisién y acogerse con toda simpatia, porque le parece que perfecciona el
texto y lo hace mucho mas armonioso. Piensa que se habia hecho una cosa
mas imperfecta al seguir la tradicion, pero ésta puede alterarse para colocar la
palabra “personas”, que es lo que realmente corresponde.

Desea, ademas, expresar, a proposito de la palabra “personas”, que las
personas juridicas que todavia no estan constituidas como tales, estan
amparadas desde la partida, antes de su reconocimiento, por el derecho de
asociacién. De manera que si, de cualquier forma, se actuara arbitraria mente
para negar la personalidad juridica desde el inicio a esas personas naturales o
juridicas que quieran dar nacimiento a otra persona juridica, el derecho de
asociacion quedaria atropellado.

El sefior EVANS hace notar que él ha aclarado que, si no se trata de una
expresion dedicada al derecho de propiedad, sino a todo el capitulo de las
garantias constitucionales, acepta la modificacion.

El sefior RODRIGUEZ expresa que sélo desea agregar algo muy breve. Dice
gue se han hecho comentarios aqui acerca del peligro que encerraria para el
patrimonio de las personas juridicas, el temor de la arbitraria extincion de su
personalidad juridica. Piensa que esta materia no incide directamente sobre el
derecho de propiedad, tiene proyecciones en relacion con este derecho, pero lo
que ocurre es que alli el problema juridico no estd planteado en funcién de
esta garantia en concreto. Podra haber otras garantias constitucionales en
virtud de las cuales a las personas juridicas se les asegure el no ser
extinguidas arbitrariamente, pero eso, evidentemente, no dice relacion a esta
garantia, sino a todos los demas derechos de que esa persona juridica también
puede verse privada, que no es solamente el derecho de propiedad. De tal
manera que el tema es valido, pero no dice relacién directa ni exclusiva con
éste que se esta analizando.



El sefior LORCA concuerda plenamente con el sefior Rodriguez.

El sefior ORTUZAR (Presidente) considera que de la misma manera, si una
persona fuera confinada ilegalmente a un punto determinado, se le estaria
privando, en cierto modo, por la via consecuencial, del derecho de propiedad,
pero no es que se estuviera atentando contra la garantia del derecho de
propiedad, sino justamente, contra otra garantia: la de la libertad personal.

El sefior LORCA coincide con las expresiones del sefior Presidente, y recuerda
gue en su oportunidad, dijo que sus observaciones tenian una validez relativa.
Agrega que de lo que si quiere dejar constancia —y por eso hizo la
observacion— es de que, en realidad, este concepto de “habitantes”, por lo
menos en la catedra, nunca le habia producido ninguna clase de dificultades
para explicarlo, y por esta razoén, a él, francamente, le llamé la atencion este
cambio y quiso traer la discusién a esta materia.

Estima que la razén que ha dado don Pedro Jeslus Rodriguez es evidente, no
requiere de una mayor aclaracion, y no se refiere a este aspecto, por cuanto lo
que hay que asegurar es, precisamente, el respeto a la personalidad juridica
una vez que esté concedida.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
hace notar que para los efectos histéricos, debe decir que discrepa de la parte
final de la exposicion de don Pedro Jesus Rodriguez. Expresa que su opinidn es
que una persona juridica, a quien ya se le ha concedido la personalidad
juridica, ya sea por el solo ministerio de la ley, como en el caso de las
sociedades de personas, ya sea por acto de autoridad, como en el caso de las
corporaciones, de las fundaciones o de las sociedades andnimas,
evidentemente, adquiere un derecho que estd amparado por esta garantia. De
manera que, al ser privada arbitrariamente de esa personalidad juridica por
una ley posterior, se vulnera la garantia del derecho de propiedad.

El sefior ORTUZAR (Presidente) cree que no hay discrepancia, porque, en el
fondo, se vulnera la garantia, pero por via consecuencial, de la misma manera
que se vulnera cuando se priva a alguien de su libertad personal, porque se le
impide también ejercer el legitimo goce de su derecho de propiedad sobre los
bienes que le corresponden. Considera que tampoco conviene decir
tajantemente que no se vulnera esta garantia, porque, si el dia de mafana, se
tuviera que hacer un alegato ante los Tribunales de Justicia, se sefalaria,
obviamente, que la primera garantia que se esta vulnerando es la que permite
el derecho de asociacién y la constitucidon de las personas juridicas, pero que,
también, consecuencialmente, se estan vulnerando otras. No cree que haya
discrepancia en este aspecto, de manera que él acompafa al sefior Eyzaguirre,
para los efectos historicos.



El sefior EVANS hace presente su desacuerdo con la discrepancia planteada por
el sefior Eyzaguirre.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que quiere recoger, en cierto sentido,
para esclarecerla mejor, la observacion que ha hecho don José Maria
Eyzaguirre.

Hace presente que, a su juicio, sin duda, lo fundamental de la personalidad
juridica es el derecho a tener un patrimonio y a administrarlo. De manera que
la privacion o la extincion de la personalidad juridica, en cierto modo, a lo que
mas afecta es al derecho de propiedad, tanto mas cuanto que genera el
desprendimiento de todo ese patrimonio que tenia el titular, que era la
personalidad juridica bajo cuyo amparo se habia constituido y organizado. De
ahi, entonces, que si la extincion de la personalidad juridica genera, en
adelante, la imposibilidad de tener un patrimonio y administrarlo, y, por lo
tanto, la pérdida del patrimonio que se tenia en el momento en que se produce
la extincién, hay, sin duda, en relacién con el derecho de propiedad, un
aspecto de gran trascendencia, que mira, sobre todo y exclusivamente, al
derecho de propiedad, por cuanto la personalidad juridica estd proyectada de
modo fundamental hacia ese derecho. En su opinidén, el problema consiste en
qgue pueda haber una extincién arbitraria, no debidamente sometida a la
justicia y a la equidad, de la personalidad juridica, que tenga como razon lisa y
llanamente, confiscar los bienes de que se trata, y entonces e indudable que
hay una relacion muy estrecha entre esos elementos juridicos.

El sefior GUZMAN dice que sdélo desea formular una consulta para clarificar este
problema, que es la siguiente. Supuesto que se cancela la personalidad juridica
a una persona que la ha tenido, y se estima que esa cancelacidon estad dentro
de los marcos de lo que puede realizar la autoridad de acuerdo con el
ordenamiento actual o que pudiere regir en el futuro, éno hay, no obstante, o
no debiera haber, en conformidad al derecho de propiedad, una obligacién
diferente de parte de la autoridad, que es la de respetar ese derecho de
propiedad por la via de la indemnizacion?.

El sefior SILVA BASCUNAN cree que la disposicion del Cédigo Civil es la Unica
que obliga a la autoridad a destinar los bienes a un objetivo analogo.

El sefior RODRIGUEZ piensa que el punto que planteaba el sefor Guzman
quedd contestado con lo dicho por el sefior Silva Bascuian.

Agrega que, a su juicio, la extincién de una personalidad juridica produce el
mismo efecto que la apertura de una sucesion a raiz de la muerte natural de
una persona y, en consecuencia, rigen las reglas en virtud de las cuales hay
que darle destino a ese patrimonio, el cual carece, en ese instante, de sujeto.



Cree que ésta es materia de una disposicién de ley que, naturalmente, tendra
que contemplarse en términos de equidad, que no impliquen, por si mismos,
un desconocimiento del derecho de propiedad, sino, simplemente, una
reglamentacion de él.

Expresa que desea agregar que, en su opinidn, se estd mirando la relacionado
en vinculacion directa con el efecto de extincién arbitraria de una personalidad
juridica, en cuanto a los bienes. En este aspecto, recuerda que ya hizo un
comentario anterior en el sentido de que no debe mirarse tan estrechamente
porque, por cierto, también se producen la extincidon, alteracion o
desconocimiento, de todos los demas derechos que tengan la personalidad
juridica; de manera que es un proceso de caracter universal.

En seguida, cree que el problema de la proteccién de las personas juridicas
abarca mucho mas que la simple idea de ponerlas a cubierto de una extincion
arbitraria, porque si mas tarde, por medio de una ley —existen antecedentes
mMas 0 Menos cercanos— a una persona juridica de derecho privado o una
sociedad andnima, se le alteran sus reglas de administracion y, por ejemplo, se
les arrebate a los accionistas su derecho a administrarla y se les impone una
administracién extrafa, quiere decir que también se estd en presencia de una
situacion irregular que repercute, sin duda alguna, en el derecho de propiedad
gue tienen los accionistas de la sociedad andnima sobre el patrimonio, por
cuanto han quedado desvirtuados y despojados de su derecho de
administracién.

Por esto es que estima que si se trata de la idea de proteger
constitucionalmente a la persona juridica, debe protegerse constitucionalmente
en su totalidad porque, de otra manera, se producen los llamados “resquicios
legales”, y si por protegerla solamente en su subsistencia ocurre que no se
preocupan de saber cémo subsiste, puede ser que nazca como un ser normal y
muera como un monstruo, o subsista como un monstruo, por lo que,
evidentemente, la garantia desaparece, ya que, por ultimo, se estard deseando
gue se extinga la persona juridica porque, en caso contrario, producird mas
perjuicios que beneficios.

El sefior ORTUZAR (Presidente) recuerda que el articulo 561 del Cédigo Civil
resuelve el problema planteado, al expresar:

“Disuelta una corporacién, se dispondra de sus propiedades en la forma que
para este caso hubieren prescrito sus estatutos; y si en ellos no se hubieren
previsto este caso, perteneceran dichas propiedades al Estado, con la
obligacién de emplearlas en objetos analogos a los de la institucién. Tocara al
Presidente de la Repl:IbliNC§ sefalarlos”.

El senor SILVA BASCUNAN anata que también pueden tenerse presentes las
normas relativas a la liquidacién de la sociedad civil y comercial y de la
comunidad.



El sefior GUZMAN manifiesta que él recordaba ese precepto, no en forma
exacta, pero si en su linea gruesa, y aflade que su pregunta era y es la
siguiente: si se pudiera entender que una modificacion de ese precepto legal,
gue entrafiara, por ejemplo, una suerte de confiscacidn de los bienes de la
sociedad disuelta, évulneraria o no el derecho de propiedad y deberia
entenderse como una ley inconstitucional, de acuerdo con el texto vigente y
con el que propone la Subcomision?

El sefior ORTUZAR (Presidente) admite que él se inclinaria a opinar
afirmativamente.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
expresa que si a un sindicato, por ejemplo, que es otro tipo de personalidad
juridica, otorgada de acuerdo con el Cédigo del Trabajo y que soélo puede
privarse de ella en virtud de las causales que ese Codigo establece, se le
cancela esa personalidad, los bienes son destinadas por el Estado, porque no
son de los miembros del sindicato, y si esa cancelacion es arbitraria, por ese
solo hecho, a su juicio, se estaria vulnerando el derecho de propiedad. De
manera que cuando piensa que la privacion de la personalidad juridica lesiona
el derecho de propiedad, no le parece que sea por la via consecuencial
respecto de la privacion del patrimonio que esa personalidad juridica tiene,
porque en el caso de las sociedades civiles y comerciales evidentemente que
esa privacion no se produce, como dice don Pedro JesUs Rodriguez, ya que la
sociedad se liquida y, en definitiva, los bienes son repartidos entre los socios.
Sin embargo, la sola privacién arbitraria de la personalidad juridica ya priva de
un derecho, distinto del que la sociedad tiene sobre las cosas corporales o
incorporales que posee, derecho que estd muy vinculado a la asociacion, pues
afecta a los miembros de esa asociacién, sociedad o corporacion, del cual se
priva al cancelarse la personalidad juridica.

El sefior ORTUZAR (Presidente) ofrece la palabra sobre la proposicion que se
ha formulado para substituir el encabezamiento del actual articulo 10, y futuro
articulo 17 de la Carta Fundamental, por el siguiente:

“Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y, en consecuencia, la
Constitucion asegura a todas las personas”.

El sefior SILVA BASCUNAN estima que seria mas adecuado decir “a toda
persona” en lugar de “a todas las personas”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) cree mas conveniente emplear el plural: “a
todas las personas”, ademas de que el texto aprobado también lo usa al decir:
“a todos los habitantes”.

El sefior GUZMAN apoya la sugerencia de expresar “las personas”.



El sefior ORTUZAR (Presidente) repite que la redaccion del encabezamiento
seria la siguiente: “Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y, en
consecuencia, la Constitucidon asegura a todas las personas:

“1.— El derecho a la vida..”, etcétera, y luego vendria: “El derecho de
propiedad en sus diversas especies”, porque no tendria objeto repetir
“Asimismo”.

El sefior RODRIGUEZ concuerda con el sefior Presidente, y agrega que,
precisamente, los puntos suspensivos son para poner el numero
correspondiente.

El sefior LORCA recuerda que la explicacion que dio don Pedro Jesus Rodriguez
es que la Subcomision se atuvo nada mas que al texto.

El sefior GUZMAN considera que, en realidad, si se trata de sutilezas las dos
maneras de expresar este concepto tienen algunas dificultades, y ya se ha
sefialado cuales son los problemas de decir “los habitantes de la Republica”,
gue es un término restrictivo.

En cuanto a la frase: “a todas las personas”, parece una manifestaciéon tan
amplia, que es imposible de garantizar, porque es obviamente “a todas las
personas” a quienes el Estado de Chile alcanza en su accién y, de algin modo,
en su jurisdiccion, lo que estd subentendido, pero tiene dudas de que si al
emplear esta nueva terminologia no seria mas prudente usar la expresion
“reconoce a todas las personas”. Estima que es un poco fuerte que el Estado
de Chile empiece a asegurarle a todas las personas, indiscriminadamente y sin
limitacidn de ninguna especie, a los hombres del planeta, una cantidad de
derechos. En cambio, le parece que cuando se estan refiriendo a “los
habitantes de la Republica”, por lo menos, se entiende que es a todas las
personas, sean naturales o juridicas, que actian dentro de la vida de la
Republica, a la cual su ordenamiento juridico se extiende.

Repite que al usar esta nueva férmula, que tiene ventajas desde los puntos
gue se han senalado, quiere destacar que ya se entra a una enunciacidon que es
de tal modo vasta en la extensién, que no sabe si seria mas prudente usar
otros términos, como, por ejemplo, “reconoce a todas las personas”, porque
obviamente el Estado le va a reconocer esa garantia a las personas a las
cuales, de alguna manera, esta ligado o pueda ligarse por vinculos juridicos, y
si se asegura a toda la humanidad, cree que puede tener un sentido excesivo.

El sefior EVANS considera que se trata de demasiadas sutilezas.

El sefior ORTUZAR (Presidente) hace saber que él se habia hecho la objecién
formulada por el sefor Guzman, pero cree que es un hecho que esta



disposicion hay que entenderla en el sentido de que se refiere a las personas a
las cuales alcanza.

El sefior SILVA BASCUNAN opina que, dentro de la perfeccién conceptual,
deberia colocarse, para salvar esa objecién, la frase “asegura a todas las
personas sometidas a la jurisdiccién nacional”.

El sefior GUZMAN expresa que la sugerencia del sefior Silva Bascuian le
agrada mucho mads, en principio, como aproximacion, si se estima
técnicamente correcta, porque la encuentra mas exacta.

El senor EVANS hace presente que, a su juicio, la expresién “jurisdiccion” tiene
otro sentido.

El sefior SILVA BASCUNAN propone decir “sometidas al ordenamiento juridico
nacional”.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidn de Derecho de Propiedad)
acota que, en su opinidén, eso no es necesario expresarlo.

El sefor ORTUZAR (Presidente) cree que ese concepto estd de tal manera
implicito, que bastaria con que quedara constancia en el acta.

El seflor GUZMAN coincide con la apreciacién del sefior Presidente.

El sefior ORTUZAR (Presidente) solicita el asentimiento de la Comisién para
sustituir el encabezamiento del nuevo articulo 17 de la Carta Fundamental, en
la forma sefnalada.

—Acordado.

El sefior ORTUZAR (Presidente) recuerda que el senor Silva Bascuian habia
solicitado al asentimiento de la Sala para referirse, una vez que se incorporara
a ella el sefior Jaime Guzman, ahora presente, a la publicacion hecha por el
diario “El Mercurio”, de Santiago, el domingo pasado, en relacion con la
trascendencia de la promulgacidn de las Actas Constitucionales.

El sefior SILVA BASCUNAN hace presente que, légicamente, no podia menos
que esperar la llegada de su companero de labores don Jaime Guzman, para
poder formular las observaciones que seguirdn a continuacion. Expresa que lo
hace —desde luego venciendo una resistencia intima— para descargar su
conciencia y su pensamiento. Al efecto, desea hacer una interpelacién directa
al sefilor Guzman, situacién que a él le desagrada profundamente por el grado
de estimacion que le tiene, y por las muestras de deferencia que de él siempre
ha recibido y, ademas, por la coincidencia sustantiva y no adjetiva bastante
profunda que en los debates se advierte de su pensamiento filosoéfico



engarzado, como el suyo, en lo mas profundo de la doctrina cristiana. Afade
gue lo que va a decir lo hara sin ninguna pasion, cumpliendo con un deber de
su inteligencia o de lo que él puede valer en relacién con la Comisién.

Sefala que la mencionada publicacidon aparece realizada por el sefior Guzman,
invocando su titulo de miembro de esta Comisién, pero el sefior Guzman no
sblo es uno mas de los miembros de ella, sino que piensa que es uno de los
mas distinguidos, y, lo que manifiesta tiene resonancia derivada del hecho,
reconocido constantemente por él, de que estd colaborando directamente con
guienes tienen en este momento la conduccidn del pais, lo que pone de relieve
el grado de trascendencia de las formulaciones que ha hecho.

Estima que no seria el momento de que él nuevamente expusiera aqui el
pensamiento, sustancialmente contrario en diversos aspectos, al que en ese
articulo se manifiesta, pues ya lo hizo, y pone de relieve que, junto a lo que
siente en relacidon con este aspecto sustancial, en cuanto a que haya dado a
conocer esa opinién, estima que esto es algo perfectamente secundario; pero
lo que también le impresiond es la alta inconveniencia para los intereses de
Chile de que una persona tan autorizada, haya dejado en un grado tan
extremo de confusién, como alli se presenta, la jerarquia de la normativa
chilena vigente. En todo caso, eso es algo de lo cual no se preocupa, porque el
sefior Guzman, con su talento, seguramente en su oportunidad podra reparar
cualquier dafio que se hubiera producido. De manera que este aspecto se lo
atribuye nada mas que a su personal responsabilidad; pero él no quisiera
haber sido el autor del articulo en ese aspecto, y en el otro, le reconoce una
vez mas sus condiciones dialécticas.

En seguida, debe observarse que ésta es una exposicion absolutamente
antitética de lo que personalmente formuld, que es la reiteraciéon de
expresiones que €l dio con toda la excelente capacidad intelectual que se le
reconoce. De manera entonces que, desde un punto de vista intelectual y al
margen del otro aspecto que no tiene nada que ver con este caso, deberia
sentirse incitado a dar una respuesta a esas formulaciones, desde su punto de
vista.

Afade que, siendo, como procura ser, bastante optimista respecto de la
gentileza que tienen los demas para con él, cree que cuando menos, si
rebatiera publicamente esas formulaciones, en una extrema gentileza a pesar
del momento que se vive, eso seria publicado, pero es el primero en darse
cuenta de que no debe ser él quien contribuya a formular un debate en una
coyuntura nacional que concierne a muchas personas y en que hay muchos
puntos de vista que no pueden ser expresados. De manera que légicamente
guardara silencio respecto de esa discrepancia. Pero si la comprension
patridtica del momento le lleva, por cierto, a guardar silencio y a no
contradecir lo que en cuanto e la ciencia politica y derecho constitucional alli se
manifiesta, pone de relieve precisamente, a su juicio, la gravedad de la



reaccion del sefior Guzman de haber publicado ese comentario, porque, como
cree que todos los miembros de la Comisién tienen igual patriotismo, quiere
decir que habran dos tipos de miembros de esta Comisién: unos que pueden
hablar y otros que no pueden hacerlo; unos que estan contribuyendo al debate
nada mas que para que en el curso de las deliberaciones se llegue a un
resultado, y otros que estan produciendo la materia que va a ser dado a
conocer de inmediato en el pais. Esto a él le parece sumamente grave, y no
cree de ninguna manera que sea esa la intencidn del sefior Guzman, pero él lo
siente y como le gusta ser sincero, lo manifiesta con toda franqueza.

Declara que al respecto, recuerda también la actuacién del sefor Presidente
con motivo de haber aceptado una entrevista de prensa, sin previo
conocimiento de la Comisién, relativa a las Actas Constitucionales que anuncié
el Jefe del Estado del dia 11 de septiembre udltimo, cuyo texto figura como
anexo del Acta , y cree que, aun mas, esta circunstancia y la que esta
reparando ahora le llevan a poner de relieve —junto con la expresidon de su
personal sentimiento de deplorable desanimo— que debe buscarse una
solucién para que esto no vuelva a repetirse si se quiere, como piensa que lo
guieren todos, continuar en los debates de la Comisién con la unidad que
siempre los ha presidido.

Considera que el mérito de esta Comision —asi lo entiende, y ése es su
aporte— es la independencia y autonomia con que cada uno estd dando su
verdad, con toda la modestia, pero a la vez, con toda la sinceridad de que cada
uno dispone. Cree que el aporte que los sefiores miembros de la Comision y él
mismo pueden dar es, precisamente, el grado de esa independencia y de esa
autonomia.

Recuerda que el sefor Ovalle en esta Sala y en otras tribunas ha puesto de
relieve, con razén, como uno de los méritos de esta Comisién, la libertad con
que habia sido designada para que representara criterios que el pais podria
considerar que tenian algun valimiento.

Expresa que quiere aprovechar la oportunidad para expresar su fervoroso
propésito de ayudar al pais y a la Junta de Gobierno en la emergencia en que
se vive, pero su apoyo consiste precisamente en que él pueda aqui deliberar
con entera independencia, que no se sienta, de ninguna manera, arrastrado o
superado por circunstancias ajenas al propio movimiento de esta comisién.
Declara que esto lo dice con la mayor energia, con la mayor solemnidad, con el
espiritu mas constructivo, porque va a proponer algo que es de la esencia de
todo cuerpo colegiado, donde esta la base del éxito que pueda alcanzarse en
su labor. Y ese acuerdo que sugiere, que es absolutamente obvio, pero que lo
propone porque pareciera que se ha olvidado —al principio se tuvo cuidado de
respetarlo, pero, ahora, desgraciadamente, hay quienes no estan igualmente
preocupados de ello— es que no haya ninguna informacién publica sobre el
desarrollo de los debates de esta Comision, sino con acuerdo de ella y por la



voz de su Presidente. Estima que de otra manera se va a producir el resultado
gue ya lo siente en él: no se va a poder prestar una colaboraciéon como la que
cree que todos los miembros de la Comisién quisieran prestar. Formula
concretamente esta proposicion, porque le parece que es lo menos que puede
pedirse.

Manifiesta que el sefor Presidente de la Comisidén, que tiene toda una vida de
experiencia parlamentaria, sabe que ése es un elemento bdsico para
desarrollar debates que realmente tengan un resultado a la altura de los
propdsitos que guian a quienes integran organismos de esta naturaleza.

Senala que esto es cuanto queria decir, y tiene confianza en que va a ser
acogida su proposicidon, pues, por lo menos, ha dejado expresada su verdad
con la escasa elocuencia que se le conoce, pero con toda la sinceridad de su
vida.

El sefior ORTUZAR (Presidente) ofrece la palabra sobre el tema en debate.

El sefior GUZMAN expresa que desea solamente hacer una aclaracion, en el
sentido de que en realidad no redacté ese articulo invocando el titulo de
miembro de la Comision de Reforma Constitucional, sino que éste estaba
mencionado en una nota que precedid a la publicacion del articulo, de
responsabilidad exclusiva del diario.

Indica que tampoco le atribuye mayor importancia a este aspecto, porque es
una manera del diario de justificar o de presentar la publicacién de un articulo
sobre esta materia y lo hace asi porque entiende vinculada a esa persona a
dicha materia, en razén —entre otras cosas— de pertenecer a la Comision
encargada de la preparacion de un proyecto de nueva Constitucion. Pero aclara
gue se cuidd muy bien en este articulo de dos cosas: en primer lugar, de no
tocar para nada el trabajo interno de la Comisidon sino en un aspecto muy
general, que es el hecho de sefialar que, de lo que va corrido de su trabajo
hasta esta fecha, se puede desprender ya la conclusién evidente de que las
proposiciones de reforma a la actual Constitucion en las materias que podrian
ser motivo de las Actas Constitucionales que anuncido el Presidente de la
Republica, son de una profundidad y envergadura muy superiores a las que
habian dejado entrever algunos comentarios editoriales del propio diario “El
Mercurio”, que sugeria que siendo reformas de poca monta o tedricamente
secundarias o muy parciales, no valia la pena la creacion de este nuevo
instrumento juridico de las Actas Constitucionales, sino que era mejor seguir
simplemente por el camino que habia operado hasta ahora. Solamente se
refirid al trabajo de la Comision en este aspecto que, por lo demas, no es mas
gue una reafirmacion de las multiples apreciaciones que ha hecho el Presidente
de la Comisidn informando del trabajo de la misma a la prensa, y en cierto
modo, también, incluso, el propio Memorandum inicial que aprobd y dio a
conocer la Comision.



Anade que, aparte eso, él se refirid a un tema de orden general, y cree que en
eso hay que distinguir dos aspectos que son bastante diferentes. Uno, que, a
su juicio, es aquella que de alguna manera estd constrefido o mas que
constrefiido, circunscrito verdaderamente a esta Comision, y otro, que es
aquello que por su naturaleza la desborda. Le parece que es evidente que no
es propio, si la Comision estd empenada en un debate sobre un tema
determinado, que en pleno curso del debate salga a la opinién publica alguno
de los miembros de la Comisién, en calidad de miembro de ésta o de alguna
otra manera —siendo evidente que va a ser tomado en esa calidad— a dar
opiniones, si se esta todavia abocado a un debate.

El sefior SILVA BASCUNAN pregunta al sefior Guzman si le parece que
razonablemente él se sienta incitado a darle a esas apreciaciones dentro del
planteamiento que formuld en la sesién pasada.

El sefior GUZMAN hace presente al sefior Silva Bascuiidn que precisamente
pensaba llegar a ese punto.

Cree que hay temas que por su naturaleza desbordan o van mas alld del mero
marco del trabajo de la Comision y dicen relacién al andlisis de problemas
constitucionales de orden general. Sefiala que si se revisan las Actas de las
sesiones en que se discutid este tema puede observarse que hubo toda una
parte del debate destinada a analizar en qué forma la resolucién de dictar
Actas Constitucionales afectaba, modificaba o no el trabajo de la Comision, y
obviamente que eso no lo tocd para nada en su articulo de prensa porque era
entrar en un terreno en que no habria sido indicado ni oportuno hacerlo ante la
opinién publica.

Afade que él se remitié exclusivamente a un tema de orden general, de
caracter constitucional, de interés mucho mas amplio que el mero marco del
trabajo de esta Comisién.

Respecto de la pregunta del sefor Silva Bascuinan, en cuanto a si le parece que
él pudiera sentirse razonablemente incitado a responder el articulo o a
expresar puntos de vista discrepantes, cree que es el propio sefior Silva
Bascuian el mas calificado para saber si estd incitado o no lo esta. A su juicio,
lo encontraria perfectamente legitimo y normal, y en nada perjudicial para el
trabajo de la Comisién, porque no afectaria ni a lo que ésta ha hecho ni a lo
gque va a hacer. Le parece que, en primer lugar, estd dentro de lo que
obviamente en Chile es permitido, posible, razonable y aceptable que se
discuta. Es sabido que en la emergencia hay ciertos aspectos del debate que se
ven restringido por necesidades de bien comun, y otros, que la prudencia y el
buen sentido indican que no estan comprendidos por esas restricciones, y
tanto es asi que, en el fondo, su articulo viene a ser una suerte no de
respuesta, pero si de puntos de vista discrepantes de lo que habia sustentado
ya dos veces editorialmente el diario “EI Mercurio” que es donde aparece



publicado el articulo, lo que demuestra que el tema estd sujeto o admitido a
controversia publica dentro del pais con perfecta libertad.

Considera que el hecho de que otro miembro de la Comisidn pudiera expresar
su punto de vista sobre esta materia no lesionaria en absoluto la unidad del
trabajo de la Comisién de Reforma Constitucional, y en ese sentido se pone en
la situacién, por ejemplo, de varios miembros de la Comisién que han sido
invitados a dar charlas sobre materias de caracter constitucional a las
universidades o centros de estudio, no solamente dentro de Chile, sino, a
veces, incluso en el exterior, y puede citar el caso del sefior Ovalle, que estuvo
en Brasil hace algun tiempo y dio algunas opiniones publicas sobre esta
materia, y aun el propio sefor Silva Bascunan, visitd Europa en una comision
en que también se manifestaron ideas sobre este particular. Cree que hacer
esto es absolutamente normal y legitimo y nunca ha estado en el animo de la
Comision restringirlo, porque si el dia de mafiana se le pide dar una charla, por
ejemplo, sobre sus ideas en materia de libertad de expresion, él realmente no
cree que lesione el trabajo de la Comision al hacerlo, y lo estdn haciendo
permanente en las clases de la Universidad. De manera que, sintetizando,
estima que el articulo estd dentro de lo que la prudencia y la delicadeza, con
respecto a los trabajos de la Comisidn, admiten e incluso hacen aconsejable.
Cree que ha abordado un tema de interés general frente al cual los miembros
de la Comisién no podrian considerarse interdictos, porque, para referirse a las
Actas Constitucionales, es légico que los diarios tengan interés en recoger la
opinién de personas que se dediquen al Derecho Constitucional, y apareceria,
de otro modo, que sélo pueden opinar las personas que no estan en esta
Comision, lo cual seria llevar las cosas a un extremo excesivamente lejano en
la voluntad de discrecion que se han planteado y que ha sido, en general,
observada dentro de los marcos de la prudencia en forma bastante exacta. De
manera que en ese sentido realmente no observa que haya ningun
guebrantamiento de normas expresas ni tacitas que la Comisién haya
acordado, ni cree que cualquier acuerdo que ella adoptara pudiera ser
conveniente, si se derivara de ello que para el futuro un articulo como éste de
un miembro de la Comisién no puede ser publicado en un diario, porque
quedarian en una situacion —insiste— de interdiccion o de limitacién
injustificada y, ademas, inexistente para el resto de los profesores de Derecho
Constitucional del pais, lo cual no le parece que sea razonable ni légico.

Expresa que para terminar, sus observaciones se referird a un aspecto algo
distinto del problema, que consiste en saber si en la Comisidn se lleva o no,
aparte las Actas de sesiones, alguna recopilacion de publicaciones de prensa
gue de algun modo queden en un archivo mas o menos oficial. En ese caso,
pediria que el articulo de prensa en cuestion también se recopilara, con el
objeto de que pudiera ahorrarse cualquier explicacion sobre el fondo del
articulo, que no seria mas que reiterativa, y que, por lo demas, puede quedar
para los efectos de un analisis posterior de esta sesidon o de cualquier otra.



El sefior ORTUZAR (Presidente) informa que, efectivamente, la Secretaria de la
Comision lleva un archivo sobre el particular.

El sefior SILVA BASCUNAN estima que, como siempre, las intervenciones del
sefior Guzman revelan sus valiosas condiciones, pero le parece que se debe ser
sincero, y asi lo espera del sefior Guzman en el sentido de considerar que no
seria conveniente para el pais que en un punto neuralgico como éste él
expresara un juicio para significar que, en su opinidon y en la de la ciencia
politica, un conjunto de expresiones del Poder Constituyente, una emergencia,
no pueden dar como resultado una Constitucién definitiva, querida por el
pueblo. Entonces, si él lo expresara, lo desarrollara y lo probara, cree que se
sentiria responsable de contribuir a producir un debate que seria distorsionado,
porque inmediatamente la vida politica giraria en torno de esas discrepancias,
y por eso guarda patriético silencio. De ahi que quisiera hacer comprender al
sefior Guzman que los que estén usando de la libertad deban hacerlo nada mas
gue en la medida en que no estén impidiendo el ejercicio de esa libertad a
otros.

Considera intelectualmente posible que él redactara un articulo y lo publicara,
pero, desde su punto de vista, en el deseo de contribuir al éxito de esta
gestion de emergencia, no le parece que deba hacerse responsable de producir
una perturbacion o una dificultad, pues tiene un sentido patridtico y de
colaboracion hacia la Junta de Gobierno absolutamente vivo. De manera que es
en eso donde llama la atencidén y deja expresado su juicio y desearia encontrar
en el sefor Guzman expresiones que afirmaran la absoluta rectitud con que él
ha actuado, pero que abriera un poco su inteligencia, ante él, por lo menos,
porque es posible que le haya creado un problema de conciencia patridtica
brutalmente grave, sin voluntad, y si no se reconoce eso, en su opinién, se
continuara con ese clima que estd poniendo de relieve y que es deplorable
para la Comision.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que discrepa de la respetable opinién
que acaba de senalar el sefor Silva Bascufan, y que no estima nada
deplorable en la declaracién ni en la publicacion que ha hecho el sefior
Guzman. Cree que las observaciones formuladas por el sefior Silva Bascufian
parten de un error basico, por cuanto el sefior Guzman no se ha referido a un
acto de la Comisién, sino a una decision del Gobierno, a un acto privativo de la
Junta de Gobierno, al enunciado hecho publico por el senor Presidente de la
Republica en su Mensaje, en el sentido de dictar Actas Constitucionales, y él ha
querido por medio de su publicacién, frente a ciertas interpretaciones
equivocas y al interés que habria en la opinidn publica por saber qué se
entiende por tales Actas Constitucionales, hacer un aporte valioso desde el
punto de vista juridico en cuanto al sentido y alcance que tienen dichas Actas
Constitucionales y esta decisidon de], Gobierno. Por lo tanto, cree que todas las
observaciones que ha formulado el sefior Silva Bascuiidn, y que en cierto modo
también alcanzan a la entrevista de prensa que a él le hizo el diario “El



Mercurio” —que personalmente habia rechazado, como le consta a algunos
miembros de la Comisidén, y que sélo aceptd al tener conocimiento de ello era
deseo del propio sefior Presidente de la Republica para que, en realidad, se
esclareciera este problema fundamental de las Actas Constitucionales—
carecen de fundamento, tanto mas cuanto que, ambos sabian el pensamiento,
ampliamente mayoritario en el seno de esta Comisién, en el sentido de estimar
conveniente la dictacion de esas Actas Constitucionales, pues por esa via se ira
avanzando en la evolucion que todos estan interesados en producir, de manera
de poder establecer mas adelante la plena normalidad juridica en lo
institucional.

De manera que, comprendiendo, sin embargo, el propdsito que ha llevado al
sefor Silva Bascufian, a hacer estas observaciones, tiene el deber de
manifestar su mas plena solidaridad con la posicién del sefior Guzman y, aun
mas, tiene la obligacién de expresar que, frente a esas interpretaciones
equivocas del diario “El Mercurio”, en cierto modo, él mismo le hizo la
sugerencia de esclarecer cual es el verdadero sentido y alcance que daba el
sefior Presidente de la Republica a estas Actas Constitucionales Considera, por
tanto, que el sefior Guzman no ha invadido un campo privativo de la Comision,
sino que se ha referido a una decisién del Gobierno, con la cual se podra o no
estar conforme. Aflade que no advierte que haya inconveniente —y esto revela
gue en Chile existe libertad de expresion— para que el sefior Silva Bascufian
pueda, expresar el dia de mafiana su disconformidad con la medida adoptada
por el Gobierno, pero en ningun caso cree que se le podria formular al sefior
Guzman la critica de haber faltado a la lealtad y a la solidaridad que se deben
los miembros de esta Comision.

En cuanto a la indicacién que ha formulado el senor Silva Bascufian, le parece
gue sobre el particular ya la Comision adopté un acuerdo en el sentido de
expresar sus opiniones por medio de la Mesa, como se ha hecho en general.
Cree que el Presidente de la Comisién ha sido bastante cuidadoso en el
ejercicio de esta atribucién que se le ha conferido, pero obviamente ese
acuerdo jamas tuvo el sentido que se le ha atribuido, o que pudiera implicar el
deber de que en cada caso se deba entrar a consultar previamente a la
Comision, pues eso seria hacer caer a la Comisién Constituyente en una
“capitis diminutio”. Piensa que si en un momento dado se entrevista al
Presidente y se le consulta sobre materias ya elaboradas o despachadas por la
Comision, él no podria contestar solicitando un plazo de espera para
previamente consultar a la Comision. Sobre el particular estima que la Mesa ha
procedido con mucha cautela y discreciéon, y la verdad es que ha sido
satisfactorio para él recibir en reiteradas oportunidades el apoyo de todos y
cada uno de los miembros de la Comisidn, inclusive del propio sefor Silva
Bascunan.

Expresa que, por consiguiente, rogaria al sefior Silva Bascuinan que diera por
superada esta discrepancia y se mantuviera el acuerdo en los términos en que



ha sido hasta ahora conservado, sin que ello implique tampoco que un
miembro de la Comisién pueda quedar absolutamente impedido de expresar su
opinidon sobre ciertas materias, como el ejemplo que senalaba el sefior
Guzman, de es que él dia de mafiana se le pide dar una charla sobre la libertad
de expresién. Cree que lo importante es que en lo que dice relacién con el
trabajo, con los estudios y con las resoluciones de la Comisién, se mantenga el
acuerdo, pues esta referido especialmente a esa materia, pero el dia de
mafana los senfores Evans, Ovalle, o cualquier otro miembro de la Comisién
podrian referirse a materias de orden constitucional propias de su especialidad,
y no seria posible, por el hecho de ser miembros de esta Comision, privarseles
de la libertad que tienen para hacerlo, por cuanto ello queda entregado a la
discrecion y a la libertad que tiene cada uno en relacidon con los deberes que le
impone su cargo.

En consecuencia, se atreve a sugerir que se dé por superada esta discrepancia.

El sefior OVALLE manifiesta que dira sélo algunas breves palabras pues debera
ausentarse de la reunién en pocos instantes mas.

Cree Util la intervencidn del senor Silva Bascuiian, tanto por el propdsito que
siempre le ha animado de plena clarificacion de los puntos de vista de la
Comision, cuanto que les permite reafirmar algunas ideas expresadas con
anterioridad, como la de que ella actia y se expresa sélo a través de su
Presidente quien, para hacerlo, normalmente, recabard el acuerdo de la
Comision o solicitara la confirmacidon de lo que haya expresado cuando las
circunstancias lo obliguen a formular declaraciones sin que le sea posible
consultar a la Comision, como ocurrid con las declaraciones que hizo al diario
“El Mercurio”, que menciond el sefior Silva Bascuian, y que luego de
formuladas y debiendo haberlo hecho sin consultar a la Comisién, le pidié a
ésta que se pronunciara sobre el fondo de esas declaraciones y solicitd la
aprobacion de lo por él expresado, lo que se acordd de inmediato.

Estima también util la exposicion del sefior Silva Bascuian porque confirma la
posibilidad de que los miembros de la Comisidon expongan sus puntos de vista,
como profesores o como especialistas en la materia, con toda la claridad, con
toda la sinceridad que sus propias opiniones les indiquen. Por eso, cree que
esta abierto el camino para que aquellos que no comparten los puntos de vista
expresados por el sefior Guzman en su articulo lo aclaren o rectifiquen, y asi
pueda, de este debate, surgir la luz, no sélo entre los miembros de la
Comision, sino en la propia opinion publica, porque le parece licito que haya
discrepancia.

En tercer lugar, anota que leyd las declaraciones del sefior Guzman, y confiesa
gue no paso por su mente la posibilidad de que él estuviese faltando a los
compromisos inherentes a su condicién de miembro de esta Comisién. Aifade
gue habria pensado asi, y lo habria hecho presente, si el sefior Guzman se



hubiera valido de la prensa para rebatir opiniones expresadas por otros
miembros de la Comisidon sobre el trabajo en ella, o para comunicar a la
opinién publica la naturaleza y sentido del trabajo que se esta desarrollando en
general, o especificamente sobre algunas materias, pero no advirti6 en la
lectura del articulo ninguna referencia de esta naturaleza.

Cree que el sefor Guzman actué como profesor, por una parte, y como
hombre de Gobierno, por otra. Como profesor, analizando las consecuencias de
una decision del Presidente de la Republica, sus implicancias y, sobre todo, su
relacion con la estructura constitucional de Chile; y, como hombre de
Gobierno, exponiendo las razones que, a su juicio, hacen util, necesaria o
conveniente, la medida dispuesta por el Primer Mandatario.

Senala que ésa fue su impresién, y lo hace saber en forma muy escueta, sin
adjetivos, por que leyd el trabajo, le agradé en muchas de sus partes —
discrepd en algunos aspectos, como es natural— y, después de leerlo, le
parecié que contenia una ordenacién muy provechosa de lo que significan las
Actas Constitucionales. Le parece ldgico que el articulo sea consecuente con la
intervencién que el propio sefior Guzman tuvo en el debate sobre la materia,
pues naturalmente se trata de sus opiniones, como también que haya
aprovechado lo que otros miembros de la Comision expresaron, lo cual
considerd, ademas, como una especie de reconocimiento de que las ideas de
los demas son dUtiles, a veces, aun para uno mismo. En este aspecto piensa
gue no podia exigirse que se citara al autor de algunas de estas ideas, porque
esto queda incorporado en las concepciones de cada uno, ya que, por la forma
como se desarrolla el trabajo de la Comisién, a veces no se percibe quién es el
que propone una idea y uno mismo se cree honestamente autor de ella sin
serlo. Por esa razén, estima que, siendo muy conveniente la intervencion del
sefior Silva Bascufian, el sefior Guzman no ha faltado a sus compromisos como
miembro de la Comisién al publicar ese articulo, sino que actué como lo que
es: un especialista en Derecho Constitucional y un hombre de Gobierno que
explica y fundamenta la decisién que éste tomo.

Afade que ésa es su impresién, en una lectura muy desapasionada, del
articulo de que es autor el sefior Guzman.

El sefior SILVA BASCUNAN hace presente su deseo de conocer la opinidon de
todos los miembros de la Comisidn, porque le parece que es necesario saber
cudles son los distintos puntos de vista, o en su defecto, que se proceda a
votar su proposicion en orden a que se ratifique el acuerdo y se haga regir.

El sefior OVALLE presenta excusas al sefor Presidente por tener que
ausentarse obligadamente de la sesion.



El sefior EVANS expresa que su deseo fue guardar silencio, porque cree que el
tema no da para un mayor debate, pero como se le compele a hablar, lo hara
para decir su opinidon como la siente.

En primer lugar, comparte plenamente lo que expresa el sefior Ovalle en el
sentido de que la indicacion del sefior Silva Bascufidn es valiosa en cuanto pide
una ratificacién del acuerdo existente en la Comisién —que, a su juicio, nadie
ha conculcado ni infringido— respecto de no dar opiniones acerca del trabajo
interno, ni de los debates, ni de las discrepancias o los acuerdos que aqui
puedan haberse producido sobre cualquier materia especifica que se esté
discutiendo. Considera que ese acuerdo existe y si el sefior Silva Bascufian
pide su ratificacion, la apoyara con su voto y su asentimiento, con la salvedad
de que el sefior Presidente, obviamente, puede hacer declaraciones, si se ve
obligado, sin necesidad de consultar a la Comision y sin perjuicio de plantear
después lo que ha dicho y de recibir, como lo ha hecho, la critica que, entre
otros, él ha formulado a algunas de sus expresiones. Recuerda que él ha hecho
presente al sefior Presidente que no le parece adecuando que exprese que en
la futura Constitucién estara proscrito el marxismo, porque no es asi y porque
cree que el marxismo no tiene el mérito juridico, ni histérico, ni ideoldgico para
figurar en el texto de la Constitucidn; que los que estaran proscritos y
prohibidos, por ser contrarios a la Constitucién, son todos los movimientos
extremistas, de un lado y de otro, que atenten contra la democracia, tal como
la entiende el texto constitucional; y el sefior Presidente reconocié que esta
critica que le formulaba tenia plena validez, de manera que se siente muy
satisfecho de que él tenga un amplio criterio para recibir las observaciones que
se le dirigen cuando cree que son valederas.

Por eso, repite que comparte el voto formulado por el sefor Silva Bascunan, y
cree que debe ratificarse que no se puede hacer declaraciones en torno del
trabajo de la Comisidén, salvo cuando el Presidente se vea precisado a ello por
una exigencia de prensa o de otra naturaleza.

En segundo término, estima que eso no inhibe la libertad que, tienen los
miembros de la Comisidon, como profesores, para hablar en charlas, en la
catedra o en circulos de estudio, sobre temas constitucionales, aunque
avancen su criterio o el que han sustentado en el seno de la Comision frente a
una materia determinada. A su juicio, no obsta la calidad de miembros de esta
Comision al ejercicio pleno de la funcién, docente, académica y de extension
que le corresponde como profesores universitarios.

En tercer lugar, cree que el sefior Guzman recogié en el articulo del diario “El
Mercurio”, del domingo ultimo; las opiniones vertidas por la mayoria de los
miembros de la Comisidn cuando se debatié aqui el problema de las Actas
Constitucionales propuestas por el Gobierno, a sugerencia del sefior Silva
Bascunan, y hace presente que en este aspecto a él lo interpreta. Considera
gue es un debate sobre un tema que no es de esta Comisién, sino publico, y



cree que no estaba destinado a contradecir ni a contestar al sefior Silva
Bascuinan, sino a responder al diario “El Mercurio”, que trataba de crear
ambiente publico acerca de la inconveniencia de las Actas Constitucionales.

En consecuencia, como el articulo del sefior Guzman tuvo la bondad de recoger
algunas ideas que él formulé —orgullo paterno que alguna vez se puede
manifestar en el seno de la Comisidn—, como cree que no ha vulnerado para
nada el trabajo interno especifico de la Comisidén y como estima que esta
destinado a crear conciencia en algo bueno para el futuro del pais, —porque,
repite, las Actas Constitucionales, para él, tienden a un proceso de
autolimitacién del poder discrecional de la Junta de Gobierno, querido por ella
misma— piensa que el sefior Guzman hizo bien en, cuanto al articulo de que es
autor.

Declara que por estas razones, si el sefior Silva Bascufian pide votacién
concreta sobre su proposicion, la apoya, con estas dos salvedades: que el
sefor Presidente puede formular declaraciones, sin necesidad de consultar
previamente a la Comision, cuando asi lo crea conveniente, y con la necesidad
de que, como profesores, deben tener libertad académica y universitaria para
que, en clases, en circulos de estudios o en procesos de extension, den a
conocer su opinidn sobre materias constitucionales, aunque ya hayan sido
sometidas a conocimiento de la Comision.

El sefior LORCA expresa que cuando leyd el articulo del sefior Guzman, no se
imagino, en realidad, la posicidon en que lo ha criticado el sefor Silva Bascufan.
Entendié que el sefior Guzman opinaba en su calidad de profesor y de hombre
vinculado a las esferas de Gobierno, en el sentido de que exponia una situacion
publica, por lo demas, y que ha sido objeto de reiteradas expresiones, tanto
del sefior Presidente de la Republica como del sefior Presidente de la Comision,
y, que como se ha dicho, ha sido confirmado por los propios miembros de la
Comisiodn, motivo por el que no tuvo ningun escrupulo sobre el particular.

Hace presente que, en realidad, sélo cuando el sefior Silva Bascufian lo planted
ahora ha pensado en lo que dice acerca de la situacidon de conciencia que se le
crea respecto de contestar o no el articulo del sefior Guzman. Y piensa,
también, que en esa materia el sefor Silva Bascuian, a quien mientras mas
conoce, mas aprecia —quiere dejar constancia de ello— ha expresado algo que
le parece muy importante.

El sefior SILVA BASCUNAN agradece los conceptos vertidos por el sefior Lorca.
El sefior LORCA prosigue manifestando que el sefior Silva Bascufidan ha
considerado que tal vez no seria conveniente entrar en una discusion publica
sobre esta materia, gesto de hidalguia que le reconoce, porque la verdad es
que le parece que no seria adecuada en este momento una posicidon de esa
naturaleza. Agrega que desea dejar testimonio de que la posicidn que planted
el sefior Guzman, en lo que a él respecta, lo interpretdé ampliamente, porque



ha estado siempre en ese mismo predicamento, e incluso, cuando leyd el
articulo le dio la impresion de que podia servir como una forma de exposicion
para la catedra misma, porque es tal la confusibn que existe para los
profesores cuando deben explicar estas materias, que esas apreciaciones
servirian para orientarlos.

Afade que, para no insistir, pues cree que la posicion la ha analizado en forma
muy clara y precisa el sefior Evans, concluye manifestando que esta
totalmente de acuerdo con esa posicion.

El sefior SILVA BASCUNAN hace presente que desea terminar sus
observaciones expresando que todo lo que se ha producido, haciendo alguna
referencia biblica, lo guardard en su corazén, y que en verdad no estd
dispuesto a requerir ratificaciones que pudieran tener alguna vacilacion en su
contenido. Pero cree que en ningun momento se ha colocado en una posicidon
gue no sea razonable; jamas ha querido privar al sefior Presidente de la
libertad para moverse dentro de su talento, y, normalmente, él lo ha
interpretado. Sin embargo, con la misma sinceridad con que lo ha alabado y
apoyado, ahora lo ha observado, y piensa que él y los restantes miembros de
la Comisidn deberian considerar que el mérito del apoyo estd, precisamente,
en la sinceridad de la critica.

Cree, que el sefior Lorca ha sido quien ha estado mas cerca de su
pensamiento, comprendiendo que seria deplorable un debate sobre este punto
preciso si él recogiera esa articulo, y, entonces, como no lo va a hacer, en
homenaje a su patriotismo, quiere, o, mas bien queria haber encontrado en los
miembros de la Comisién la comprensién necesaria para observar como se
debe actuar con cuidado en ciertos puntos neuralgicos.

Piensa que los miembros de la Comisidn estan suficientemente dotados de
inteligencia, como para no estar imponiéndose limitaciones irrazonables, pero
estima que hay ciertos puntos trascendentales en los que debe tenerse
cuidado, precisamente, dentro de ese afan patriético que a todos los guia.

Considera que si los miembros de la Comisidn han visto que en una persona
como él que no cree haber sido susceptible ni deformada sicoldgicamente —ha
procurado dar toda una vida de normalidad siquica— se produce una
determinada reaccion frente a hechos cuya recta intencion en todo momento
ha reconocido, pero que han provocado en él esa resonancia, en nada
disminuye a otra persona reconocer la sinceridad de la reaccidn de quien
manifiesta que, sin quererlo, ha producido una consecuencia que él no la
deseaba. Piensa que si esa persona es capaz de reconocer la sinceridad de tal
reacciéon y de ponerse en la hipétesis de que se ha equivocado, por lo menos,
frente al otro, debe dar las explicaciones del caso, y, desde luego,
personalmente, él es capaz de hacerlo.



El sefior ORTUZAR (Presidente) solicita la anuencia de la Comisién para dar por
ratificado el acuerdo en los términos en que lo precisé el sefior Evans, que, a
su juicio, interpreta realmente el sentir unanime de la Comisién, después de
las expresiones que acaba de verter el sefior Silva Bascuian.

Hace presente que desea, ademas, recordar, como un complemento de este
acuerdo y del sentido y alcance que ha precisado tan correctamente el sefior
Evans, que la Comision le ha solicitado en forma reiterada dar a conocer de
manera periddica sus estudios, avances y conclusiones, como un modo de
informar a la opinién publica, para que no aparezca como una Comision que
labora encerrada dentro de un ostracismo y cuyos debates estan al margen de
la preocupacion, del quehacer nacional.

Por lo tanto, requiere el asentimiento de la Comisidon para dejar ratificado en
tal sentido el acuerdo en referencia.

—Aprobado.

El sefor GUZMAN expresa que desea recoger muy brevemente las Ultimas
palabras del sefor Silva Bascuiidn, con el fin de manifestar que ha creido
cumplir con un deber al escribir dicho articulo. Estima que ha obrado bien, que
ha puesto todo su esfuerzo en clarificar un tema que era importante, que era
publico y que precisaba ser clarificado en algunos aspectos, y cree que no ha
trasgredido acuerdo alguno, ni expreso ni tacito, dentro de la Comision. Pero,
si cumplir con un deber en un instante determinado, por circunstancias que
escapan enteramente no sélo a la voluntad del autor, sino también a la
naturaleza y objeto del deber cumplido, acarrea una situacidon enojosa para
una persona amiga y a quien tanto aprecia, corno don Alejandro Silva
Bascufidn, no tiene ningln inconveniente en decir que de verdad lamenta que
asi sea.

Expresa al sefior Silva Bascufidan que no tiene la menor duda ni en dar
explicaciones, ni en excusarse, ni en rectificar conductas cuando cree que se
ha equivocado. Pero seria un gesto falso de su parte si le diera en este instante
una explicacion 6 excusas por, haberle causado esa molestia, porque ha
actuado, como lo sigue pensando después de esta conversacion, en la
conviccion de que ha sido el cumplimiento de un deber y tanto es asi que si no
hubiera escrito el articulo y le pidieran que lo hiciera para el domingo venidero,
lo volveria a publicar, por lo que toda explicacién que le diera en este
momento apareceria, simplemente, como algo falso.

Aflade que lo que si le puede manifestar es que lamenta profundamente que
esto, que él entiende el cumplimiento de un deber, le haya producido o le
produzca al sefior Silva Bascunan, una situacion enojosa, lo que realmente es
lo Unico que siente de haber escrito el articulo. Pero estima que muchas veces
en la vida cada uno cumple con lo que entiende un deber y siente que eso le
cause un dolor a personas a quienes no quisiera provocarles por motivo alguno



ningun problema. Sin embargo, se tendra que ponderar todos los elementos de
juicio para decidir en definitiva qué valores deben prevalecer, y, en este caso,
considera que, dada la naturaleza del tema, el articulo se justificaba y, por
ende, piensa que ha obrado bien al escribirlo.

Por estas razones, da al senor Silva Bascuian toda clase de manifestaciones de
aprecio y le reitera que, antes de producir una situacidon enojosa, lo pensaria y
lo pensara muy bien, pero cree que eso debe compatibilizarse con lo que cada
cual, en conciencia, entiende que es el cumplimiento de un deber.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL LARRAIN CRUZ
Secretario subrogante



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1572, CELEBRADA EN JUEVES 9 DE OCTUBRE DE 1975.

1. — Se inicia el estudio en particular de la preceptiva relativa al derecho de
propiedad. Se aprueba el inciso primero: “El derecho de propiedad en sus
diversas especies.”

2. — Se inicia la discusion del inciso segundo, relativo a las limitaciones de
gue puede ser objeto el dominio privado. Empleo de la expresion “derecho en
su esencia”. Distincidon entre el derecho de propiedad adquirido y el derecho a
la propiedad



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortluzar Escobar,
con asistencia de sus miembros sefiores Enrique Evans de la Cuadra, Jaime
Guzman Errazuriz, Gustavo Lorca Rojas, Jorge Ovalle Quiroz y Alejandro Silva
Bascufian.

Concurren, ademas, los sefores José Maria Eyzaguirre Garcia de la Huerta,
Presidente de la Subcomision Constitucional del Derecho de Propiedad, y el
integrante de esa Subcomision, sefior Pedro Jesus Rodriguez.

Actla de Secretario subrogante el sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

ORDEN DEL DIiA

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que en la sesion anterior la
Comision despachd lo que seria el encabezamiento del actual articulo 10 vy
futuro articulo 17 de la Constitucidn Politica del Estado.

Corresponde ahora, por lo tanto, ocuparse en el inciso primero de la preceptiva
atinente al derecho de propiedad y que dice que la Constitucién asegura a
todas las personas “El derecho de propiedad en sus diversas especies.”.

Sobre este inciso, la Subcomision no propone modificaciones y, al parecer, no
ofrece dificultad su aprobacion en los términos en que esta en la Constitucion
vigente.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
sefala que, en realidad, esto lo estimd asi la Subcomisidon después de rechazar
una indicacion que él formuld. Era partidario de reponer la frase de la
Constitucion del afio 1925 que dice: “La inviolabilidad de todas las
propiedades”, pero don Pedro JesuUs Rodriguez opina que decir “asegura la
inviolabilidad de todas las propiedades” es una especie de redundancia, porque
basta que la Constitucidon asegure el derecho de propiedad para concluir que lo
hace inviolable. Y decir “asegura la inviolabilidad” significaria que el derecho de
propiedad quedaria colocado en un grado distinto o superior con relacién al de
los demas derechos, pues éstos simplemente se aseguran, sin hablarse de su
inviolabilidad.

Por lo tanto, a la Subcomision le parecid6 mejor mantener la redaccion de “El
derecho de propiedad en sus diversas especies.”.



El sefor ORTUZAR (Presidente) participa de esa opinion, porque no habria
razon que justificara hacer esa excepcidn con respecto al derecho de
propiedad. Todos los derechos son igualmente inviolables.

En consecuencia, si no hay inconveniente, se daria por aprobado el inciso
primero, que dice: “El derecho de propiedad en sus diversas especies.”.

—Aprobado.

Acto seguido, se inicia la discusion en particular del siguiente inciso segundo
propuesto:

“Soélo la ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia, establecer los modos
de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad, y las limitaciones y
obligaciones que permitan asegurar el cumplimiento de su funcién social y
hacerla accesible al mayor nimero de personas, satisfacer los intereses
generales del Estado, la utilidad y la salubridad publicas, la seguridad nacional,
el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio
de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun de los
habitantes. La funcién social obliga a emplear la propiedad en el fin que le es
natural, en armonia con los intereses colectivos.”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere discutir este segundo inciso por partes.
En primer lugar, considerar la frase inicial, que dice: “Sélo la ley puede, y sin
afectar al derecho en su esencia, establecer los modos de adquirir, usar, gozar
y disponer de la propiedad.”.

A este respecto, el profesor Rodriguez habia hecho una proposicion para que la
disposicion dijera:

“La ley no puede en caso alguno afectar al derecho en su esencia y soélo ella
puede establecer los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la
propiedad.”.

La indicacién tiene por objeto reforzar mas todavia este concepto de la
necesidad de respetar la esencia del derecho, no sélo en cuanto pueda jugar o
decir relacion a los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad,
y a las limitaciones y obligaciones que se puedan imponer, sino que en todos
los aspectos relativos al derecho de propiedad. Esa es la finalidad de la
indicacion.

El sefior SILVA BASCUNAN piensa que el cambio, como se propone, es
bastante favorable al derecho de propiedad mismo, porque transforma una
disposicion que en lo fundamental estd destinada a dar atribuciones al
legislador dentro de ciertas bases, en una disposicion prohibitiva y, por lo
tanto, mucho mas enfatica y con consecuencias juridicas mas claras frente a



una prohibicién constitucional expresa. De manera que le parece que es
muchisimo lo que se avanza precisamente en el sentido de afirmar el derecho
de propiedad, transformar su estatuto acerca de las limitaciones y en cuanto al
encargo al legislador en términos de convertirlo en una prohibicidon
constitucional.

El sefor LORCA expresa haber entendido que la proposicién del sefor
Rodriguez era relativa al inciso primero.

El sefior ORTUZAR (Presidente) afirma que asi es, pero con posterioridad se
cambid.

El sefior RODRIGUEZ sefiala que lo motivd, para retirar la proposicién que hizo
con relacion al inciso primero, la siguiente consideracién. Le parece que el
enunciado primero, al decir que se asegura “El derecho de propiedad en sus
diversas especies”, tiene un alcance extraordinariamente vasto —por lo menos,
asi quedd constancia en el informe de la Subcomision—, en el sentido de que
obliga al Estado a establecer un ordenamiento juridico completo, en sus
distintas fases, de amparo al derecho de propiedad privada. O sea, en materia
civil, protegerlo con las acciones correspondientes, a fin de evitar su
perturbacidon, su desconocimiento, su atropello; en materia procesal, para
darle agilidad al ejercicio de las acciones; en materia penal, para poder
castigar los atropellos eventuales de que pueda ser objeto, etcétera.

En consecuencia, hacer referencia a la esencia del derecho de propiedad dentro
del inciso primero apareceria como que pudiera limitar el alcance tan vasto que
acaba de expresar, que por lo menos refleja su personal pensamiento. En
cambio, colocandolo como enunciado de caracter general, se entra en la
materia, como dice muy bien el profesor Silva Bascufidan, de las reglas de
competencia que se dan al legislador; o sea, las garantias del derecho de
propiedad privada frente a la ley. Estas son reglas de competencia. Y entonces,
naturalmente, aqui viene el enunciado general, que le parece que enfatiza mas
la importancia del precepto, pues lo encabeza diciendo que en ningln caso la
ley puede alterar lo que es la esencia del derecho de propiedad.

En seguida, el sefior ORTUZAR (Presidente) somete a la Comision la siguiente
alternativa para el encabezamiento de la indicacion: “La ley no puede en caso
alguno” o bien “La ley en ningln caso puede”.

El sefior OVALLE prefiere las expresiones “en caso alguno”, pero antes de
analizar la redaccidn, estima que se debe continuar con el debate sobre lo
profundo del problema, ya que al no haber sido dilucidado plenamente, pero si
muy clarificado, se hace necesario que se deje perfectamente explicado el
sentido que se le dara a esta disposicion, maxime si ella puede dar origen a
dificultades de interpretacién, y a la necesidad de que sean los Tribunales los
que precisen el verdadero sentido de la proteccién.



Hacer referencia, ademas, del modo general que seguramente se hara, a la
esencia del derecho de propiedad, significa abrir un amplio debate sobre el
particular. Es partidario de ir precisando estos conceptos dentro de lo que es
posible. Después de meditar el asunto y de oir las distintas intervenciones, ha
entendido que esta referencia a la esencia de la propiedad no significa otra
cosa que la explicitacion de la garantia. Es decir, la aclaracién y precision de lo
gue significa la garantia en relacion con el derecho de propiedad. Se garantiza
el derecho de propiedad plenamente, y por cierto en su esencia. ¢Por qué es
necesario decirlo, cuando esta comprendido en la garantia que la ley no puede
afectarlo en su esencia? Porque se autoriza a la ley para que establezca las
formas de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad y para que también
consigne limitaciones al derecho. Por eso es preciso referirse a la esencia.
Ahora bien, apuntando hacia dos materias, la esencia del derecho significa el
establecimiento de los modos de adquirir, usar y gozar, y, por otra parte, las
limitaciones. La proposiciéon dice que, basandose en los modos de adquirir,
usar, gozar y disponer, la ley no puede, con el pretexto de regular las formas
de adquirir, usar y gozar, o con el pretexto de establecer limitaciones
destinadas al servicio de la colectividad, negar ni privar del derecho a su
titular. Asi entiende la esencia. La ley no puede establecer un modo de adquirir
tan restrictivo, que implique limitacion del derecho, ni puede establecer formas
de disponer de la propiedad que hagan ilusorio el derecho para su titular. No
puede, en fin, establecer limitaciones tan amplias, que impliquen la negacion
del derecho, como un impuesto patrimonial del 99% del valor de los bienes
raices. Esta es una limitacién tributaria y la ley esta facultada para establecer
este tipo de limitaciones. Pero esta limitacién, planteada con esa amplitud,
deja de ser limitacion e implica la privacién del derecho de propiedad.

En consecuencia, entiende la referencia a la esencia del derecho como un
limite, que la prudencia sefialard a través del tiempo al legislador, lo que le
impedira recurrir a la argucia de las limitaciones, o a las argucias relativas a
los modos de adquirir y de disponer, para que a través de estas argucias
clandestinas, se prive, en el fondo, del derecho mismo a su titular.

Estima que ése es el Unico sentido que se le puede dar a la referencia a “la
esencia del derecho”, y deja planteada esta interpretacién, porque de otro
modo se caerd, en su concepto, en los peligros que sefialé el sefior Evans.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que es evidente que al incorporar este
concepto en la Constitucidon, de ninguna manera se incurre en los peligros
sefialados por don Enrique Evans, porque no se esta impidiendo que se alteren
los distintos estatutos o regimenes de las diferentes propiedades. Aqui se
estan consagrando dos cosas: se esta impidiendo que quienes ya tienen el
derecho sean privados de él en su esencia, y, en seguida, respecto de todos,
de los que lo tienen y de los que carecen de el, se les asegura la esencia, como
presupuesto, estimulo y base del ordenamiento juridico. Y como la esencia no
es un cuadro positivo, articulado, sino que un concepto, no se le esta



estratificando dentro de la idea que existe sobre la esencia del derecho y que
esta desarrollada en el texto de la legislacidon positiva. Por el contrario, se
pretende asegurar un principio de racionalidad que puede, de alguna manera,
tener modificaciones practicas segun las circunstancias de la vida social. De
manera que se estan haciendo dos cosas: asegurando al que tiene el derecho,
gue no sera privado de él; pero, respecto del estatuto genérico del derecho,
tanto para los que lo tienen como para los que carecen de él, se esta elevando
a categoria constitucional un concepto dogmatico, un concepto racional. No se
inmoviliza con ello, de manera alguna, ninguno de los estatutos legales
actuales, pero si se asegura al que ya tenga un derecho adquirido, que no sera
privado del mismo, sino en algunas de las formas establecidas en la
Constitucion.

El sefior EVANS manifiesta que su reticencia estd pasando a ser resistencia al
empleo de la expresién “el derecho en su esencia” en el texto constitucional.

Ya ha dado sus argumentos, los que han sido contestados con mucha
elocuencia, por cierto. Ha dicho que esta expresidn podria ser interpretada en
el sentido de que se estaria congelando el concepto actual del derecho de
dominio, o, en su defecto, se interpretard como una expresion que juega en el
ambito de la filosofia de las instituciones juridicas, de la filosofia del derecho,
de la historia del derecho. Y, a través de los diferentes elementos que pueda
aportar cada una de estas disciplinas, se va a tratar de extraer, frente a un
caso determinado, cuadl es la esencia del derecho de propiedad. En el primer
caso, la congelacidon del concepto —absolutamente inaceptable, a su juicio—
implica inmovilismo juridico, que no comparte en ninguna, de las ciencias del
derecho. En el segundo caso, es abrir una fuente de debates interminables
acerca de lo que es, en cualquiera de los dmbitos de las disciplinas que sefald,
la esencia de un derecho, especialmente del derecho de propiedad.

Hoy dia ha escuchado a don Jorge Ovalle expresar lo que él entiende por
“esencia del derecho”. Se acerca ya a Una definicion, positiva. Por ejemplo,
sefiald la obligatoriedad de la facultad de disposicion —la facultad de disponer
es un elemento constitutivo del dominio—. El obligar a alguien a disponer
atenta contra la esencia del derecho.

Don Alejandro Silva Bascuian, recogiendo en gran parte las ideas de don Jorge
Ovalle, dio otra idea. Dijo: esto no hay que mirarlo ni como un elemento
inmovilizador, estabilizador, congelador, que “canoniza” el actual precepto del
derecho, ni como una idea vaga en lo juridico. Dijo: hay que tomarlo como un
simple principio de racionalidad, contenido en la Constitucién, que puede tener
aplicaciones practicas diferentes, segun los casos —en un recurso de
inaplicabilidad tal como estd concebido hoy y como, probablemente, seguira
estando consagrado, la controversia Constitucion ley estd referida a un caso
particular— o segun lo exijan la evolucién social o los requerimientos de la
comunidad a través del tiempo.



Pero, se plantea, y se ha planteado en estos dias, algunas interrogantes que,
insiste, lo hacen alejarse del campd de la reticencia para colocarlo en el de la
oposicion abierta al precepto. En seguida, pide a los sefiores miembros que,
prescindiendo absolutamente de realidades contingentes, de preceptos que
existen o que pueden existir, analicen uno a uno los casos que propondra y
cémo los resuelven, a la luz del principio de racionalidad expresidon del senor
Silva Bascuiidn— que se llama “el derecho en su esencia”. Estd seguro de que
nadie podra resolver los casos que va a proponer en funcion del “derecho en su
esencia”, ni de la “esencia del derecho”, ni de este principio de racionalidad,
sino que los va a resolver en torno de dos ideas distintas: o de la teoria de los
derechos adquiridos o del principio de la irretroactividad de la ley. No los va a
resolver en funcidon de este principid de racionalidad que implica, segun, don
Alejandro Silva Bascuian, la expresion “el derecho en su esencia”.

Primera situacion: las limitaciones que puede imponer el legislador a la
facultad de administrar los bienes. éQué es “administracion” de los bienes
propios?. ¢Es la facultad de usar? Parece que estuviera envuelta la facultad de
usar, porque no es la facultad de gozar ni la facultad de disponer. Parece que
la “administracidon” estuviera incorporada dentro del uso.

Una ley dice: “Los duefios de tal empresa no la van a administrar libremente.
El Estado resuelve administrarla en un veinte por ciento, con facultad decisoria
de un treinta por ciento, etcétera.”. Estima que, a la luz del principio de
racionalidad llamado “esencia del derecho”, el problema que surge del ejemplo
propuesto no puede ser resuelto en términos satisfactorios.

Continla expresando que hay controversias y debates acerca de este acto de
autoridad —ley— que priva del derecho de administracion del duefio sobre la
cosa o que lo restringe. Pero recuerda que una de las caracteristicas del
derecho de propiedad es el uso y goce exclusivo, y si el Estado, por medio de
una ley, priva del derecho de administracién o lo restringe, ¢atenta contra la
esencia del derecho? éSe resuelve el problema con este principio?. éO se
resuelve con la teoria de los derechos adquiridos o con el principio de la
irretroactividad de la ley? En fin, ées eso constitucional o inconstitucional?.

El sefior OVALLE manifiesta que, en el ejemplo propuesto, la ley es
inconstitucional: 1) porque atenta contra la garantia del derecho de propiedad,
y 2) porque este atentado se configura en torno a facultades del derecho de
propiedad que lo conforman esencialmente.

Resulta evidente que, en el ejemplo planteado por don Enrique Evans, el duefio
se ve privado de una condicidon o atributo que es inherente al derecho de
propiedad. Y tan grave es la privacion, que puede llevar implicita la pérdida de
la propiedad, sin su participacion y contra su voluntad. Primero, con la
privacion de la administracién, que es una de las eventualidades en que se
coloco, y, segundo, con la participacion del Estado, pero con un caracter tan



importante, que implica derecho a veto, el duefio puede verse privado de su
propiedad sin que tenga los medios para tomar, en la administracién, las
providencias que le puedan permitir defenderla. La administracién configura
parte del uso y esta, en parte, vinculada con la disposicién. Esa oposicién entre
actos de administracidon y actos de disposicidén es un concepto que no juega
particularizadamente en las empresas. En éstas, los actos de disposicion
suelen formar parte de la administracién. Depende de lo que se disponga,
porque si se va a disponer de la empresa, no es administracién.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
sefala que en el Cddigo Civil ambas facultades estan juntas: la administracién
de la sociedad conyugal regula la disposicién de los bienes sociales.

A su vez, el sefior OVALLE cree que en el ejemplo propuesto se estd afectando
un atributo que es de la esencia del derecho de propiedad; se estad afectando la
garantia misma. La limitacion que la ley imponga a ese respecto esta
afectando, realmente, la esencia. No se resuelve el problema a través de la
teoria de los derechos adquiridos. El problema se resuelve mediante una
disposicion como la que se estd concibiendo aqui. Una privacién de esa
naturaleza puede significar la privacién del derecho mismo, o un principio de
privacidon o de negacién del derecho. Por eso, entiende que afecta su esencia.

En seguida, el sefior EVANS pregunta al sefor Ovalle si con el texto
constitucional vigente, en el que no existe la expresién “derecho en su
esencia”, habria o no contradiccién entre dicho texto y una ley que afectara el
derecho en su esencia.

El sefior OVALLE senala que la habria. Recuerda que se explicaba la referencia
a la esencia soélo para recalcar la imposibilidad de que el legislador, a través de
las limitaciones que establezca, o de la forma de regular los modos de adquirir,
usar o gozar, niegue el derecho de propiedad.

En el texto actual la encuentra en un principio genérico perfectamente claro:
“el derecho de propiedad en sus diversas especies”. De alli nace la proteccion.

El sefior EVANS manifiesta que, en consecuencia, apareceria como innecesario
o redundante colocar la expresiéon “el derecho en su esencia” en el nuevo
texto.

A continuacion, el sefior EYZAGUIRRE expresa que el caso que plantea don
Enrique Evans fue estudiado por su oficina profesional, referido,
concretamente, al caso de COPEC. Se formuld un extenso debate entre los
distintos abogados, en el cual participé un profesor de Derecho Constitucional,
don Guillermo Bruna, de la Universidad Catdlica de Chile. El hizo un extenso
informe en derecho y coincide, por lo demas, con algunos constitucionalistas
gue estan asesorando al Gobierno. Afirmé que en el problema de COPEC



perfectamente podia sostenerse, dado el ambito actual de la redaccién del
nimero 10 del articulo 10° de la Constitucién, y la amplitud con que se faculta
a la ley para limitar el derecho de propiedad, que ello no contravendria el
derecho de propiedad.

La inconstitucionalidad estaria planteada en la igualdad ante la ley, cosa que,
por lo demas, llevarla a los Tribunales, dado como ellos han entendido la
igualdad ante la ley, es francamente imposible, porque nuestros Tribunales le
han dado un marco sumamente restringido al concepto de igualdad.

De manera que si se analiza la amplitud con que el actual numero 10 del
articulo 10° de la Constitucion autoriza al legislador para limitar el derecho de
propiedad, se comprendera que perfectamente se puede sostener que ésta es
una limitacién del derecho —el sefor Bruna lo asegura con buenos
argumentos— vy, por lo tanto, la referencia a la esencia del derecho que esta
haciendo la Subcomision apareceria como manifiesta-mente necesaria porque,
en la medida en que la facultad de limitar el derecho de propiedad sea muy
amplia y esté concebida en la forma como lo hace el actual texto
constitucional, si no hay ninguna referencia a algo que siempre debe
permanecer, no obstante la amplitud de las limitaciones, evidentemente se
corre el riesgo que se esta viendo.

A su vez, el sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que la intervencion del
sefior Evans lo ha convencido mas de la necesidad de establecer la referencia a
la esencia del derecho. El ejemplo que ha traido a colacion y la discusion o
debate que se produjo en el estudio de don José Maria Eyzaguirre, asi lo
confirma.

Una interpretacion de un estudio formado por abogados distinguidos y por
especialistas, incluso, en Derecho Constitucional, como es don Guillermo
Bruna, ha estimado que no existiendo en la Constitucion vigente la referencia a
la esencia del derecho, seria legitima la limitacion referida. En su concepto, no
es asi, y esta con la tesis del sefior Ovalle. Cree que aun sin la referencia a la
esencia del derecho no se puede afectar dicha esencia porque, de otra manera,
no tendria ningln objeto la garantia que asegura el derecho de propiedad en
sus diversas especies.

De manera que le encuentra razén al sefior Evans, en cuanto podria ser
redundante dentro de esta posicidon o esta interpretacion que le da don Jorge
Ovalle y que él comparte. Pero como admite que la no referencia a la esencia
del derecho hace posible la otra interpretacion, la que permitiria justamente
vulnerario, estima conveniente, entonces, reforzar este concepto o esta
garantia del derecho de propiedad con esta referencia a su esencia. Eso le
parece fundamental, con mayor razén, incluso, después del debate y del
ejemplo que se ha traido a colacién, para que en el futuro no quepa ninguna
duda de cual es la érbita de competencia del legislador en esta materia.



¢Podra el legislador establecer limitaciones?. Si, pero sin afectar la esencia del
derecho. éQue la esencia del derecho va a significar “congelar” o “canonizar”
un estatuto juridico determinado? No, estima que tal fendmeno no se
producira. Ahora, que este concepto puede cambiar, como lo sefalé en una
oportunidad don Jaime Guzman, de acuerdo con la evolucion natural que tenga
el desarrollo social y econdmico del pais, si. Es evidente. Probablemente que,
con el correr de los afios, pueda variar un poco el concepto de “esencia del
derecho”, pero esto ocurre en muchas instituciones juridicas. Son muchos los
casos en que es necesario hacer referencia a concepciones filosoficas,
doctrinarias y que, naturalmente, estan sujetas a distintas interpretaciones;
como, por ejemplo, el bien comun, la buena fe, la moral, las buenas
costumbres. Entonces siempre, necesariamente, en el ordenamiento juridico,
va a existir referencia a concepciones juridicas que son muy dificiles de
precisar y de definir, lo cual tendra que hacer la jurisprudencia y, por ende, la
Corte Suprema en el caso particular que sea sometido a su decision.

De manera que se afirma en la conveniencia y en la necesidad de hacer esta
referencia a la esencia del derecho, dejando constancia, aun mas, por lo
menos en lo que a él respecta de que el espiritu de la disposicion —que se
trataria de traducir en un precepto positivo al tratar el recurso de
inaplicabilidad— es el de reconocer que seria procedente el recurso de
inaplicabilidad siempre que una ley viole o infrinja la esencia tanto del derecho
de propiedad como de cualquier otro derecho.

El sefior OVALLE estima que es util la referencia a la esencia del derecho, a
pesar de la conclusién que extrae el sefior Evans y de lo que él anteriormente
dijo y que mantiene. Pero es que, ademas, tiene otro sentido la referencia.
Esta referencia a la esencia del derecho viene a reemplazar lo que
antiguamente se decia en la Constitucidn, relativo al ejercicio del derecho,
dando la idea de la oposicidn que habia entre la privacién del derecho, en su
esencia, y del derecho en su ejercicio. Prefiere la expresidén “esencia” porque
es mas amplia que la relativa al mero ejercicio, pero lo involucra. En
consecuencia, con respecto al ejemplo del sefior Evans, muy oportuno, ¢donde
esta la diferencia entre lo que es limitacién y lo que es privacidon?. En el caso a
gue se ha referido el sefior Evans, la facultad de usar, total o parcialmente, le
ha sido privada al titular del derecho. La privacion consiste en que una de las
facultades, que son de la esencia del derecho de propiedad, no la ejerce su
titular. Por lo tanto, afecta a la esencia del derecho cuando se dispone que otro
use por el duefio, que disponga por el duefio, porque se afecta un atributo
esencial del derecho.

En cambio, écudl es la limitacién?. La limitacidn es que, reconociéndose la
facultad de usar, gozar disponer, el duefio tiene que usar, gozar o disponer de
su propiedad con las limitaciones que emanen de la funcién social que ella
debe cumplir. Pero es el duefio quien la usa, y, como decia Rousseau, “no es
posible que otro entre a querer por mi, ni yo podria decir voy a querer siempre



lo que tu quieras”. Asi entiende esa limitacién. Ademas, desde el momento en
qgue el legislador entrega a otro la facultad, de ejercer los atributos de la
propiedad por su dueno, lo esta privando del derecho o de factores esenciales
del mismo, lo cual hace ilusorio el derecho.

En seguida, manifiesta estar sentando principios generales y no un analisis
completo del caso planteado por el sefior Evans, pero puede extraer algunas
consecuencias. Distinto seria si le pidieran un informe en Derecho sobre el
particular. Tendria que entrar a dilucidar no solamente la facultad de participar
en la administraciéon a través de un mandato legal, sino también la entidad que
esta participacion tiene, si ella constituye o no privacion del derecho de usar,
comprendiendo dentro de este derecho, juntamente con el de disponer, la
facultad de administrar. Ese es un problema aparte. No conoce los detalles,
pero le sirve el ejemplo del sefior Evans para precisar estos criterios a través
de los cuales habria que entrar a estudiar ese problema.

El sefior SILVA BASCUNAN estima —y en esto concuerda con dos de los
oradores que han expresado opinidn sobre la materia— que dentro de la
Constitucion vigente no deberia ser necesario colocar esta frase, porque ella
deberia entenderse supuesta, ya que es inherente a toda consagracién de
derechos. Pero considera indispensable ponerla porque cree que las mas altas
normas en su categoria obligatoria, son las exigencias elementales y evidentes
del derecho objetivo y natural, y eso tiene mas vigor juridico en su jerarquia
gue la propia Constitucién. Pues bien, eso es lo que, a su juicio, deberia primar
en nuestro ordenamiento juridico. Al mismo tiempo, no puede negar que el
positivismo juridico se adentrd en exceso en nuestro ordenamiento. Entonces,
hay quienes creen que todas las soluciones pueden estar en la simple
comparacion de los textos positivos de la ley. Recuerda en este momento a un
ex magistrado de la Corte Suprema para quien el mas alto principio de
obligatoriedad no estaria en las exigencias evidentes del derecho natural, sino
en el principio de la separacion tripartita de los poderes. Todo ello como
consecuencia de un exceso de positivismo juridico, que él quisiera combatir.
Pues bien, dentro de este exceso de positivismo juridico, la Corte Suprema se
ha movido, en lo que respecta al recurso de inaplicabilidad, en una forma que
a él le produce gran resistencia, pues estima que es una contradiccién
inconcebible que los tribunales, en toda la jurisdiccibn de sus grados,
constantemente deban recurrir a conceptos de racionalidad, como el que
recordaba el sefior Ortuzar, de la buena fe, y cuando se llega por la Corte
Suprema a desarrollar la mas alta jerarquia de atribuciones que se le ha
otorgado por el constituyente, deja a un lado toda exigencia de valor juridico
que deriva directamente de esa consecuencia del derecho natural, y se pone
comodamente en una simple comparacién del significado de palabras, para ver
si ha estado o no la ley dentro de la Constitucidon. Y entonces, frente a una
Corte Suprema que esta saturada de positivismo juridico, en su opinidén, es
indispensable colocar esta referencia basica a aspectos sustanciales.
Evidentemente, la Corte Suprema, dentro de la concepcién que él tiene, debe



recurrir al principio de racionalidad para sostener la esencia del derecho, nada
mas que en la esfera que sea absolutamente indiscutible, ya que no seran
muchos los casos en que el principio de la racionalidad lleve a la Corte, frente
al llamado a defender el derecho en su esencia, a proclamar la inaplicabilidad
de una ley. Hay casos irritantes que se han conocido en todos los regimenes en
los cuales, desde un punto de vista absolutamente racional, al margen de
todos los resquicios, lisa y llanamente, se ha atacado la esencia de los
derechos.

En el mismo orden, manifiesta estar constantemente leyendo los fallos de la
Corte Suprema de los Estados Unidos. Comprende que el relativo a la esencia
del derecho es un asunto complejo, y que no se decide con mucha facilidad la
tarea de la Corte Suprema, porque mentalidades brillantes en los Estados
Unidos han dudado mucho en cada caso respecto de esta situacién, pero le
parece que éste debe ser el verdadero criterio que pone las cosas en su lugar y
defiende a los ciudadanos frente a todos los, atropellos de los que manejan el
poder, para muchas veces, sin necesidad, atacar sus derechos.

El sefior LORCA sefiala que en la sesién anterior, en lineas muy generales,
planteé su posicion en el, sentido de que estimaba absolutamente
indispensable colocar esta frase relativa a la esencia del derecho. Después de
esta discusién se ha afianzado en él el criterio que ha adoptado y, como dice
el senor Ortuzar, el ejemplo propuesto por el sefior Evans les da la razén a
guienes opinan asi. Ademas, coincide plenamente, en el caso concreto, con la
contestacion que dio el sefor Ovalle.

Desea insistir en otro aspecto que esbozd en la ultima sesidén y que, a su juicio,
es valedero. Es efectivo que todos los derechos deben ser garantizados en su
esencia. Asi lo sefiala el informe de la Subcomision, en orden a que para todos
los derechos asi deberia establecerse; pero tiene especial relevancia esta
declaracion en cuanto al derecho de propiedad por las razones que dio en la
ultima sesién, en el sentido de que, precisamente, en nuestra ordenacion
juridica uno de los derechos mas vulnerables es el de propiedad. Por lo tanto,
es evidente que si se quiere garantizarlo y no hacerlo ilusorio —como decia el
sefior Silva Bascufan, cuya opinidn comparte plenamente—, habra que darle
precisamente a la Corte Suprema esa posibilidad de que actie en funcién de
un concepto que va a ser definido de alguna manera. Y comparte también la
opinion del sefior Silva Bascufidan, en el sentido de que hay un estatuto, de
hecho para todos los tipos de propiedad. Es evidente que no se va a
inmovilizar el derecho con esto, sino que se dejara sefialado que no se puede
atacar la esencia de los derechos que se consagran en aquellos estatutos,
porque si una persona ha adquirido una propiedad minera bajo un determinado
régimen, ése es el régimen que debe respetarsele. Ello no quiere decir que en
el futuro el legislador no pueda cambiar el sistema. Evidentemente que puede
cambiarlo, y quien adquiera a través de ese otro sistema estard también
garantizado.



Respecto de la perpetuidad del derecho, tema que también se analizé en la
reunion pasada, es obvio que alli, a su juicio, no se puede tocar el principio de
la esencia misma, porque seria, lisa y llanamente, hacer desaparecer el
derecho en lo que es su esencia y en lo que ha sido siempre en su esencia
desde los tiempos del Derecho Romano; no ha sido modificado a través de la
historia, ha permanecido igual. Incluso recuerda haber expresado que la
Constitucion soviética, en su articulo 10, reconoce el derecho de propiedad
sobre ciertos bienes. Lo dice claramente la Constitucién soviética. ¢Por qué?
Porque hay un consenso universal de lo que es el derecho de dominio v,
precisamente, las modificaciones que se le hacen al derecho de dominio estan
indicando que se reconoce cual es la esencia del derecho.

En consecuencia, reafirma su posicidon en el sentido de que debe establecerse
la esencia del derecho en esta parte del articulo 17 del nuevo texto
constitucional.

El sefior EVANS desea seguir en el tema porque esta materia le parece de
mucha importancia y trascendencia y, al efecto, planteard algunos problemas
que se pueden resolver por esta Comisién, lo cual significa un mayor aporte a
la doctrina juridica chilena.

Respecto del caso que propuso, debe dejar constancia de que suscribe
integramente el informe del sefior Bruna en el sentido de que con el actual
texto constitucional la limitacidn que impuso el decreto ley no es
inconstitucional; pero agrega: con el nuevo texto constitucional, que trae la
esencia del derecho entre sus elementos, tampoco es inconstitucional el
decreto ley porque no esta privando ni limitando el uso ni la administracién en
términos de que los propietarios queden impedidos en administrar, puesto que
éstos siguen administrando como mayoria y la limitacion se impone por
razones de seguridad nacional expresamente contemplada en el decreto ley.

De manera que difiere de quienes han opinado lo contrario y, ademas, reitera
gue la expresion “esencia del derecho” no sirve para sostener lo contrario que
sostuvo el sefior Bruna en relacién al texto anterior.

Segunda situacién que propone a la Comisién. Nadie puede ser duefio de mas
del 1,5% de acciones de tal actividad y los duefios que tengan mas de ese
porcentaje deben transferirlas. Primera limitacion: el tope al numero de
acciones. Segunda limitacion: obligacion de vender. Tercera limitacion: los
propietarios que no han vendido corren el riesgo de que el Estado transfiera
sus acciones en la Bolsa de Comercio al precio del mercado del dia en que se
efectle la venta. Tercera limitacion: venta obligada o, empleando la expresion
del sefior Ovalle, disposicién obligada.

En seguida, solicita a los demas miembros de la Comisiéon que le respondan si
algunas de estas limitaciones son inconstitucionales al tenor del texto actual o



al tenor del nuevo texto y de qué sirve la frase la “esencia del derecho” para
resolver el problema.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que, en su concepto, con el precepto
constitucional actual el decreto ley mencionado seria discutible, y se inclinaria
aun por estimar que atentaria contra el derecho de propiedad. Pero con la
referencia a la “esencia del derecho”, tal disposicion seria francamente
inconstitucional.

El sefior EVANS pregunta si ello no seria una limitacion destinada a hacer
accesible la propiedad al mayor niumero de personas.

El sefior ORTUZAR (Presidente) no cree que por la via de la limitacion se pueda
hacer accesible la propiedad al mayor nimero de personas. Estima que ahi hay
un error.

En seguida, expresa que una de las observaciones que precisamente le merece
el informe de la Subcomisiéon, en esta parte, alude al hecho de haber
establecido como limitacién al derecho de propiedad, el de hacerla accesible al
mayor numero de personas, porque, evidentemente, no es una limitacién.
Hacer accesible el derecho de dominio al mayor nimero de personas significa
dar la posibilidad de que los demas también sean propietarios, y eso se logra
por la via de la expropiacion y no por la de la limitacidn. Cree que aqui hay un
error que, naturalmente, habra que considerar en el momento oportuno.

En seguida, el sefior EVANS expresa que de las palabras del sefior Ortlzar
podria desprenderse que seria inconstitucional limitarse a decir: “Nadie puede
ser duefio de mas del dos por ciento de las acciones de una sociedad
anoénima”. Eso seria inconstitucional a juicio del sefior Presidente. Que no
dijera nada mas; que no tuviera mas limitaciones. “Usted debe vender y, si no
lo hace, el Estado vende por su cuenta a precio del mercado”. O sea, la mas
sencilla de las limitaciones, a juicio del sefior Ortlzar, atentaria contra la
esencia del derecho.

El sefior ORTUZAR (Presidente) pregunta si el sefior Evans se refiere al caso de
personas que eran duefas de acciones y .que no estan obligadas a vender.

El sefior EVANS manifiesta que, primero, se les limita el nUmero; segundo, se
les da plazo para que vendan voluntariamente; y tercero, si no venden, el
Estado se adjudica el rol de mandatario legal y vende por cuenta de ellas, al
precio del mercado, el dia que el Estado quiera. El Estado, ademads, queda
facultado para emitir titulos. Hay tres limitaciones. ¢Las tres, a juicio del sefor
Ortuzar, afectan la esencia del derecho?.

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que dentro de la preceptiva
constitucional vigente, ello seria discutible; con la referencia a la esencia del



derecho, inconstitucional. Ademas, parte de la base de que el sefior Evans se
esta refiriendo a los que realmente son duefos; o sea, hay que distinguir
respecto de los derechos adquiridos.

El sefior EVANS estima que ese es el punto; que este problema puede
resolverse con la teoria de los derechos adquiridos, de modo que la frase en
cuestion, esto es, la “esencia del derecho”, no tiene razéon de ser.

El sefior OVALLE expresa que el sefior Ortuzar no empled la expresién
“derechos adquiridos” en el sentido dado por el sefior Evans. Lo Unico que
quiso decir fue que la proteccién del articulo 10 tiene el sentido que le dio el
profesor Rodriguez en la reunién anterior. Esto es, se esta refiriendo a los que,
en un momento dado, son titulares del derecho de propiedad y no a los que
tengan expectativas de serlo. Por ejemplo, él, en estos momentos, no es
duefio de acciones bancarias y, por lo tanto, esta disposicién relativa a las
limitaciones no se le aplica en cuanto duefno, porgue no lo es.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidn de Derecho de Propiedad)
sefiala que muchos de estos ejemplos fueron analizados en la Subcomision,
junto con otros mas; y precisamente estos ejemplos son los que, a su modo de
ver, debieron llevar a la Subcomisién al convencimiento de la necesidad de
colocar el término “la esencia del derecho” en el texto de la garantia
constitucional. Porque precisamente son estos casos, deslindantes o
colindantes entre la privacion del derecho o la simple limitacidon, los que deben
llevar al constituyente a darle a la Corte Suprema atribuciones para poder
resolver si lo que realmente se estd queriendo es privar del derecho de
propiedad a los particulares o simplemente establecer una limitacion.

Si estos mismos casos que se estan planteando ahora se hubieran dado en él
Gobierno anterior, en el cual existia el claro propdsito de que el Estado se
aduenase de determinados bienes de los particulares, como lo fueron las
acciones bancarias; si el Gobierno del sefior Allende hubiera abierto un poder
comprador de acciones bancarias, como lo hizo, pese a haber dicho en un
discurso que haria otra cosa, habria dictado una ley o un decreto con estas
limitaciones, dandole facultades al Estado o a la CORFO para que,
atribuyéndose la representacion de los accionistas, pudiera vender, estando el
Estado facultado para comprar, porque respecto de él no existia la limitacion.
Con un precepto que resguardara la esencia del derecho, evidentemente que la
Corte Suprema habria declarado inconstitucional esa disposicidn legal. Esto le
demuestra que es perfectamente util la disposicion, porque permite, que un
organismo apolitico, marginado de las contingencias y problemas del devenir
histérico del pais, porque tiene una generaciéon auténoma e independiente del
poder politico y, por lo tanto, con una perspectiva juridica mucho mas estable,
pueda juzgar estos casos colindantes. Y esto es lo que se pretende. Aqui va a
ser imposible definir lo que es la esencia del derecho. Puede gastarse mucho



tiempo en buscarla y, en su concepto, no sera posible determinarla, porque lo
que se esta tratando de hacer, como lo dijo el sefior Silva Bascuinan, es dar a
la Corte Suprema la atribucién para que con un concepto como es el derecho
de propiedad, ella pueda juzgar y ejercer ampliamente su poder jurisdiccional
frente a esta situacion. Esto es lo que se estd tratando de hacer con el
concepto “esencia del derecho”.

El sefior EVANS sefiala no tener la menor duda de que se trata de eso; pero
cree que la frase no servird. Prefiere desarrollar, de alguna manera moderna
en el texto, la teoria de los, derechos adquiridos y la retroactividad de la ley
civil en materia patrimonial. Prefiere cosas concretas, y no esto que va a dar
campo a debates interminables.

El sefior RODRIGUEZ desea tocar tres puntos, aparentemente inconexos con el
tema, haciéndose cargo de algunos casos mencionados en el curso de este
debate. El primero seria el siguiente. No estd muy de acuerdo con quienes han
opinado en el sentido de que con el texto vigente del derecho de propiedad
pudiera alterarse, por la, via de la limitacion, lo que es la esencia del derecho,
aun cuando ésta no esté explicitada. ¢Por qué?. Porque le parece que es cosa
de entender el contexto de la ley. Si lo que esta garantizando el inciso primero
es el derecho de propiedad, lo menos qué se puede entender es que garantiza
el derecho en su esencia. Por consiguiente, si se autoriza a la ley mas
adelante, por una norma de competencia, para establecer limitaciones, debe
entenderse naturalmente que tales limitaciones no pueden afectar la esencia
del derecho, que estd implicitamente garantizada en el inciso primero. De
manera que el comentario que se hace en el sentido de, distinguir, para llegar
a conclusiones distintas, el texto ahora propuesto del texto vigente,
personalmente, por lo menos, no le convence.

Segundo punto. Se ha hablado aqui de la diferencia entre la propiedad
adquirida y la posibilidad o eventualidad de tener acceso a la propiedad. Cree
gue también hay que sefalar que pueden entenderse como dos cosas distintas.
Piensa que lo que aqui se estd garantizando es el derecho a la propiedad
privada adquirida.

Ahora, lo relacionado con la posibilidad de adquirir la propiedad es un
problema que no esta en este precepto; es un problema que dice relacién a los
atributos de la persona, entre los cuales estd la capacidad de goce y la de
adquirir y, por consiguiente, éste serda un motivo como para que otra
disposicion constitucional asegure al sujeto su posibilidad de actuar en el
campo juridico.-

Continla expresando que no obstante que la capacidad de goce es intangible,
es un atributo esencial de la persona humana, puede ser limitada al igual que
la capacidad de ejercicio. Asi, entonces, como se puede limitar la capacidad
para enajenar, asi también se puede limitar la capacidad para adquirir. Y si por



razones de orden publico ocurre que no resulta satisfactorio que se concentre
el poder econdmico y para evitarlo se establecen limitaciones a la adquisicidon
de acciones de una sociedad, estd bien que se haga, pero éste no es un
problema relacionado con el derecho de propiedad, sino simplemente con la
capacidad y la posibilidad juridica que, el sujeto tiene de adquirir y, por lo
tanto, no es posible resolverlo en este precepto.

El tercer punto que queria tocar es el siguiente. Discrepando un poco con don
Alejandro Silva Bascunan en lo que se refiere a la forma como la Corte
Suprema ha entendido el recurso de inaplicabilidad, estima que debe hacerse
un distingo. De acuerdo con el texto vigente de la Constitucién, le parece que
la interpretacion que da la Corte Suprema es la que resulta de los textos.

Cree que, justamente, por ser tan alta la categoria de la atribucién y tan
novedosa, la Corte Suprema tiene que ser muy cautelosa en no ir mas alla de
aquello que precisamente la Constitucion le sefiala. Para bien o para mal, esa
facultad estd limitada. Ahora, si del campo de la interpretacién del derecho
constitucional vigente se pasa al problema de la teoria del derecho
constitucional y se empieza a analizar si conviene o0 no conviene mantener la
institucién en sus términos actuales, ése es un problema que no estd en
cuestion ahora, y que seguramente se abordard en su oportunidad.
Personalmente, se inclina por ampliar el recurso con cautela para evitar el
peligro del llamado “poder de los jueces”, que, naturalmente, es un trastorno
grave y peligroso.

El sefior GUZMAN manifiesta que su intervencion tendra por objeto recoger
parte de las palabras del sefior Rodriguez, en el sentido de que es indiscutible
gue al tenor de la proposicion que formula la Subcomision, se ha restringido
este precepto a la proteccion del derecho de propiedad ya configurado como
tal. Vale decir, a la proteccion de quien tiene derecho de dominio sobre un bien
determinado, porque se ha excluido toda referencia, ya sea reiterativa o
modificatoria, de los incisos del actual texto que dicen relacién con el problema
de la nacionalizacién y con la reserva de determinada categoria de bienes al
Estado.

Ahora, este problema justamente dice relacion a una distincién que muchas
veces se ha admitido en la doctrina juridica y que don Pedro Jesus Rodriguez
recordd, que es la distincidon entre el derecho a la propiedad y al derecho de
propiedad. Es cierto que son dos manifestaciones de un mismo concepto, pero
son dos angulos que deben tener un enfoque diferente.

Cree que, sin objetar el camino seguido por la Subcomisién, es evidente que él
supone o0 requiere para su complementacion adecuada dentro del texto
constitucional, de otro articulo que garantice el derecho a la propiedad privada
sobre bienes de consumo y medios de producciéon, sefalando a continuacion la
excepcion que proceda en los casos en que el Estado, por razones calificadas



que se consignen, pueda reservarse una determinada actividad o medio de
produccién y, por lo tanto, no dejar abierta a la propiedad privada esa forma
de actividad o ese medio de produccion. Estima que éste es un problema que
de todos modos tiene que definir la Comisién, y seria bueno que lo hiciera,
porque entonces se disipara toda inquietud en cuanto a cual es el marco
exacto del articulo qué ahora estd ocupando a la Comision, sin perjuicio de que
después ésta se aboque a la redaccion de otro precepto que consigne este
derecho a la propiedad, con sus alcances y eventuales limitaciones.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que tal vez seria conveniente comprender
ambas materias en este punto, pues recuerda la discrepancia que tuvo con los
demas miembros de la Comision cuando se dividié el derecho a la educacion y
la libertad de ensefianza. Entonces, aqui surge un problema de la misma
indole, y perfectamente se podria tratar una y otra materia, que tienen dentro
de la unidad de conceptos una distincién perfectamente ubicable y definible. Se
podria considerar el punto en distintos preceptos, o bien, tratarlo en el mismo,
con lo cual se modificaria el exordio, el comienzo del primer inciso, diciendo:
“El

derecho a la propiedad y el derecho de propiedad en sus diversas especies.”.

El sefor ORTUZAR (Presidente) piensa que para simplificar el debate seria
preferible partir de la base de que esta preceptiva, como lo sefalaba el senor
Rodriguez, se estda refiriendo al derecho adquirido, porque la Subcomisién esta
estudiando precisamente en estos instantes todo lo relativo al orden publico
econdmico o a las relaciones econdmicas, y naturalmente, una vez que ese
estudio esté afinado, el cual justamente va a sefialar los casos en que el
Estado podrd, por la via de la excepcion, ser duefio de determinados bienes, la
Comision estara en condiciones de ver si se puede incorporar todo esto en una
sola preceptiva, o bien en articulos separados, pero, por ahora, no habria otra
manera de avanzar sino sobre la base de que esto se esta refiriendo al derecho
de propiedad adquirido.

El sefior EVANS desea, en relacién con lo que se ha debatido, confirmar
algunos conceptos que expresoé el sefior Rodriguez y que deben quedar muy
explicitos en el seno de la Comisién.

Algunos de los sefiores miembros de la Comisién han sostenido que el texto
actual de la Constitucién permite establecer limitaciones al dominio que
pueden afectar la esencia del derecho. No es asi y el actual texto no permite
establecer ese tipo de limitaciones, y asi quedd establecido en la historia de la
ley. En un texto de que es autor, llamado “El Estatuto del Derecho de
Propiedad en Chile”, dejé claramente establecido que cualquier limitacién del
dominio que implicara su pérdida, vale decir, que afectara la esencia del
derecho, sélo podia llevarse a efecto por medio de la expropiacién. Y asi lo
reconocido la Corte Suprema en el juicio DESCO-CORVI, en que fueron
abogados contrarios el sefior Silva Bascufidan y él mismo. Entonces declara



haber sostenido que la accion del Estado constituia una limitacién al dominio, y
la Corte Suprema, acogiendo la tesis del sefor Silva Bascufidn, establecié que
se trataba de una privacién de dominio, y que si CORVI o el Estado querian
someter a ese tratamiento a DESCO debieron haberlo hecho por medio del
mecanismo expropiatorio, previa indemnizacién.

De manera que no es efectivo que el texto actual sea tan extremadamente
generoso en materia de limitaciones que permita llegar a afectar al derecho de
propiedad en sus diversas especies, como lo consagra la Constitucién vigente,
o al derecho en su esencia, como desean los sefiores miembros de la
Subcomisién.

El sefior OVALLE considera que los ejemplos que ha traido el sefor Evans son
muy clarificadores. El planted el problema que fluye de la ley de bancos en
cuanto limita el dominio de los actuales tenedores de acciones bancarias, o de
quienes lleguen a serlo en su calidad de propietarios de tales acciones.

Manifiesta, en seguida, que ha estudiado personalmente el problema, y junto
con don Francisco Bulnes emitid un informe en derecho sobre el particular,
declarando que dichas disposiciones son inconstitucionales, vista la redaccion
vigente del articulo 10 de la Constitucion de 1925. Y con mayor razon lo seria
si se aprueba el texto en la forma como lo viene proponiendo la Subcomisién,
con la aclaracién y la modificacién de su redaccién hechas por don Pedro Jesus
Rodriguez.

¢Por qué es inconstitucional, en su opinidn, el derecreto ley?

Primero: porque afecta atributos esenciales del derecho de propiedad y, tanto
en la Constitucidén vigente como en la proposicion de redaccion, el derecho de
propiedad estd garantizado en sus diversas, especies. Coincide en cuanto a
gue la Constitucion de 1925 no puede ser tomada con tanta amplitud como la
han tomado algunos.

Segundo: nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley
general o especial que autorice la expropiacidon. En consecuencia, estos
tenedores de acciones obligados a vender por mecanismos que no sean el de
expropiacion, estan frente a una disposicidn inconstitucional, sea que se
aplique la Constitucién de 1925 o la nueva redaccién que se le desea dar.

éPor qué en la nueva redaccion es mas claro y mas explicito?. Porque en el
nuevo texto se pone especial acento en que la proteccién del derecho de
propiedad puede llegar a tal grado que, por medio de limitaciones a la
regulacion de los modos de adquirir, usar, gozar y disponer, no puede
afectarse su esencia. ¢No tiene acaso un valor fundamental la disposiciéon? De
todas maneras la esencia del derecho esta protegida, pero denota el propdsito
del constituyente en el sentido de darle al derecho una mayor invulnerabilidad



y claras facultades a los 6rganos encargados de fiscalizar la vigencia de esta
disposicion constitucional, para que en la administracion y ejercicio de esa
facultad lleguen al extremo de proteger el derecho en lo mas intimo y
profundo. Si ése es el sentido de la disposicion, le satisface y por eso es
partidario de consignarla, y reitera que esa disposicidn es inconstitucional,
tanto respecto del texto vigente como de la nueva redaccién que se propone,
pero tiene mas facil defensa en el nuevo texto.

El sefior GUZMAN manifiesta que se ha dicho varias veces “la Constitucion
nueva y la antigua”, o “el texto nuevo y el antiguo”, y para los efectos de una
mayor claridad en las Actas sugiere hablar de “texto vigente” y de “proyecto de
la Subcomisién”.

En seguida, el sefior EVANS desea terminar con su argumentacion.

Primera alternativa: un precepto legal que suprimiera en absoluto el derecho
de testar, y dijera que a la muerte de cualquiera persona sus bienes pasaran al
Estado, el que los destinard por medio de los mecanismos que establezca la ley
a elevar las condiciones de vida del comun de los habitantes. Supresién
absoluta.

Segunda: supresion relativa del derecho de testar, por medio de un precepto
que dijera que a la muerte de cualquiera persona sdélo tendran acceso a su
herencia su conyuge, si le sobreviviere, y sus hijos legitimos menores de edad.

Tercera: la ley establece como Unico legitimario al conyuge sobreviviente, y
suprime el derecho de testar.

Solicita a los sefiores miembros de la Comisién que en torno de la expresion
“esencia del derecho” opinen acerca de qué serian estos tres preceptos legales,
estas tres expresiones: constitucionales o inconstitucionales.

El sefior OVALLE sefiala que no es posible contestar este planteamiento ni en
tomo a la teoria, de los derechos adquiridos ni en el de la irretroactividad de la
ley, lo cual estéd demostrando la extraordinaria utilidad que tiene la referencia a
“la esencia del derecho”. Porque el derecho de testar no es un derecho
adquirido, ni juega en relacidn con los derechos adquiridos, pues es
simplemente una facultad potencial que tienen las personas de disponer de sus
bienes para después de su muerte.

Pues bien, ninguno de los tres ejemplos pueden ser resueltos por el texto
actual de la Constitucién en forma plena. Ninguno de ellos. Aqui si que no sirve
el actual texto constitucional. Aqui puede servir la concepcion de lo que es el
derecho en su esencia, y va a involucrar esta discusiéon un progreso en la
mentalidad juridica y moral, ya que el problema tendrd que ser apreciado de
acuerdo con lo que en cada época se entienda por esencia del derecho.



Hoy, écdmo ve el problema?. Le parece que la cuestion relativa a la herencia
no estd plenamente involucrada en el problema del derecho de propiedad. No
logra captar en este instante donde incide la dificultad; la ve, mas bien,
vinculada con la capacidad de adquirir estos derechos —una especie de
capacidad de goce de los derechos que vienen del causante— mas que con el
derecho de propidad.

Segundo: cree que la condicidn de persona humana le otorga al individuo el
derecho, no ya de disponer respecto de bienes concretos, sino a prever y a
proteger la suerte de quienes, siendo de su afecto —y se supone que,
fundamentalmente, lo son sus familiares—, pueden recibir su proteccién mas
alld de su muerte. Y en este aspecto, el derecho de la persona humana
involucra, no solo el derecho de herencia, sino el de tomar algunas
providencias, a lo que la ley no puede negarse, como la constitucidon de
seguros, por ejemplo. A su juicio, ése es un derecho natural elemental.

Tercero: siendo éste un derecho natural elemental, esa consideracion debe
estar referida, también, al problema del derecho de propiedad. Por lo tanto, la
dificultad planteada por el sefior Evans debe resolverse sobre la base de lo que
es la esencia de la propiedad, pero teniendo en cuenta, también, aquel derecho
elemental que, en su, concepto, incide en la solucién del problema.

A este respecto, llega a las siguientes conclusiones. No puede proscribirse la
facultad de una persona de disponer de sus bienes, sea por acto entre vivos,
sea por causa de muerte. Cree qué eso es esencial al derecho de dominio.
Podra limitarse su facultad de disposicion —"“Mire, sefior, estas personas son
indignas de sucederle vy, si usted testa, no recibirdn la asignacién”—, pero el
derecho de disponer de sus bienes, ademas de que forma parte de un atributo
de la personalidad como es proteger a la persona de sus afectos, integra el
derecho de propiedad.

Y como el derecho no puede ser algo paraddjico, contrario a la légica, es obvio
gue una limitacion como la que se plantea no podria ser nunca seria, sino que,
por el contrario, facilmente vulnerable, por cuanto lo que se prohibe es el
derecho de disponer de los bienes por acto que surta efectos después de la
muerte y no se prohibe la disposicién entre vivos, y todos los que estan vivos
transferirdn sus bienes antes de morir. En consecuencia, un precepto de esa
naturaleza careceria de sentido, y su inconsecuencia demuestra que vulnera,
precisamente, la esencia del derecho.

Ahora bien, lo que la ley si puede decir es: a falta de disposicidon de los bienes,
todos los que queden a la muerte de una persona pasan al Estado. Estima que
ello no vulnera el derecho.

El sefior EVANS pregunta si esta Ultima hipdtesis es valida aun en el caso en
gue haya hijos legitimos.



El sefior OVALLE responde que si. Seria una obligacidn de testar. En el silencio
de la parte, se presume que su deseo es que todo sea del Estado. {Por qué?
Porque se estd reconociendo a la persona la potestad y sélo se suple su
voluntad, pero no se la estd negando, sino que se la obliga a expresar
positivamente su opinién y, si no la manifiesta, como en muchos actos
juridicos, ésta debe presumirse. Pero eso no significa negar esta facultad
esencial del derecho.

En definitiva, el derecho de dominio, vinculado con este derecho elemental de
la persona humana para resolver el problema que plantea el sefior Evans,
implica, como facultad esencial al mismo, el derecho de su titular para
disponer de las cosas de su dominio, sea por acto entre vivos o por acto
relativo a su sucesion.

El sefior EVANS declara entender la argumentacién del senor Ovalle, pero no la
comparte, ni siquiera en la parte en que acepta que el Estado pueda quedar
como duefio absoluto a falta de testamento. Quiere decir que a los 21 anos de
edad todos deberian otorgar testamento.

El sefor OVALLE manifiesta que ello podria conducir a situaciones absurdas,
pero éstas no tendrian caracter inconstitucional.

El senor ORTUZAR (Presidente) sefiala que el debate ha tenido un mérito,
porque ha ido esclareciendo algo a lo que, en cierto modo, se refirid el sefor
Rodriguez.

Aqui hay tres cosas que se deberan tener muy claras: el derecho de propiedad
adquirido; el derecho a la propiedad y, como garantia, también, la capacidad
de goce, en general, que no se ha considerado.

La verdad es que esos ejemplos que ha traido el seifor Evans, dicen relacion,
en parte, con el derecho de propiedad adquirido; en parte, con el derecho a la
propiedad y, en parte, con la garantia que implica reconocer a una persona
este atributo que consiste en adquirir bienes y derechos.

En seguida, recuerda que con el objeto de avanzar, propuso que hubiera
acuerdo para seguir considerando esta disposicidon sobre la base de que, por
ahora, se refiera al derecho de propiedad, adquirido y sin perjuicio de que, una
vez que se tenga el informe de la Subcomisidn sobre el orden publico
econdmico respecto de las reservas que hara en beneficio del Estado, la
Comision determine si se incluyen en una sola preceptiva el derecho de
propiedad adquirido y el derecho a la propiedad o, simplemente, en preceptos
diferentes. Pero, por ahora, no hay otra manera distinta de avanzar que la que
consiste en dar esa interpretacion a esta norma, la que también le ha atribuido
la Subcomisién.



Sobre esa base, entonces, sugiere continuar estudiando esta disposicidon vy
resolver la indicacion formulada por el sefor Rodriguez —que muchos de los
sefores miembros comparten— para empezar la primera parte de este inciso
diciendo que la ley no puede, en caso alguno, afectar el derecho en su esencia
y sOlo ella puede establecer los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la
propiedad.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
desea, respecto del planteamiento que ha hecho el sefior Rodriguez, plantear
algunas dudas que le surgen y que es necesario que la Comisidon tenga
presentes.

¢Cual es el estatuto juridico del derecho de propiedad adquirido, de acuerdo
con el proyecto de reforma constitucional de la Subcomisién?. En primer
término, la Constituciéon, que es la ley fundamental, asegura el derecho de
propiedad en sus diversas especies, regla que implica que ninguna otra norma
juridica —llamese ley, decreto, ordenanza, reglamento o simple instruccién de
un organismo del Estado— puede vulnerar. De manera que este principio
fundamental del inciso primero, que dice que se asegura el derecho de
propiedad, tiene un alcance vastisimo en cuanto a todo el dmbito juridico
subordinado a la Carta Constitucional. Ahora, esto implica que ninguna de
estas distintas clases de normas juridicas puede vulnerar —reitera— el
derecho, ya sea en su esencia, ya sea en sus accidentes.

A continuacion del inciso primero vienen las excepciones. Es necesario admitir
que este derecho de propiedad ya no es absoluto, sino que puede ser
restringido en virtud de limitaciones propiamente tales y de obligaciones, que
son las que consagra el texto constitucional. Estas limitaciones ya son una
excepcion a la garantia y sélo pueden establecerse por ley. Es decir, ni el
decreto, ni el reglamento ni las demas normativas juridicas sirven para limitar
al derecho de propiedad; sélo la ley puede hacerlo. Y la ley tiene a su vez un
limite, que vendria a ser una especie de contra excepcidon: no puede establecer
limitaciones ni obligaciones que atenten contra la esencia del derecho.

Asi entiende el esquema del estatuto juridico del derecho de propiedad. O sea,
las leyes no pueden establecer limitaciones ni obligaciones que atenten contra
la esencia del derecho.

Ahora, la nueva preceptiva, tal como la propone el sefior Rodriguez, quien
agrega como inciso segundo “La ley no puede en caso alguno afectar al
derecho en, su esencia”, podria interpretada “a contrario sensu”, significar que
la ley puede, entonces, afectar al derecho de otra manera que no sea en su
esencia y que no sea mediante el establecimiento de las limitaciones y de las
obligaciones. De modo que debe tenerse cuidado con la redaccién de la
indicacién del sefior Rodriguez, porque podria alterar el estatuto juridico que



tiene la propiedad de acuerdo con el precepto que viene proponiendo la
Subcomisién.

Finalmente, la Ultima escala en relacién con las limitaciones al derecho esta en
la expropiacion, en que se permite privar a una persona del derecho, por ley
también, pero siempre que sea mediante este mecanismo.

Entonces, teme que esa indicacion, por la forma como viene redactada —"“La
ley no puede, etcétera—, pueda, interpretada “a contrario sensu”, conducir a
una distorsion.

El sefior OVALLE comparte algunas de las reservas con relacion a la
proposicion de don Pedro Jesus Rodriguez, pero no en la forma expuesta por el
sefior Eyzaguirre. En primer lugar, don José Maria Eyzaguirre dice que, de
acuerdo con esa disposicién, podria entenderse que la ley, si bien no puede
afectar al derecho en su esencia, puede afectarlo en sus accidentes; y, en
segundo término, que puede afectarlo en su esencia en otra forma que no sea
a través de limitaciones y obligaciones.

Piensa que no es valido el argumento, porque el precepto dice que la ley no
puede en caso alguno afectar la esencia del derecho; luego, de ninguna
manera puede afectar su esencia.

Pero el peligro, no de una interpretacion equivocada, porque nadie podria
llegar a esa conclusidn, sino de cierta inconsecuencia logica en la Constitucion
lo advierte en este sentido. Si se garantiza el derecho de propiedad en sus
diversas especies, es porque ni la ley, ni el reglamento ni el decreto, puede
afectar al derecho en su esencia. Y si el sefior Eyzaguirre dice que la ley no
puede en caso alguno afectar al derecho en su esencia, la conclusidon no podria
ser otra que la de que ni el reglamento ni el decreto pueden afectar al derecho
€en su esencia; porque si no puede hacerlo la ley, tampoco pueden ellos.

Sin embargo, habria que buscar una redaccion que recogiera el verdadero
sentido que la Subcomision pretende darle a la disposicién y que modificara la
redaccién de toda esta larga oracién, que le parece, desde el punto de vista de
la facilidad de entendimiento, demasiado extensa.

En consecuencia y sin pronunciarse sobre una solucidén, estima que esta
proposicion no recoge cabalmente —y en eso tiene razén el sefior Eyzaguirre—
el propdsito de quienes la formularon.

El sefior ORTUZAR (Presidente) entiende la objecion del sefior Eyzaguirre, y
piensa que el problema podria resolverse si se dijera que la ley no puede en
caso alguno afectar al derecho en su esencia y que sélo ella puede establecer
limitaciones al derecho de propiedad, de manera que sélo la ley pueda
establecer limitaciones en lo relativo a los accidentes, no a la esencia.



¢Cuando? Cuando tengan por objeto asegurar el cumplimiento de la funcidn
social de la propiedad, etcétera.

El sefior RODRIGUEZ estima que los comentarios vienen de aquello de que la
oracién comenzaria, dentro de lo propuesto, haciendo referencia a que sélo la
ley puede. Como se hace una referencia a la ley, parece que se dejara en el
aire lo relacionado con otro campo que no sea el de la ley.

Por lo mismo, sugiere la siguiente oracién: “No se puede alterar el derecho en
su esencia y solo la ley puede”. Con ello, se hace una referencia impersonal,
no exclusiva a la ley.

Finalmente, expresa que desea hacer esta sugerencia para que sea analizada
en los préximos debates.

—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR,
Presidente.

RAFAEL LARRAIN CRUZ,
Secretario Subrogante.



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1582, CELEBRADA EN MARTES 14 DE OCTUBRE DE 1975

1. — Cuenta de las comunicaciones recibidas en Secretaria

2. — Oficio del sefior Presidente de la Comisién Nacional de la Reforma
Administrativa mediante el cual insiste en algunas de las disposiciones
contenidas en el decreto ley sobre Administracién del Estado, cuya supresion
ha sido recomendada por esta Comisién

3. — Continua el debate acerca de la garantia constitucional relativa al derecho
de propiedad. Prosigue el analisis del concepto de la “esencia del derecho”



La Comisidn se relne bajo la presidencia de don Enrique Ortuzar Escobar, con
asistencia de sus miembros, sefiores Enrique Evans de la Cuadra, Jaime
Guzman Errdzuriz y Alejandro Silva Bascufan.

Asisten, también, los sefiores José Maria Eyzaguirre Garcia de la Huerta y
Pedro Jesus Rodriguez Gonzalez, Presidente e integrante, respectivamente, de
la Subcomisidn encargada del estudio del Derecho de Propiedad.

Actla de Secretario subrogante, don Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

CUENTA

El sefior LARRAIN (Secretario subrogante) da cuenta de un oficio del sefior
Ministro de Educacién Publica subrogante, don Miguel Retamal Salas, con el
cual solicita se le envie el texto del proyecto aprobado por la Comisién, relativo
a la libertad de ensefanza y al derecho a la educacién, a fin de formular las
observaciones de ese Ministerio.

El sefior ORTUZAR (Presidente) dice que si le parece a la Comisidén, se le
enviara un ejemplar de la disposicién que se aprobd sobre esta materia.

El sefior SILVA BASCUNAN considera que ese comportamiento tiene
trascendencia para el futuro de la Comisién, porque, con él, su labor perderd
todo su sentido de equipo.

El senor EVANS recuerda que el Ministerio de Educacion estaba en
antecedentes de que la Comisidon analizaba este problema, practicamente,
desde que se inicid su discusion, e incluso, de que el sefior Presidente sostuvo
una conversacion telefénica con el sefior Ministro de Educacién sobre el tema.
El sefior Evans es partidario de enviarle, al sefior Retamal, el texto, pero
haciéndole presente que la Comision lamenta, verdaderamente, que el
Ministerio de Educacion Publica, sabiendo que la Comision de Reforma
Constitucional trataba el problema, no se haya acercado, con mejor o mayor
oportunidad, a la Comision para hacer valer o dar a conocer sus puntos de
vista. El sefior Evans es partidario de proceder asi, porque de otra manera, el
precedente es funesto, ya que seguramente llegara un oficio de ese Ministerio
en el que hard sus sugerencias, hecho que obligard, después de un debate de
alrededor de tres meses, a abordar de nuevo el tema de la libertad de
ensefanza y el derecho a la educacidon, materias que dicha Secretaria de
Estado pudo haber planteado con la anticipacién y la oportunidad debidas,
porque al sefior Presidente y a la Comision le constan que el Ministerio estaba
impuesto del andlisis de estas materias.



El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que concuerda plenamente con la
sugerencia del sefior Evans. Confiesa que pensaba hacerlo presente, aun
cuando ninguno de los miembros de la Comision lo hubiera sugerido, ya que le
parece un deber sefialar eso.

La Comisidon acuerda enviar el texto que se solicita con el alcance propuesto
por el sefior Evans.

—Acordado.

El sefior LARRAIN (Secretario subrogante) da cuenta de una comunicacion del
profesor don Pedro Pierry Arrau con la cual agradece el nombramiento de que
ha sido objeto por parte, de esta Comision, de designarlo miembro integrante
de la Subcomision Constitucional, de lo contencioso administrativo.

—Se manda archivar.

En seguida, el sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que el sefior Ministro
Presidente de la Comision Nacional de Reforma Administrativa, ha hecho llegar
a la Comisién un oficio en que se refiere al proyecto de decreto ley en que se
ejerce el poder constituyente, con el objeto de hacer posible la dictaciéon de
una ley general sobre Administracién del Estado. (Esta materia fue tratada por
la Comision en sesién 14523, de 14 de agosto. de 1975).

En su oficio, CONARA expresa que, no obstante, no compartir todas las
razones hechas valer en el informe, acepta las proposiciones, formuladas por la
Comision de Reforma Constitucional pero se permite insistir en algunas
modificaciones que, si bien no afectan a lo sustantivo de las disposiciones,
tienen por objeto aclarar el sentido de la norma.

La primera modificacion, agrega el sefior Presidente, dice relacién al articulo
74, inciso primero, en que propone sustituir la frase “mayor de 21 afios” por
“tener 2 afios cumplidos”. Habria que agregar, naturalmente, la palabra
“edad”, para que la frase quede “tener 21 afnos de edad cumplidos”. La
expresion “edad” fue utilizada por la Comision al estudiar la disposicidon relativa
a la ciudadania y a los requisitos para ser ciudadano con derecho a sufragio.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta, que estd de acuerdo en la proposicién
del sefior Presidente, pero hace presente que intervendra en el debate sobre la
base de que mantiene su posicion general en relacién con las tareas de la
Comision, para que no se entienda que ha renunciado a su postura primitiva.

El sefior GUZMAN dice que la frase correcta debe ser “tener cumplidos 21 afios
de edad”.

—La Comisién aprueba la modificacién en esa forma.



En seguida el sefior Presidente sefiala que en el inciso segundo del articulo 74
se propone la eliminacién de la frase “como subrogante o Interino”, con el
objeto de que el reemplazo pueda operar “ipso iure”. CONARA hace presente
gue de mantenerse la expresion “interino”, va a ser menester la dictacion de
un decreto para que tenga lugar el interinato. La disposicion diria:

“En los casos de ausencia, impedimento o renuncia de un Ministro, o cuando
por otra causa se produzca, la vacancia del cargo, sera, reemplazado por el
Subsecretario del, Ministerio, respectivo mientras, el Presidente de la Republica
no haga designacion expresa”.

Es decir, sin referirse a la calidad de subrogante o de titular.

En este mismo inciso, por ultimo, en su parte final se propone la sustitucién de
la frase “su orden de precedencia” por “el sistema de su reemplazo”, con el
objeto de darle mayor flexibilidad a la norma.

—La Comision aprueba estas modificaciones.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que en el articulo 76, se propone la
eliminacion de la palabra “instrucciones”, de tal manera que este articulo
quedaria redactado en los siguientes términos:

“Los reglamentos y decretos del Presidente de la Republica deberan firmarse
por el Ministro respectivo y no seran obedecidos sin este esencial requisito”.

La proposicion anotada se fundamenta en la intencién de no limitar, por una
parte, las facultades del Presidente de la Republica y, por otra, en la
circunstancia de que hay numerosos casos en que tales “instrucciones” no
corresponden al ambito de un determinado Ministro, hecho que provocaria
problemas insalvables u obligaria a que toda “instruccién” del Presidente de la
Republica debiera ser suscrita por la totalidad del Gabinete, lo que no aparece
administrativa ni practicamente aconsejable.

Ademas, la eliminacion propuesta tiene por objeto evitar contradicciones entre
la disposicion en comentario y la norma, no objetada por la Comisién de
Reforma Constitucional, contenida en el inciso 2° del articulo 78 propuesta por
ésta, en cuya virtud se autoriza que un servicio dependa directamente del
Presidente de la Republica.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que de acuerdo a lo anterior las
instrucciones tendran que ser firmadas por el Presidente de la Republica
solamente.

—La Comisidon aprueba esta enmienda.



El sefior Presidente expresa que en el articulo 78, se sugiere la modificaciéon
del inciso 1° del proyecto propuesto por esta Comision, colocando un “punto”
seguido después de la expresiéon “regional” y agregando a continuacién la
siguiente frase: “Pueden ser también creados por ley como empresas
publicas”. Se trata de una mera modificacion de forma. El articulo diria: “Los
servicios publicos pueden ser de la administracion nacional o de la
administracion regional. Pueden ser creados también por ley como empresas
publicas”.

—La Comision acepta la modificacion.

Finalmente, el sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que CONARA insiste en
el mantenimiento del articulo 10° del proyecto de decreto ley por considerar de
importancia la existencia de una norma constitucional que otorgue un rango de
jerarquia superior a la ley sobre Organizacién General de la Administraciéon
Pablica, cuya calidad de “ley base” se le da en este proyecto. Sobre el
particular, el sefior Ortlzar expresa que le insistio, en forma verbal, el
Vicepresidente de CONARA, Coronel sefior Barrientos, en orden a la
conveniencia de que la Comisidn le prestara su aprobacion. El objeto
fundamental de esta disposicidon es establecer una pauta para que los distintos
Ministerios se atengan, en las leyes especiales que propongan, a la ley basica.
Aun cuando las razones que tuvo la Comisién para desechar esta disposicidon
subsisten, piensa que no habria inconveniente para aceptarla, pero eso si que
colocando la expresidén “leyes generales” en singular. O sea, la disposicidon
diria: “La organizacidon de la administracidon del Estado se establecera en una
ley general que servird de base para las leyes especiales que se dicten
respecto de cada ‘Ministerio y servicio publico”.

El sefior GUZMAN declara que esta modificacion le merece bastante reticencia,
porque cree que la expresion “ley general” o “ley especial” no es acertada para
lo que se pretende consagrar, que es la existencia de una suerte de ley de
jerarquia superior a la de la ley comun, que estaria entre la ley comudn vy la
Constitucion, y que en otras oportunidades se la ha Illamado ‘“ley
constitucional” para significar que ellas estardn consagradas en el futuro
desarrollo de nuestra institucionalidad. Es eso lo que se pretende crear, a la luz
de lo que el sefior Guzman entiende. Y si es eso, los términos “ley general” o
“ley especial” le parecen bastante inconvenientes.

Por lo demads, no tiene sentido ninguno crear este tipo de disposicion en este
régimen, teniendo presente la forma en que se ejerce el poder legislativo, es
decir, a través de decreto-leyes, con la firma de los cuatro miembros de la
Junta. De manera que no habria ninguna diferencia entre la forma de modificar
una de estas llamadas “leyes especiales”, que son, en verdad, leyes comunes,
y la forma de modificar una de estas llamadas “leyes generales”, que en
realidad serian leyes constitucionales. Esa distincién tiene sentido cuando se
pueden establecer requisitos mas exigentes para la modificacion de la norma



de jerarquia superior. Pero no tiene ningun sentido si la forma de modificar las
leyes va a ser la misma para las dos modalidades de ‘manifestacion juridica.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que se podria obviar la dificultad, haciendo
perfectamente compatibles la intencién con que se propone el texto y la
observacion muy razonable de don Jaime Guzman, si se colocara, en lugar de
la que viene sugerida, la expresion “un ,solo cuerpo legal organico”. De eso se
trata. Ese cuerpo legal orgdnico podra ser susceptible de muchos cambios;
pero lo que se pretende es eso. El origen, y la referencia, y la similitud estan
en el Cddigo Organico de Tribunales: “una ley” se entendié que debia ser “un
solo cuerpo legal organico”. Cree que no habria ninguna dificultad en poner
esas palabras —“un solo cuerpo legal orgdnico”—, porque no significaria que
no se pudiera modificar. Seria un solo cuerpo legal organico en que se
establecerian las bases fundamentales’.

El sefior GUZMAN sefala estar de acuerdo con la observacion de don Alejandro
Silva Bascufian, pero cree que no satisface enteramente lo que CONARA estd
buscando. Porque, en realidad, ese cuerpo legal seria una ley comun y podria
ser modificado por otra ley comun; es decir, en nuestra terminologia actual,
seria un decreto-ley, que podria ser modificado por otro decreto-ley. Seria una
suerte de Estatuto Administrativo o de Cédigo Civil, que son leyes, por cuerpo
organicos que sean.

Estima el sefior Guzman que se deberia reforzar el pensamiento de la
Comision, senalando, en primer lugar, que la creacion de esta institucion —que
debe llamarse “ley constitucional”, y no “ley general”, insistiendo en eso ya por
ultima vez— debe obedecer a una determinacién mas general y organica
dentro de todo nuestro sistema institucional, y no debe nacer a propdsito de
una realidad o de un aspecto tan particular como el de la administracion del
Estado, y, en segundo lugar, que debe ponerse en vigor en un momento en
gue tenga sentido hacerlo, dada la forma en que se ejerza el poder legislativo,
y en que la modificacién de esta “ley constitucional” realmente pueda tener
exigencias superiores, que le den en el hecho la jerarquia que se pretende
darle en la doctrina o en la construccion tedrica.

En concepto del sefior Guzman lo que CONARA pretende es que los Ministerios,
cuando preparen sus proyectos de decreto-ley, se sometan a esta ley organica
general de la Administracién del Estado y no presenten proyectos de decreto-
ley que vulneren las disposiciones de dicha ley organica. Eso se obtiene,
simplemente, con una instruccién del Presidente de la Republica —que ni
siquiera tendria que llevar la firma de un Ministro, de acuerdo con lo que ahora
se ha precisado— a los Ministerios para que asi procedan, y no por este
camino, que considera que es excesivo para obtener una finalidad tan precisa,
de detalle o, si se quiere, pequefia, como la que se estad buscando. Para eso
basta una instruccion del Presidente de la Republica, y no es necesario entrar a



la creacién de una nueva clase de disposicidén juridica, en una forma tan poco
nitida, como la que en este instante se estaria proyectando.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que no cabe duda de que don Jaime
Guzman tiene toda la razéon desde un punto de vista juridico. La Comisidon asi
lo entendid, y el informe que evacué a CONARA lo dice casi en los mismos
términos que él ha expresado. Pero tampoco cabe ninguna duda de que lo que
CONARA persigue es el fin practico que se acaba de sefalar. La experiencia
indica que se presentan situaciones dentro de la Administracién, en que
muchas veces no se actua con el mismo criterio o uniformemente. Entonces,
équé dificultad habria para que, salvando los puntos de vista juridico-
constitucionales, que la Comision ya ha hecho presentes, se recomendara, sin
embargo, que no ve inconveniente para que CONARA pueda aprobar esta
disposicion y superar el problema?

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que le daria, en este aspecto, toda la
libertad de accion a CONARA. A medida que hablaba don Jaime Guzman, se
convencia, una vez mas, como le pasa muy a menudo, de la razén de su punto
de vista, porque aqui la Comisién estd en presencia de tareas y enfoques que
son distintos. Las razones, muy respetables, que ha dado, o recordado, o de
qgue se ha hecho eco don Jaime Guzman, se refieren a expresiones de la
voluntad del poder que la Comision no tiene por qué, de ninguna manera,
coartar. Hay que satisfacerles la forma como quieran realizarlo, dado que no
hay ninguna pugna substantiva y si a CONARA no le agradd la primitiva
proposicion de esta Comision, es partidario de darle lugar a la que ellos creen
mas conveniente.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que la disposicion diria: “La
organizacién de la administracién del Estado se establecerd en una sola ley
general que servird de base para las leyes especiales que se dicten respecto de
cada Ministerio y servicio publico”.

—Acordado.
ORDEN DEL DIiA
GARANTIA CONSTITUCIONAL RELATIVA AL DERECHO DE PROPIEDAD
El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que en el Orden del Dia corresponde
seguir ocupandose de la garantia relativa al derecho de propiedad.
Recuerda que en la sesion anterior, se habia despachado el inciso primero, que
garantiza al derecho de propiedad en sus diversas especies, y se habia iniciado

la discusion del inciso segundo, que establece que “sélo la ley puede, y sin
afectar al derecho en su esencia, establecer los modos de adquirir, usar, gozar



y disponer de la propiedad, y las limitaciones y obligaciones...”, etcétera, a que
se refiere este inciso.

Primitivamente, agrega, el profesor Rodriguez habia sugerido comenzar este
inciso segundo diciendo: “La ley no puede, en caso alguno, afectar al derecho
en su esencia, y solo ella puede establecer los modos de adquirir,...”, etcétera.
Con posterioridad, y frente a una objecién que formulara el Presidente de la
Subcomisién, don José Maria Eyzaguirre, el mismo profesor Rodriguez sugirio
iniciar el encabezamiento del inciso expresando: “No se puede afectar el
derecho en su esencia y sélo la ley puede establecer los modos de adquirir,
usar, gozar y disponer de la propiedad,...”.

Recuerda que la preocupacion manifestada por el senor Eyzaguirre residia en el
hecho de que podria entenderse el dia de mafana que, si bien la ley no puede
afectar al derecho en su esencia, puede, sin limitaciones, afectarlo en sus
accidentes.

En seguida, ofrece la palabra sobre la primera parte del inciso segundo, que es
la que estd en debate.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que le habia satisfecho bastante la
proposicion como la formuld al principio don Pedro Jesus Rodriguez, pero, en
verdad, pareciera que otro tipo de autoridad, u érganos, fuera del legislador,
pudiera afectar el derecho en su esencia, si acaso se empezara asi.

Esa es la duda que le asalta, debiendo buscarse una féormula en que quede
claro que nadie puede afectar el derecho en su esencia y que la ley, sin afectar
el derecho en su esencia, puede hacer tales y cuales cosas respecto del
derecho de propiedad.

El sefior RODRIGUEZ sefiala que después de oir en la Ultima reunién las
observaciones que formuld el Presidente de la Subcomisiéon, don José Maria
Eyzaguirre, la natural inclinacién de buscar férmulas de consenso, de
aceptacion general, lo indujo, muy a ultima hora, a improvisar una alternativa,
proponiéndola incluso como tema de meditacién en el intertanto.

En verdad, prosigue, ha estado pensando sobre el particular. Sefiala que no
seguiria patrocinando la idea alternativa que propuso y se mantendria en la
primera, que empieza diciendo que “No se puede, en caso alguno, afectar el
derecho en su esencia”, porque le parece que es lo suficientemente explicativa
como para entender que no se puede —si se expresa “en caso alguno”—, por
ninguna disposicién, cualquiera que sea su jerarquia, afectar este derecho. Lo
gue viene a continuacién: “...y sélo en virtud de ley se puede...”, es justamente
una excepcién al enunciado general que defiende a la esencia del derecho de
propiedad de toda clase de alteraciones o modificaciones que puedan



sobrevenir por cualquier fuente del orden juridico, empezando por el
reglamento o la instruccion. Entonces, la redacciéon anterior deja inmune la
esencia del derecho a todo ataque y de cualquier especie que sea. Por tanto,
no considera que quede debilitado ni sea susceptible de la interpretacion que
ha manifestado don José Maria Eyzaguirre y que ahora, en cierto modo, ratifica
el profesor Silva Bascunan.

En segundo lugar, el profesor Rodriguez recuerda que también el sefior
Eyzaguirre manifestd que otro motivo para objetar la redaccién por él
propuesta, era que perdia el articulo, o la disposicidn, su estructura basica y
fundamental. Realmente el profesor Rodriguez no lo entiende asi, porque aqui
hay dos partes en este precepto, que son muy desiguales en su contenido
material pero muy equiparables en su contenido juridico. Primero, la oracion,
ya aprobada, de que el derecho en sus diversas especies queda garantizado,
estd en relacion con todo el ordenamiento juridico, sin discriminacién de
ninguna especie. Todo el ordenamiento juridico debe estar encauzado, dirigido,
a amparar, a proteger el derecho de propiedad, sea respecto de los embates
que pueda tener de terceros o de las propias autoridades, cualquiera que sea.
Ahora, el resto del articulado, que es bastante mas extenso, tiene algo que es
fundamental y es darle competencia a la ley para que, a pesar de la garantia
tan absoluta en sus términos, planteada en el inciso primero, pueda, en ciertas
circunstancias y con causales perfectamente determinadas, alterar este
derecho de propiedad, tocarlo; es decir, debilitar un poco o hacer excepcién a
esta garantia tan absoluta.

Entendido en esa forma, no cree que esta disposicidn venga a alterar la
estructura del precepto, porque justamente de lo que se trata es que al iniciar
las normas relativas a la competencia de la ley, se ponga a la ley un limite
fundamental, basico, cualquiera que sea la disposicién y su contenido, de que
no puede afectar la esencia.

Respecto de las limitaciones de lo accidental, como decia el sefior Eyzaguirre,
esta dicho a continuacidon: solamente la ley puede establecer limitaciones,
entendiendo que las limitaciones justamente van a tocar lo accidental y no la
esencia, porque, si no, seria contradictorio el precepto. Si por un lado se dice
que no se puede alterar su esencia, y, por otro, se expresa que se puede
limitar, y las limitaciones se entienden afectando la esencia, quiere decir,
evidentemente, que hay una contradiccion al precepto, la cual no es posible
mantenerla como fundamento de una interpretacion.

En consecuencia, personalmente mantiene su primera sugerencia que hizo a la
Comision vy retiraria, por lo menos en lo que a él respecta, la segunda.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que ha sido convencido por don Pedro
JesUs Rodriguez. En verdad, senala, cree que su indicacion no puede ser



interpretada en una forma que pudiera debilitar o contradecir el propdsito que
tiene la Comisién.

El sefior GUZMAN sefala que no pudo estar presente en los debates que se
realizaron sobre el derecho de propiedad, en un aspecto mas general, antes de
entrar en esta disposicion. Pero, dado que se acordd en la sesion anterior
circunscribir este debate al derecho de propiedad ya configurado, y dejar para
una ulterior discusién el problema del acceso al derecho de propiedad, o “el
derecho a la propiedad”, como se podria denominarlo, cree que cualquiera
observacion de caracter doctrinario sobre el derecho de propiedad que pueda
ser interesante realizar, tiene mejor oportunidad cuando se debata ese otro
aspectos, que en esta ocasion.

Hecha esta salvedad, sefiala que también tiene sus reservas, y muy fuertes,
como las tiene don Enrique Evans, a la idea de emplear en este precepto la
expresion. “de la esencia del derecho”. Y las tiene por dos razones. En primer
lugar, porque si se trata de sefialar que el legislador, en la tarea que el
constituyente le encomienda, de limitar, precisar, detallar o reglamentar el
ejercicio de un derecho que la Constitucién consagra, no puede vulnerar ese
derecho, es de parecer que es necesario consagrar una disposicion
constitucional, de caracter general, al término del capitulo, que de alguna
manera cubra todo el conjunto de los derechos que se estan garantizando.
Cree que no se justifica que esta disposicién se remita a un solo derecho, al de
propiedad, sino que debe remitirse a todos, y determinar muy claramente que
de lo que se trata es de que la ley no puede vulnerar el derecho a pretexto de
reglamentarlio o de limitarlo, cualquiera que sea el derecho, y generar, a partir
de eso, el recurso de inaplicabilidad, u otro similar que se estableciera, para
cautelar esa disposicion. Por otra parte, cree que este criterio se armoniza con
la idea de que ninguna autoridad inferior al legislador puede, tampoco, en el
mandato que el constituyente o el legislador le hayan dado, o simplemente en
el ejercicio de su potestad, vulnerar ningun derecho, habida consideracion,
ademas, que ya se ha aprobado un inciso que le permite a toda persona a la
que le sea conculcado un derecho, recurrir a los Tribunales de Justicia para que
este derecho le sea respetado. De manera que, cualquiera que sea la autoridad
—inferior al legislador—, que vulnere un derecho, habra siempre la posibilidad
de recurrir a algun tribunal de la Republica para hacer valer ese derecho. Cree
que el concepto de que “no puede ser vulnerado, desconocido, atropellado el
derecho por autoridades inferiores” llamadas a limitarlo o a detallarlo, es mas
s6lido y mas general que el que aqui se pretende establecer. Mas soélido en el
sentido de que éste es, tal vez, demasiado sutil: el problema del derecho en su
esencia, se presta para una serie de disquisiciones —como lo sefiald el sefior
Enrique Evans en la sesidén pasada— bastante complejas. Por ejemplo, éhasta
qué punto la prescripcion no afecta al derecho en su esencia? Se pierde el
derecho de dominio, y por disposicion legal. Y asi pueden multiplicarse los
casos en que, a su juicio, la situacién queda en un aspecto bastante confuso.
Entiende que después de la experiencia de los afios del Gobierno pasado, haya



la voluntad de robustecer el derecho de propiedad. Y el sefior Guzman es el
primero en querer hacerlo, pero estima que hay que hacerlo sin contravenir lo
gue debe ser una concepcién organica del texto constitucional entero. Es decir,
sin salirse de lo que debe ser una especie de racionalidad de todas las normas
y una armonia y coherencia de todas ellas, y no reforzando una determinada
disposicion, con riesgo de que ello se preste para interpretaciones equivocas.
Por otra parte, hay que tener presente que si respecto de un derecho se dice
gue no puede ser afectado en su esencia, teme que pueda desprenderse
“contrario sen-su” que otros derechos pudieran ser afectados en su esencia. Y
cree que lo que debe distinguirse claramente es lo siguiente: El sefior Guzman
piensa que un derecho sélo puede ser suspendido en su ejercicio, es decir
afectado en su esencia, por obra de la declaracion de un régimen de
emergencia juridica y en conformidad a las normas que lo rijan. Existiendo, en
cambio, el imperio de una normalidad juridica, la ley sélo puede reglamentar o
restringir el ejercicio de un derecho constitucional, en los casos en que
juridicamente sea procedente por aplicacion del propio texto constitucional,
pero en este caso no puede llegar jamas a suspender o afectar el ejercicio del
derecho en su esencia, impidiéndolo del todo o haciéndolo ilusorio. Pero la
salvaguardia de este principio debe consagrarse en una disposicién general de
este capitulo, para hacerlo aplicable a todos los derechos que la Constitucion
asegura.

Por lo tanto, el sefior Guzman preferiria excluir de esta disposicion la frase “y
sin afectar el derecho en su esencia”, y decir, simplemente, “sélo la ley puede
establecer los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad” y, en
seguida, seguir discutiendo el precepto en los términos detallados en que se
esta haciendo.

El sefior ORTUZAR (Presidente) desea respecto del planteamiento del sefor
Guzman, hacerle presente que, en la Comisidn, hubo en cierto modo consenso
para establecer una disposicion de caracter general relativa a todas las
garantias que va a establecer la nueva Constitucién, en el sentido de que no
puede autoridad alguna, a pretexto de reglamentar el ejercicio del derecho o
de establecer limitaciones, desconocer el derecho mismo. Sin embargo, varios
miembros de la Comision, entre los que él se cuenta, consideraban que era
conveniente reiterarla, en el caso especifico del derecho de propiedad, no
obstante esa disposicion de caracter general que, en principio, estd acordada,
sea en estos términos, refiriéndola a la esencia del derecho, o en otros mas
efectivos, si se encuentran. Por lo menos, en lo que a él respecta, no le asiste
inconveniente alguno para reiterarla, porque, sin duda, el derecho de
propiedad es el mas expuesto a ser vulnerado, y, por su naturaleza, es el que
tiene mas limitaciones. De manera que piensa que es conveniente, desde
luego, repetir aqui el concepto, que en forma genérica se consignara para
todas las garantias constitucionales, sea en estos términos, o en otros. Si el
sefior Guzman propone otros términos que traduzcan mejor esta inquietud y
preocupacion, no tendria inconveniente en lo personal para acompafiarlo. De lo



que se trata es de buscar una formula adecuada. Se pensé y se dijo —lo sefiala
la Subcomisién en su informe— que la férmula de referir esto al ejercicio del
derecho no era una solucion eficaz, porque la diferencia entre derecho y
ejercicio es bastante dificil de establecer. Y nuestra propia ley sobre efecto
retroactivo incurre, evidentemente, en algunas imprecisiones en esta materia,
gue ha sido objeto de criticas por parte de profesores y tratadistas. En
seguida, no cree que la formula que pudiera proponer el sefior Guzman, de
una garantia general, pudiera salvar tampoco, desde un punto de vista
estrictamente juridico, el caso de la prescripcion, a la cual se ha referido.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
sefala respecto de lo expresado por el sefor Guzman, que la mayoria de los
argumentos ya habian sido tratados en esta Sala, razén por la cual no desea
entrar a repetir la argumentacion que tuvo la Subcomisién. Sin embargo,
considerara conveniente si hacerse cargo del ultimo planteamiento hecho por
el sefior Guzman, en el sentido de que no vaya a interpretarse, por reiterar lo
de la esencia del derecho en el derecho de propiedad, que los otros derechos
pueden ser vulnerados en su esencia. Primero que nada, como dijo el sefior
Presidente, hay consenso en establecer una norma similar para todas las otras
garantias. Pero, en segundo término, debe tenerse presente que, en el derecho
de propiedad, se dan dos circunstancias muy importantes, y que son las que
han llevado a la Subcomisiéon a formular este planteamiento. Uno, la enorme
elaboracion de caracter doctrinario que existe respecto del derecho de
propiedad en cuanto a permitir las limitaciones al derecho y las obligaciones
gue se le imponen al propietario. Evidentemente, aqui habia dos alternativas
para la Subcomision: o establecer una disposicion amplia en cuanto a las
limitaciones y obligaciones que se imponen al propietario, como es la que se
propone, pero al mismo tiempo resguardar el principio esencial del derecho de
propiedad, o restringir las limitaciones para evitar que, por la via de las
limitaciones se pueda suprimir de hecho el derecho de propiedad. Por eso se
buscéd esta formula, que fue propuesta en ese entonces por el profesor Julio
Philippi, tomada de la Constitucion alemana, de garantizar la esencia del
derecho. Desea hacerle presente al sefior Guzman que casi ningun otro
derecho garantido por la Constitucién —diria que ninguno— puede ser objeto
de tales limitaciones como el derecho de propiedad, ya no hablando de
regimenes de emergencia, sino dentro de lo que es la mecanica normal del
derecho de propiedad, limitaciones y obligaciones, sobre todo admitidas ya en
el campo doctrinario. Entonces, estas limitaciones son las que aconsejan poner
una frase como ésta. Evidentemente, ademas, pesa muy fuertemente el
contexto histérico de que, por la via de las limitaciones o de las obligaciones,
se ha ido, practicamente, cercenando el derecho de propiedad hasta dejarlo
reducido, en tiempos no muy pretéritos, a una simple disposicidn
programatica, sobre todo, en algunas areas. Esa es la razén por la cual se
estimd necesario establecer una disposicion como ésta. Si se remite, por
ejemplo, al caso de la propiedad agricola y si se analiza la evolucidon que ha



tenido el derecho de propiedad, se encuentra con que en materia agraria el
derecho de propiedad llegd a ser una disposicién practicamente programatica,
inexistente. Y eso trajo funestas consecuencias para el desarrollo agricola del
pais, consecuencias que hoy dia, econdmicamente, el pais estd pagando. Y si
hubiese existido, a su juicio, una disposicion limite como ésta de la esencia del
derecho, evidentemente que la Corte Suprema habria tenido una mayor
amplitud para poder actuar dentro del campo. Y si se fijan los sefiores
miembros de la Comisién en la redaccién del texto constitucional, la amplitud
que da la Subcomisién en las limitaciones es tan grande que, si se suprime la
frase “en su esencia”, la disposicion pasaria a quedar peor de lo que existe
actualmente en el texto constitucional. Llama la atencion hacia ello. Es de tal
magnitud la amplitud de las limitaciones que, practicamente, no existe
cortapisa alguna: por la via de las limitaciones se podria llegar a la privacion
del derecho.

Por otra parte, el ejemplo que expuso el sefior Guzman en cuanto a que la
prescripcidon podria afectar al derecho en su esencia, no es valedero, pues, tal
como lo explicd el sefior Silva Bascuinan, lo que garantiza la Constitucion es el
estatuto legal de la propiedad vigente al momento en que la propiedad sea
adquirida, y todos saben que han adquirido el derecho de propiedad sujeto a la
obligacién de ejercerlo en la forma que dispone el Cédigo Civil, y a no dejar la
propiedad abandonada, de modo que ella, pueda ser adquirido por cualquier
poseedor que adquiera la posesion de ella.

En seguida hace presente que en relacion a uno de los derechos mas
fundamentales, como es el derecho a la vida, también se puede pensar que la
pena de muerte cercena la garantia constitucional respectiva, pero a nadie se
le ha ocurrido sostener que la pena de muerte pudiera ser inconstitucional en
ese sentido, si bien el derecho a la vida sélo ahora esta siendo incorporado en
el texto constitucional.

El sefior SILVA BASCUNAN cree que, sin perjuicio de la voluntad unanime de
colocar una norma general en el sentido que ha recordado el sefior Guzman, y
con el propédsito de avanzar en el trabajo de la Comisién, propone hacer aqui
una referencia a la esencia del derecho, lo cual de ninguna manera impide mas
adelante, eventualmente, quitarla del precepto si acaso la Comisién cambia de
opinion. Le parece que la historia del pensamiento juridico mundial explica la
referencia explicita, sin perjuicio de las que vengan implicitas, a la esencia del
derecho en esta parte, porque, aun cuando todo derecho es susceptible de ser
discutido desde el punto de vista de su funcion social y de sus limitaciones, y
entonces el debate ha podido adquirir el mismo desarrollo eventualmente
respecto de cualquier derecho, la historia juridica mundial demuestra que ha
sido en torno del derecho de propiedad donde se ha trabajado mucho mas esta
extension de la funcidn social y de sus limitaciones. De manera entonces que
extendiendo o haciendo confusas o imprecisas esas categorias juridicas se ha
llegado a afectar la esencia del derecho. Lo anterior, acota, de ninguna manera



puede ser interpretado como respecto de los demdas derechos se permita que
su esencia sea vulnerada.

El sefior EVANS reitera en forma muy escueta lo que ha manifestado en torno
de su oposicién a que se emplee la expresidon “esencia del derecho” en el texto
constitucional referida al derecho de propiedad exclusivamente, sin perjuicio de
buscar que la expresion se emplee respecto de todas las garantias
constitucionales en el ambito en que lo sefiald y recordd el sefior Guzman.

En primer lugar, porque la estima absolutamente innecesaria. Cuando se
discutié la reforma constitucional de 1967, que establecio el texto actual de la
Constitucion, mucho se habld de que al sustituir el constituyente la expresion
“la inviolabilidad de todas las propiedades”, que tenia el texto primitivo de
1925 y también el de 1833, por “el derecho de propiedad en sus diversas
especies”, se habia debilitado el derecho de propiedad. Recuerda que en una
obra suya, titulada "“Estatuto Constitucional del Derecho de Propiedad en
Chile”, de 1967, sostuvo que no habia debilitamiento de la garantia
constitucional con la expresion que hoy dia recoge la Subcomisidn en forma
idéntica: “el derecho de propiedad en sus diversas especies”. Dijo entonces:
“La Constitucién, al asegurar a todos los habitantes de la Republica el derecho
de propiedad en sus diversas especies, estd amparando todos aquellos que
tengan relevancia o significacion patrimonial directa, y ademas, todas las
formas de propiedad, no estatal, que requieren proteccion juridica: la
propiedad individual, la familiar, la comunitaria, la social. Pensamos, por tanto,
gue en este aspecto la norma vigente no sélo es similar a la anterior, sino que
mucho mas amplia y comprensiva de otros elementos y posibilidades. Lo que
interesa es establecer la naturaleza de ese amparo, o sea el contenido de la
garantia constitucional.

“Debemos, en primer lugar, admitir que la Constitucidn asegura la existencia
del derecho de propiedad, lo que implica que el orden juridico chileno reconoce
la validez y la eficacia de la relacidon entre el titular y el bien y le brinda su
proteccion contra todo atentado, proveniente de la autoridad o de los
ciudadanos. Pero ademas, la Constitucion asegura la subsistencia de esa
relacion, lo que se expresa en que el titular sélo puede ser privado de ella
mediante el mecanismo constitucional de la expropiacion.

“El lector podra concluir, que hasta este momento, no existe diferencia entre el
contenido de la “inviolabilidad”, y el contenido del derecho de propiedad
asegurado en el texto vigente: en ambos casos el constituyente ampara la
existencia del derecho y su subsistencia”.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
pregunta por la “inviolabilidad”.

El sefior EVANS responde que la inviolabilidad es mas fuerte que la esencia.



Sin embargo, agrega, “la inviolabilidad” no se estim6 necesaria en 1967 vy
recuerda que la frase “el derecho de propiedad en sus diversas especies” fue
aprobada unanimemente por el Congreso Nacional.

Reitera que la expresidn es innecesaria porque la Constitucién ya esta
garantizando el derecho de propiedad en su diversas especies y lo estd
garantizando en forma mucho mas eficaz que si garantizara la inviolabilidad de
todas las propiedades.

En segundo lugar, estima que la introduccion en el texto constitucional de esta
disposicion va a abrir un debate interminable, y teme que de las dos
alternativas que se pueden plantear —una, que el constituyente congela con
esta disposicidén el concepto que hoy el ordenamiento juridico chileno tiene de
la propiedad privada; o, dos, que es la filosofia de las instituciones juridicas la
que tiene que determinar el, alcance de la expresidn— la jurisprudencia se
vaya inclinando cada vez mas a sostener que lo que él constituyente del afio
1975 quiso, fue congelar el concepto que del derecho de propiedad tiene todo
el ordenamiento juridico chileno vigente, lo que le parece absoluta mute
inconveniente para el mas minimo progreso social.

Si la alternativa fuera la otra, los debates doctrinarios que se iniciaran va a ser
interminables y seran, evidentemente, contraproducentes para el objeto que
se busca, porque al amparo de la expresién “esencia del derecho” tanto un
tradicionalista mas inspirado en la doctrina liberal pura, como el marxista mas
sutil, pueden sostener una tesis diferente frente a los tribunales acerca de lo
que es la esencia del derecho de propiedad.

El sefior Presidente consultaba el otro dia qué preferiria el sefior Evans. El,
dice, sugiere disposiciones concretas, no preceptos doctrinarios que abren
marco a un debate que le parece funesto, y disposiciones constitucionales que,
ademas, tienen la desventaja de ser innecesarios.

En el Gobierno anterior, contintia el sefior Evans, se buscaron toda clase de
resquicios legales para privar del dominio o para restringir el derecho de usar,
gozar o disponer libremente de los bienes. Eso es lo que se busco; y se dejé a
este derecho practicamente al margen de los preceptos constitucionales que lo
garantizan. El Estado u organismos estatales a través de resquicios pudieron
privar del dominio, sin indemnizacién, o bien privaron del uso o goce de la
administracién o de la libre disposicion de los bienes. ¢Qué es lo que hay que
precaver?. Que no se vuelva a repetir eso. Que si el Estado, el dia de manana,
quiere privar de la administracién, lo diga; que lo diga una ley, y que se
indemnice. Que si el Estado quiere decir a una persona que no la va a privar de
la titularidad de su derecho, pero que la va a privar del uso, goce y de la
facultad de libre disposicion por un periodo determinado, lo exprese, lo diga
una ley, lo diga el ordenamiento juridico.



La Constitucion vigente habla de la expropiaciéon por causa de utilidad publica,
idea que el proyecto de la Subcomisién mantiene, con algunas modificaciones.
¢Qué preferiria el sefior Evans que se dijera?: “Nadie puede ser privado de su
propiedad ni verse restringido en su facultad de usar, gozar y disponer de ella
libremente, sino en virtud de ley general o especial que autorice la
expropiacion o la restriccion por causa de utilidad publica...”, etcétera, y que
“el propietario tendra siempre derecho a indemnizacién”, y al final decir: “Para
tomar posesién del bien expropiado o hacer efectiva la restriccion de la
facultad del propietario, es necesario pagar previamente la indemnizacion”.

Para ser franco el sefior Evans dice que lo anterior lo encuentra mas practico:
no abre las puertas a la duda acerca de lo que se quiso decir; a si este derecho
es tan importante que merece ser protegido en su esencia; ni acerca de qué es
la esencia del derecho de propiedad y donde se encuentra su esencia, y
tampoco abre debate en torno de un problema que todavia no se ha abordado
y que insinud el sefior Eyzaguirre, con quien esta en absoluto desacuerdo. En
efecto, dijo que no sdlo no se podia tocar la esencia del derecho, sino que
tampoco sus accidentes o sus cualidades accidentales. La frase “La
Constitucion garantiza...”, protege la relacién titular-bien, porque garantiza la
subsistencia de esa relacién y el amparo contra cualquier ataque proveniente
de la autoridad o de terceros. Si a alguien se le desea privar de esa relacion,
total o parcialmente —totalmente mediante la expropiacién, o parcialmente,
restringiendo cualquiera de las facultades esenciales del dominio— se le debera
indemnizar. Esta clase de textos son positivos y concretos. No dice que sea la
solucién ideal; pero hay que pensar en darle una proteccion eficaz a los
conciudadanos y un camino claro a la jurisprudencia, para que el dia de
mafiana esa proteccién pueda ser verdadera, y no abrir las compuertas a un
debate interminable acerca de lo que el Constituyente quiso decir.

El sefior ORTUZAR (Presidente) desea hacer una pregunta al sefior Evans,
porque su posicién, en principio le agrada; pero le inquietan los términos en
que la planted: ¢Podra el dia de manana el legislador usar de esta facultad
para restringir, en forma separada o parcial, determinados atributos del
derecho de propiedad, mediante la expropiacion?. Se explica a través de un
ejemplo: éPodra el legislador, decir que “la casa del sefior Evans, o la del sefior
Guzman o la del sefior Ortlzar, es muy grande y que tiene tres o cuatro piezas
gue se podrian aprovechar” para lo cual le expropia su derecho de uso y goce
introduciendo en ellas a nuevos habitantes?. Plantea tal ejemplo, porque
pudiera llegarse a esa interpretacidon aunque sabe que ése no es el espiritu del
sefior Evans y que estd muy lejos de serlo.

El senor EVANS advierte que dentro de la mecdanica del sistema se ocurrird a
los tribunales para reclamar la correspondiente indemnizacién, incluso, en el
caso propuesto, suficiente para comprarse otra casa.



El sefior GUZMAN sefala, respecto del ejemplo puesto, que en realidad
pudieran presentarse una cantidad de casos en que se pretendiera expropiar,
de acuerdo al sistema vigente, una parte de una propiedad inmueble o bien
raiz de la misma manera. También podria decirse que se expropia una casa y
sblo se expropia una parte de ella, como por ejemplo el jardin. La verdad es
gue habria que discutir en los tribunales que el jardin de una casa o cuatro
piezas de ella no se pueden expropiar, pues estd inscrita como tal en una sola
unidad. De manera que se expropia totalmente o0 no se expropia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefala que la Constitucion vigente parte de la
base de la expropiacion de la propiedad, del derecho de propiedad. Y en tal
caso seria perfectamente valedero el argumento que sefala el sefior Guzman;
pero si el dia de mafana se va a permitir poder restringir algunos de los
atributos de la propiedad y expropiar algunos de esos atributos y no otros,
podria expropiarse la facultad de disponer o la facultad de usar una parte
determinada. Por lo menos seria factible la interpretacion.

El sefior EVANS expresa que en su concepto hay dos caminos: o la
expropiacion, que es la privacion total del dominio, o la restricciéon de la
facultad de usar, gozar y disponer de la propiedad libremente, en ambos
casos, con indemnizacion.

El sefior ORTUZAR (Presidente) observa que se produce exactamente y tal vez
con mayor razon el problema que planted: que podria crearse esta limitacion
de privar el uso y goce de una parte determinada de la propiedad, con
indemnizacion.

El sefior SILVA BASCUNAN expresa que divisa muchos mas problemas juridicos
con la formula propuesta por el sefior Evans, que la califica dentro de un
concepto sumamente retardatario de la propiedad. De manera que, en
principio y sin mayor analisis, no le satisface tampoco la férmula, porque le
parece que queda demasiado inmovilizado, por una parte, y demasiado
triturado y desmenuzado y complicado el derecho de propiedad, en la forma
como, con propositos constructivos, se esta proyectando.

Piensa que, por lo menos para los efectos de avanzar, se podria dar por
supuesto que esta referencia a la esencia del derecho ya estd aceptada por la
Comision, porque se han tenido varias reuniones con ese explicito motivo.

El sefior EVANS sefiala que jamas ha entendido que el debate esta terminado y
gue haya consenso en torno de la expresion “la esencia del derecho”, porque si
asi hubiera sido, en alguna parte existiria constancia de su voto en contra.

El sefior SILVA BASCUNAN reconoce que desde un punto de vista formal tiene
la razon el sefior Evans, pero cree que en verdad, y dentro del consenso que
advierte en la Comision, el debate por lo menos intelectualmente estd decidido



aunque acepta y reconoce que el acuerdo se produce con el voto en contra del
sefior Evans.

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que el debate no esta agotado en
esta materia, ni mucho menos resuelto. Es cierto, agrega, que hubo opiniones
mayoritarias en el sentido de aceptar la idea de no afectar la esencia del
derecho especificamente en la garantia de la propiedad, pero no hay ningun
inconveniente, para que algunos de los miembros que opinaron asi, frente a
determinados argumentos de peso, puedan incluso sostener un criterio
distinto. EI mismo sefior Presidente recuerda que ha estado abierto y llano a
aceptar una férmula que realmente sea efecto y garantice esta preocupacion
gue asiste a la unanimidad de la Comision.

El sefor EVANS reitera que la proposicién que formuld no procura, en absoluto,
constituirse en la Unica solucion del tema. Es manifiestamente imperfecta, vy tal
vez, pueda ser retardataria, pero cree que a don Alejandro Silva Bascufan le
habria servido una disposicion de esta naturaleza —en el caso de algunas
empresas intervenidas, que él defendié durante el Gobierno de la Unidad
Popular—, si hubiera podido alegar ante la Corte Suprema que mediante una
intervencién dispuesta por el Gobierno se ha privado al propietario de uno de
los atributos del dominio, sin indemnizacién de ninguna especie, y sin
autorizacion legal. Cree que una disposicion como la que propone, le habria
servido mucho y no la habria encontrado, entonces, retardataria, sino que
extraordinariamente eficaz.

El sefior RODRIGUEZ expresa que oyendo el debate, se recordaba de las
palabras del profesor Peragallo: “En la polvareda, se nos perdié don Beltran”.
Cree que ello se ajusta a lo que ocurrid. La verdad, agrega, es que se estaba
estudiando en forma detallada el modo cdmo se incorporaria la idea de la
esencia del derecho en el texto, lo cual suponia —por lo menos asi lo
entendido— que habia consenso para incorporarla de alguna manera, y lo que
se estaba discutiendo era la forma de concretarla. Comprende que no hubo un
acuerdo formal y que se manifestaron opiniones discrepantes.

Por eso también desea reiterar un poco lo que ha sido su posicion en esta
materia. Recuerda que manifestd en una ocasion —la primera vez que tuvo
oportunidad de intervenir— que le parecia que no aportaba nada al texto
constitucional la referencia a la esencia del derecho, y que sus indicaciones
tenian por objeto contribuir a una mejor redaccién, aunando los criterios que
se habian dado en la secuela del debate, en orden a incorporar dicha idea
expresamente en el texto constitucional.

Piensa realmente que la referencia a la esencia del derecho plantea un punto
de vista de técnica juridica, pero no de fondo. Es de técnica juridica el saber si
realmente vale la pena explicitarlo en el texto en estudio, porque cree que el
concepto de la esencia del derecho esta implicito aun en el texto actual sin que



en él se lo diga. Estima que resulta imposible entender que la Constitucidén
asegure el derecho de propiedad en sus diversas especies a todos los
habitantes o personas de la Republica de otro modo que no sea el asegurar por
lo menos lo que es de su esencia, porque si no asegura lo que es de su
esencia, quiere decir que no asegura absolutamente nada.

De manera que solamente con la afirmacién de que se estd asegurando el
derecho de propiedad, se estd poniendo a cubierto, por lo menos, lo que es de
su esencia, y ésa es la parte absolutamente indiscutible.

Por eso piensa que si el problema se plantea en alguna ocasion frente a los
Tribunales de Justicia, en orden a si una limitacién constituye limitacién
propiamente tal, o privacién, que es el caso mas claro, en el que se pudiera
entender aplicable esta nocién de la esencia del derecho, ella tendria que ser
resuelta por los Tribunales de Justicia, ateniéndose justamente a lo que es el
concepto de la esencia del derecho, porque la limitacion tiene que dejarlo
subsistente, porque si no, no seria limitacién; la privacién, en cambio, lo
suprime. De manera que si una limitacién atenta contra la esencia del derecho,
deja de ser limitacion; y por lo tanto, pasaria a ser privacidén. Reitera que el
concepto de la esencia del derecho estd inserto en la Constitucién vigente y no
necesita ser explicitado acudiendo al vocabulario del lenguaje juridico.

Es por eso que el profesor Rodriguez entiende que es un problema de técnica
juridica y no un problema de fondo el que se esta planteando. Por eso tampoco
participa de la segunda razéon que tiene don Enrique Evans para oponerse,
porque si el concepto esta implicito en el texto actual, es evidente que también
esta implicita en el texto actual alguna de las dos alternativas que él ha
sefialado: Es decir, la del derecho de propiedad congelado histéricamente, o la
del derecho de propiedad que permite la flexibilidad suficiente para la creacién
de nuevas formas de propiedad.

Participa sin embargo, de la primera observacién del sefior Evans en el sentido
de que la esencia del derecho es un concepto inocuo que no aporta nada desde
un punto de vista estrictamente juridico y, por lo mismo que es inocuo y no
aporta nada desde un punto de vista estrictamente juridico, piensa que no es
un problema fundamental ponerlo o no ponerlo, porque en definitiva conduce
exactamente a lo mismo.

Ahora bien, prosigue, se han dicho también algunas cosas que cree que es (til
salirles al encuentro. Se dice que este concepto de la esencia del derecho es
necesario ponerlo en forma expresa, porque de otro modo las limitaciones
podrian entenderse de una manera tal que podrian arrasar con el derecho
propiamente tal.

Cree que evidentemente hay aqui un error de apreciacién. Se invoca para
representarlo el hecho de que la norma contiene una enumeracién que se



juzga demasiado amplia para justificar limitaciones. Pero lo que ocurre es que
hay aqui un error de perspectiva. Las menciones que hace la Constituciéon a
proposito de las limitaciones, tienen por objeto legitimar ciertas vy
determinadas limitaciones, con determinadas orientaciones y finalidades, lo
cual quiere decir que las limitaciones que no tengan esas finalidades quedan
absolutamente al margen de la Constitucién. Y la Constitucion, y la ley que
tiene competencia inclusive para establecer limitaciones, sélo pueden
establecer ese tipo de limitaciones pero no otras.

Lo que no dice esa enumeracién y lo que no debe derivarse de esa
enumeracion y que pareciera que fuera el argumento como él lo entendié y al
cual desea salir al encuentro, es de que con cada una de estas limitaciones se
pueda llegar hasta el infinito. Afirma el profesor Rodriguez que con esa
interpretacion se le da un alcance distinto a la enumeracidon. La enumeracion,
agrega, tiene por objeto senalar puertas de entrada a la institucion pero no
tiene por objeto medir su alcance, porque nunca podria dejar de ser limitacion,
y siendo limitacion, porque este es un concepto relativo, es evidente que debe
dejar un saldo subsistente, porque ahi estd lo fundamental entre limitacién y
privacion. Y ese saldo subsistente debe corresponder a lo que es la esencia del
derecho de propiedad, porque quiere decir que si no corresponde el saldo que
gueda a la esencia del derecho de propiedad, evidentemente que ya no seria
limitacién, sencillamente seria una privacién.

El sefior ORTUZAR (Presidente) advierte que practicamente todos los miembros
de la Comisién estan de acuerdo en lo que el profesor Rodriguez sefiala, pero
lo que se ha querido evitar es Unica y exclusivamente una errada
interpretacién, fortaleciendo de alguna manera el concepto de que el derecho
mismo en su contenido esencial basico no puede ser afectado.

El sefior RODRIGUEZ se alegra de oir al sefior Presidente, pues habia quedado
un poco en la duda, y le parecia grave que en esta reunién tan calificada se
emitieran opiniones sobre el alcance de la actual Constitucién, que permitieran
sostener que por la via de la limitacion se desconociera lo que es el concepto
mismo de la limitacion y lo que es el de la esencia del derecho, porque
entonces, se estaria recetando un remedio a una enfermedad inexistente.

Ademas, agrega, no desea que quedara sin contradiccidon una opinidn en ese
sentido. A su juicio, la Constitucién garantiza actualmente lo que es la esencia
del derecho aunque no lo diga y, en segundo lugar, garantiza también un
“limite a las limitaciones”, palabras que no son de él, sino de don Guillermo
Guerra.

Otro punto que también desea recalcar es que la limitacidn por su naturaleza,
no es indemnizable; y no se puede ligar el concepto de limitacion con la idea
de la indemnizacion.



Si se profundiza un poco en lo que son las limitaciones, se concluye que éstas
correspondian a los deberes que en la época liberal tenia el propietario para
con la comunidad y que una vez que el legislador se cansé de esperar que se
cumplieran en forma espontanea estos deberes, los establecié como
limitaciones con el objeto de elevar esos deberes morales a categoria juridica.
De manera que las limitaciones son preexistentes al derecho en si mismo, y
pueden ser, incluso, superiores a aquellas que la ley o la Constitucion senalen;
la Constitucion senala algunas, y bien puede que no haya coincidencia. En todo
caso, porque son precisamente limitaciones preexistentes, y lo Unico que hizo
el Constituyente fue elevarlas a la categoria de deberes juridicos, es la razén
por la cual no tienen derecho a indemnizacién, porque no privan de nada ni se
impone un gravamen que antes no tuviera desde el punto de vista substancial.
Y ése es el punto fundamental en el cual cree necesario insistir.

No ocurre lo mismo con la privacion del dominio y con la expropiacion, pues
es alli donde se expresa del modo mas categdrico y explicito la privacion de
dominio, y evidentemente no se esta sancionando ningin deber preexistente,
de modo alguno. En consecuencia, la expropiacidon da derecho a indemnizacion
porque es una creacién juridica del derecho positivo que expresa el bien comun
en un momento determinado, pero que no afecta al propietario en su
concepcién juridica de propietario de abandonar su propiedad y entregarla al
uso general de utilidad publica, o al interés social, o al interés general.

Entonces, hay que tener cuidado, porque de lo contrario se van a desvirtuar las
cosas y a confundirlas desde el punto de vista conceptual. La limitacién,
mientras sea limitacion, no es indemnizable por las razones dadas; sélo lo es la
privaciéon del dominio por cualquiera de las tres vias autorizadas en este
momento: la expropiacién, el comiso y la requisiciéon castrense. Y aun el
comiso no es indemnizable, por razones obvias.

Ahora, cuando se habla de restringir —porque ésa es la palabra que se
empled—, cree necesario tener en consideracidn que restringir es limitar,
porque la funcion propia de la limitacion es limitar el ejercicio del derecho de
propiedad. Entonces, si se establece como norma general o amplia el que las
limitaciones al derecho de propiedad seran indemnizables, équé ocurre si el dia
de mafiana, por ejemplo, en una ordenanza de construccidn se establece que
en lugar del edificio de enfrente en caso de ser demolido sdlo puede
construirse una torre de veinte o treinta pisos?. {No se establece acaso una
limitacion al derecho de propiedad? Evidentemente. Y como ése hay
numerosisimas desde el punto de vista de la extensién urbanistica, ¢y se va a
establecer que cada uno de estos casos tiene derecho a indemnizacién?. Le
parece que ello no puede ser.

Cree que hay que pensar seriamente en que la “restriccidn” no es palabra que
se pueda conjugar como cosa distinta de la “limitacién”; la “restriccion” es una
de las formas de “limitar”, y quizas sean palabras sindnimas, pero no se puede



hacer un distingo de caracter conceptual para decir: la limitacion no es
indemnizable, pero la restriccion lo es, porque entonces se confunden los
términos, y mas que los términos, los propios conceptos. Ahora, si por
restringir se entiende la privacion parcial, se podria volver al texto de la
Constitucion de 1833 que disponia precisamente de que nadie podia ser
privado de todo o parte de su propiedad, e inclusive a la Constitucién de 1925
antes de su reforma, lo cual le parece que es un pleonasmo, pues, al decir que
no se puede privar de su propiedad, estd dicho que no se le puede privar de
todo ni de parte de ella. E incluso, se podria agregar lo que establecia la
Constitucion de 1833 y también la de 1925 en el sentido de que tampoco se
puede privar “del derecho que en ella tuviere”, porque en ese derecho, el de
usufructo, por ejemplo, se tiene un derecho de propiedad y, por consiguiente,
al titular se le esta privando del dominio sobre ese derecho incorporal y, por lo
tanto, existe privacion.

Son cosas que, a juicio del profesor Rodriguez, no contribuyen a la claridad
sino al contrario, por ser casuisticas, algunas cosas podran quedar afuera ya
gue la imaginacién siempre es débil y sobre todo cuando se esta elaborando
una Constitucion que debe permanecer durante muchos afios y sobrevivir a
muchas alternativas y cambios en las estructuras sociales, econdmicas y
tecnoldgicas.

Entonces, parece mejor usar términos simples que por su generalidad y por la
forma como universalmente se entienden, no permitan llegar al punto que
hagan que la Constitucion falle.

El sefior SILVA BASCUNAN es de opinion que en el actual estatuto general del
derecho de propiedad estd asegurado el derecho en su esencia, pero piensa
gue se aporta mucho con esta referencia explicita a la esencia del derecho por
cuanto, en su opinidon, y como ya lo manifestd, a pesar de que eso es lo que
rige, no siempre es lo que se aplica, porque dentro de nuestra tradicidén
juridica la Excelentisima Corte Suprema ha entendido en forma limitada sus
funciones en relacién con el recurso de inaplicabilidad. Y como se ha inclinado
a hacer una simple comparacién del significado de las palabras del texto
constitucional con el texto legal, lisa y llanamente se ha limitado a oponer una
cosa con otra. Y si a una cosa el legislador llama “limitacién”, aun cuando no
sea propiamente una limitacion, la Excelentisima Corte la acepta porque asi la
ha llamado el legislador. En concepto de la Corte, agrega el sefior Silva
Bascuian, es el legislador quien esta encargado, naturalmente, de determinar
los preceptos del bien comun y, entonces, ella no va a corregirle la plana si la
ha llamado limitacion. Pero en opinién del sefior Silva Bascufidn, son cuatro
cosas las que tiene que considerar la Corte Suprema en el recurso de
inaplicabilidad —y en esto debe repetir lo que ya dijo—: el precepto
constitucional, el legal, el ordenamiento objetivo y natural en donde estan las
esencias del bien comun y, en seguida, el caso. Porque aqui le parece evidente
que la norma del articulo 86 de la Constitucién que permite declarar la



inconstitucionalidad debe producirse en un caso concreto y que no basta una
relacion puramente abstracta entre dos disposiciones, sino que, dentro de la
complejidad de la situacion, hay que analizar si el precepto legal que se
pretende aplicar a un caso determinado estd en contra de la Carta
Fundamental, de ser asi se debe declarar la inaplicabilidad.

Por eso, estima indispensable hacer —como muchas veces lo ha pensado para
todo nuestro ordenamiento juridico— un poco la catequesis de lo que es la
voluntad constitucional. Hay que llamar la atencién en que no es posible que
en el recurso de inaplicabilidad haya una comparacion de palabras, sino que
debe ser de las esencias. Por lo tanto, no puede aceptarse, por mucho que se
llame limitacion o restriccion, una institucién que, en su esencia, signifique la
desaparicidon de un derecho.

El sefior GUZMAN dice que la ultima intervencion del sefior Silva Bascufian
reafirma su criterio de que se debe buscar solucién al problema que sefiala, a
través de una disposicién general y final de este capitulo y que diga relacién
con la forma de cautelar la esencia de todos los derechos y, mas que eso, la
vigencia efectiva de todos ellos mas alld o por encima de cualquier atropello
que pueda cometer el legislador u otra autoridad inferior. Pero, insiste, en que
cree que no es el camino hacerlo a propdsito del derecho de propiedad.

El sefior ORTUZAR (Presidente) acota que podria ser en los dos casos.

El sefior GUZMAN recuerda que ya se han aprobado en otros articulos
disposiciones que, a su juicio, pueden resultar redundantes a la luz de, los
preceptos finales que se puedan consagrar en este capitulo con relacién a las
limitaciones de orden publico. Agrega que todos los derechos, naturalmente,
deben adecuarse, en su ejercicio, al orden publico y no sdélo algunos, pero se
ha creido que en algunos es especialmente importante destacarlo. Senala que
siempre ha hecho presente que no le agrada la redundancia, por razones de
técnica juridica, pero comprende que, cuando se estd discutiendo un derecho,
existe la inquietud de que por cualquier causa, al no afirmarlo desde ya y dejar
su afianzamiento para una norma que se discutird y tratard después, o se
olvida, o esa norma, en definitiva, puede ser desestimada, modificada o
cambiada en una instancia posterior, o que, por ultimo, no sera lo
suficientemente comprensiva o satisfactoria cuando se vuelva a discutir el
tema.

En este caso, y con el animo de avanzar, el sefior Guzman propone una
sugerencia que la califica de provisional, que consiste en dejar la frase “y sin
afectar la esencia” entre paréntesis. Es decir, como no aprobada, en principio,
pero a modo de un recordatorio para la Comisidn, en términos de que, cuando
se haga la revision final a la luz del contenido total de este articulo, se vea si,
en verdad, se justifica o no. Porque lo que ahora es una discusion cargada de
mucha ansiedad e incertidumbre puede que entonces ya quede totalmente



despejada y parezca del todo superflua o, al contrario, ya con plena validez, se
considere necesaria la disposicidon y se estudie, entonces, la mejor férmula
para redactarla.

Por otra parte, el sefior Guzman formula algunas objeciones al texto. Le parece
gue el verbo “afectar” no es muy feliz; no es el mejor. Segun el Diccionario el
verbo “afectar” tiene dos sentidos, de manera que, si quiere darsele el de
menoscabo o dafio, es mejor usar el verbo “dafiar”, y no el verbo “afectar”.
También habria que analizar si el término “esencia del derecho” es o no el
mejor, por muy bien empleado que esté en la Constitucion alemana.

La explicacién que ha dado el seifor Rodriguez, prosigue el sefor Guzman, en,
su ultima intervencion es sumamente clara y la del sefior Evans también, en
cuanto a que es evidente que en el texto constitucional actual el derecho de
propiedad estd garantizado en su esencia a través de sus disposiciones.

Pero donde el sefior Guzman tiene dudas y desea discutir el tema, con mas
minuciosidad,, porque es ahi donde radica su gran inquietud es en lo que se
refiere al problema de la indemnizacién. A su juicio, ahi existe una falta de
garantia para el propietario que hizo posible la dictacién de leyes que han
desconocido el derecho de propiedad después, pero no piensa que con la
reforma constitucional de 1967 se haya perjudicado el concepto doctrinario, del
derecho de propiedad, en cuanto a su contenido y alcance conceptuales; cree,
al contrario, que se reforzd, se modernizé y se le dio un contenido doctrinario
concordante, por lo demas, con la doctrina social de la Iglesia que antes, no
tenia.

El sefior EVANS desea referirse a un alcance que hizo el sefior Rodriguez sobre
el problema de las limitaciones y restricciones.

Sefiala que en este aspecto se pueden distinguir tres conceptos. Privacién del
dominio, frente a la cual hay indemnizacién. Limitacion del dominio, concepto
sobre el cual el sefior Rodriguez precisé muy bien de que aqui existe una
problema ético anterior a la elevacion a categoria juridica de la obligaciéon o
limitacion del propietario Una obligacidén ética anterior. Y en su libro el sefior
Evans dice: “En tales eventos, como lo prueba la letra y la historia de la
reforma constitucional, el titular del derecho afectado” —el propietario— “con
una obligaciéon o limitacion por razén de funcién social no tiene derecho a
indemnizaciéon” El tercer concepto, agrega, es el de “restriccion de dominio”
Restriccién en cuanto priva de uno de sus elementos constitutivos, pero no del
dominio en si mismo, limitacidn que segun podria sostenerse, tampoco hace
surgir una indemnizacion. Este ultimo concepto restringe uno de los atributos
del dominio, la administracién, por ejemplo, pero no priva a su titular del
dominio. Lo priva del derecho a gozar; de los frutos; del derecho a disponer
libremente, obligdndole a vender a fulano o a zutano, o prohibiéndole vender,
pero no lo priva del dominio.



¢Qué hay aqui? pregunta el seifor Evans. (Se estd en presencia de la
institucién rigida llamada “privacién del dominio” o en presencia de la
institucién tenue “limitacion del dominio”?. En todo caso, pregunta écomo se
soluciona el problema?.

Y aqui, a juicio del sefor Evans, el problema estad solamente en decir que en
estos casos el afectado tendra derecho a indemnizacion. De aqui que estima
necesarios dos requisitos: primero, que la restriccién sea impuesta por ley; y
luego que el afectado tenga derecho a indemnizacion y que su monto se
discuta en los tribunales, de acuerdo con los mecanismos que senala el texto
propuesto por la Subcomision.

Porque esa instituciéon intermedia, restriccion de uno de los elementos
constitutivos del dominio, no tiene solucidon en el texto constitucional, ni la
tendria, a su juicio, con la expresidon “esencia del dominio”. ¢Por qué?. Porque
la expresidon “esencia del dominio” o “dominio en su esencia” estd muy ligada,
en su concepto, a la privacién, y no esta ligada a esta posibilidad de institucion
intermedia que es la vulneracién, la conculcacién, como el sefor Evans la ha
Ilamado otras veces, de uno de los elementos constitutivos del dominio.

Es ahi donde se debe, en concepto del sefior Evans, encontrar la férmula, vy
una formula positiva que permita el dia de mafana a la Corte Suprema y a los
demas tribunales proteger efectivamente los derechos legitimos de los
propietarios.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que, a su juicio, ésa era la intencién y
el espiritu de la frase de la primitiva Constitucién de 1925 y de la Constitucion
de 1833 al decir “Nadie puede ser privado de su propiedad, de una parte de
ella, o del derecho que a ella tuviere” en donde el propdsito era resguardar
precisamente esa privacidn parcial o esa restriccion de ciertos atributos del
dominio.

—Se levanta la sesion.
ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR

Presidente

RAFAEL LARRAIN CRUZ
Secretario Subrogante



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 1592, CELEBRADA EN JUEVES 16 DE OCTUBRE DE 1975

1. — Cuenta de las comunicaciones recibidas en Secretaria. Oficio del senor
Ministro de Justicia con que da respuesta a uno de la Comisién, en que se
solicita la creaciéon del Registro Domiciliario. Debate y acuerdo sobre el

particular

2. — Continla el debate acerca de la garantia relativa al derecho de propidad.
La Comision se ocupa del inciso segundo de dicha garantia, fundamentalmente
en lo que dice relacién con la referencia que el precepto hace a la “esencia del
derecho”. Queda pendiente



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortuzar Escobar,
con asistencia de sus miembros, sefiores Enrique Evans de la Cuadra, Jaime
Guzman Errazuriz, Gustavo Lorca Rojas, Jorge Ovalle Quiroz y Alejandro Silva
Bascunan.

Asisten también, especialmente invitados, los sefiores José Maria Eyzaguirre
Garcia de la Huerta y Pedro Jesus Rodriguez Gonzalez, Presidente y miembro
integrante, respectivamente, de la Subcomisién encargada del Derecho de
Propiedad.

Actla de Secretario Subrogante, el sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

El sefior ORTUZAR (Presidente) da cuenta de un oficio del sefior Ministro de
Justicia, don Miguel Schweitzer, dirigido al sefior Presidente de la Comision,
gue dice asi:

“En relacion con su oficio 438, de 12 de septiembre, adjunto tengo el agrado
de remitir a Ud. oficio N° 02723, del Subsecretario de la Cartera y Presidente
de la Comisién Reorganizadora del Registro, Civil e Identificacion, Capitan de
Navio, sefior Mario Duvauchelle R., cuyo contenido hace suyo el Ministro
infrascrito en todas sus partes.

Saluda a Ud.,
(Fdo.): Miguel Schweitzer Speisky, Ministro de Justicia.”.

Agrega el sefior Presidente que el oficio del sefior Subsecretario, dirigido al
sefior Ministro de Justicia, es del tenor siguiente:

“En relacion con el oficio citado en el N° 1, de antecedentes, que adjunto se
devuelve, por el cual se solicitdé a US. se adopten las medidas que se estimen
convenientes para disponer la Refiliacion General de la poblacion del pais, y
establecer, ademds, el Registro de Domicilio que se necesita para el
cumplimiento de las funciones que corresponderan al Servicio de Registro
Electoral de la Republica, cimpleme informar a US. lo siguiente:

1.— La Refiliacion General de la poblacién del pais, que solicitdé la Presidencia
de la Comisién Constituyente, es una de las etapas del programa proyectado
por la Comision Reorganizadora del Servicio de Registro Civil e Identificacion,
que presido, y que, para realizarla se requiere, previamente, se consideren las
medidas de racionalizacién que estdn en plena ejecucién en la Rama de
Identificacion del Servicio mencionado, y se cumplan otras etapas intermedias
que en mayor prioridad se necesitan para el mejoramiento de las funciones



que corresponden a los Servicios, Instituciones y Empresas de la
Administracién del Estado. Entre las etapas prioritarias gsté considerada la que
permitird la aplicacién integral del Sistema de Registro Unico Nacional, dando a
conocer a cada persona filiada en el Gabinete Central de Identificacién, el
NUMERO NACIONAL que le ha sido asignado, habiéndose iniciado para ello, a
partir del 15 de julio ultimo, la entrega en todos los Gabinetes de Identificacion
del pais, de Cédulas de Identidad con Numero Nacional y Digito Verificador
(RUN).

A partir de enero de 1976, se implementara el otorgamiento de PADRONES
RUN, como complemento de las cédulas de identidad que han sido extendidas
con Numero Local o con NUMERO NACIONAL sin digito verificador, contandose
para su realizacion con fondos extraordinarios contemplados en el presupuesto
de expansion de la Subsecretaria de Justicia, y con la colaboracién de la
Superintendencia de Seguridad Social.

“"2.— Con la organizacion y medidas de racionalizacion de las labores de la
Rama de Identificacidon del Servicio se ha logrado mayor expediciéon en la
atencién del publico, mayor confiabilidad en la Cédula de Identidad, y el
adiestramiento paulatino del personal, que permitird, una vez consolidada la
organizacién implementada, disponer la Refiliacidn General con incorporacion
de mejores procedimientos de identificacion, y almacenamiento electrénico de
los archivos de antecedentes.

Una vez que se haya logrado la recuperaciéon econdmica del pais, y sea posible
disponer de los recursos financieros que se necesitan, y resulte imprescindible
efectuar la Refiliacion General para el desarrollo del proceso electoral que
disponga el Supremo Gobierno. Esta labor podrd implementarse, y debe
tenerse en cuenta que para llevarla a cabo se requiere de un plazo no menor
de 3 afos.

Por todas las razones indicadas, la Comisién que presido estima que la referida
Refiliacion soélo podra implementarse después del afio 1977.

“3.— El establecimiento del Registro Domiciliario que solicita la Comisidn
Constituyente, es una labor de muy elevado costo de implementacion y de
mantencién actualizada. Requiere de una organizacién especial y que debe
cumplirse por un organismo exclusivamente dedicado a ella.

El domicilio de los ciudadanos, para los efectos del nuevo sistema electoral que
se estudia, debe ser absolutamente exacto y mantenerse actualizado, en forma
permanente. Los datos que se proporcionen requieren de la debida
comprobacion.

Los registros individuales del Gabinete Central de Identificacidn incluyen el
domicilio que indican las personas filiadas, pero este dato no es verificado, no



puede certificarse oficialmente en un documento de identidad, y las
modificaciones que puedan producirse no se exigen por cuanto no es un
elemento cierto de identificacion.

La implementacion del Registro Domiciliario, ya sea en el Servicio de Registro
Civil o en algun organismo especial creado para el efecto, obligaria a toda la
ciudadania a concurrir a registrarlo, y para que esto se cumpla en forma
regular en el plazo de 2 afios, deberian concurrir en la ciudad de Santiago,
para citar un ejemplo, alrededor de 5.800 personas diariamente, v,
determinado nimero de ellos volver cuando ha cambiado su domicilio.

De acuerdo con la cifra indicada que habria que verificar, y exigir de alguna
autoridad policial la certificacion de ello, es facil deducir la dotacién de personal
que seria necesaria para manejar el volumen de informacidon que se recibiria,
ya sea por procedimiento manuales o mecanizados.

Si, por otra parte, se solicitara al Gabinete Central de Identificacion un listado
de domicilios de las personas filiadas (8.000.000), esta labor requeriria de una
dotacion de personal extraordinaria, para entregar datos de domicilio no
verificados, ni actualizados, y, conforme al estado de situacién de los archivos,
se incluirian los de, aproximadamente, 2.000.000 de fallecidos.

Si, técnicamente, el proceso eleccionario requiriera de manera inevitable el
conocimiento del domicilio de las personas con derecho a voto, el Registro
Domiciliario deberia establecerse como funcidon exclusiva de un organismo
especial, cuyas labores se iniciarian conjuntamente con la Refiliacion General.

El Servicio de Identificacion, en la medida que atendiera a los ciudadanos,
remitiria los datos domiciliarios para que fueran verificados, registrados vy
comunicados al Servicio de Registro Electoral que los centralizaria. El
organismo especial, a partir del primer comunicado de domicilio, deberia
organizar sus labores de actualizacién, y, para lo cual deberia estar respaldado
por las disposiciones legales que obliguen a los ciudadanos a comunicar, en el
mas breve plazo, los cambios producidos después de ser re afiliados.

Sin embargo, deduciendo el costo, complejidad, volumen de informacién y
tiempo ciudadano que requeriria el Registro Domiciliario para fines electorales,
se estima conveniente recomendar a la Comisién Constituyente se efectie un
analisis exhaustivo, del proyecto, para determinar si efectivamente el domicilio
es un factor determinante, o en su defecto, disefiar un sistema que logre la
pureza electoral sin necesidad de este dato tan oneroso y complicado.

Saluda a US., (Fdo.): Mario Duvauchelle Rodriguez, Capitan de Navio (J),
Subsecretario de Justicia, Presidente de la Comisién Reorganizadora del
Servicio de Registro Civil e Identificacion.”.



El sefior SILVA BASCUNAN sefiala que el contenido del documento que se
acaba de leer le confirma en la idea que siempre ha tenido, en el sentido de
que el sistema nuevo de poder electoral que se instituya, en el caso de
reemplazar el tradicional de inscripciones basado en libros, deberia ajustarse a
la idea de un proceso de inscripcién automatico, de listas electorales que
correspondan a los ciudadanos de las respectivas jurisdicciones, producidas por
la autoridad administrativa con todos los elementos de que disponga, incluso
con ese elemento de “provisionalidad” que vendria a resultar de los
testimonios del proceso de identificacién, existiendo un tiempo en el cual esos
ciudadanos, en conocimiento de las listas de sus respectivas jurisdicciones,
tengan la posibilidad de reclamar deficiencias, omisiones o circunstancias
especiales que respecto de cada determinado elector fundamenten una razén
de objecion o de impugnacién de la lista.

Agrega que le parece que no puede elevarse el proceso de simple
determinacién y de cambio constante de domicilio, a una funcidén o servicio
auténomo y especializado para ese especifico objetivo del Estado. Basta con
los antecedentes que recoge la identificacién y muchos otros elementos de que
dispone la autoridad administrativa, para poder, en un momento dado,
establecer cual es la lista electoral de cada circunscripcion.

El senor EVANS recuerda que hace aproximadamente ocho o diez meses atras
esta Comisidon conocié un informe de la Subcomisién relativa al Registro
Electoral, en el que planteaba el problema en que ella se encontraba para
continuar sus trabajos en materia electoral, frente a la reticencia que
manifestaba el Servicio de Registro Civil e Identificacion respecto de la
posibilidad de incluir el dato “domicilio” entre aquellos que serian necesarios
para la confeccién del Rol Unico Nacional.

Agrega que ya en aquella ocasién hubo un debate en el seno de esta Comision
Constitucional y recuerda que manifestdé que le parecia altamente improbable
que el factor “domicilio” pudiere ser, en definitiva, considerado para la
formacién del Rol Unico Nacional, precisamente por el caracter de
“variabilidad” que tiene en nuestro pais ese factor, por multiples razones de
todos conocidas, especialmente en algunos sectores y regiones del pais. Ya en
aquella ocasién, en medio del escepticismo de practicamente el grueso de la
Comision. Se manifestd partidario de pedirle a la Subcomisién que estudiara la
posibilidad de volver a un sistema de registros electorales, porque, si va a
procederse, como se va a proceder de todas maneras, con o sin el factor
“domicilio”, a la re afiliacién de todos los habitantes de la Republica, va a
existir una base seria, cierta, cuidadosamente elaborada, para producir
registros electorales nuevos, que con las debidas cautelas, resguardos,
requisitos de forma y confeccidon, puedan dar garantia de seriedad a un
proceso electoral.



A raiz de esta inquietud, anade el sefior Evans, se sugiridé oficiar al Ministerio
de Justicia para que estas observaciones fueran comunicadas a la gente
encargada de confeccionar el Rol Unico Nacional, especialmente a la Direccidon
de Registro Civil e Identificacidon, quienes hoy dia contestan con este oficio del
Subsecretario de Justicia, que preside la Comision encargada de confeccionar
el Rol Unico Nacional, al Ministro de Justicia, en el cual, en el fondo, dice que el
factor “domicilio” no va a ser considerado en la confeccion del Rol Unico
Nacional, por cuanto ello implica una infraestructura administrativa y un
potencial de gastos que no se estd en situaciéon de enfrentar.

Para el sefior EVANS si no hay factor domicilio en la confeccion del futuro Rol
Unica Nacional no hay Rol Electoral posible, salvo que se admita que el chileno
podria sufragar, eventualmente, en cualquier lugar donde se encontrara y
quisiera hacerlo ese dia, lo que evidentemente podria tener significacidon
minima cuando se trate de una eleccién general, pero es absolutamente
inconcebible cuando se trata de elegir representantes mas o menos locales,
como podrian ser los que representan comunas, provincias, regiones, etcétera,
0 en una eleccion complementaria, que tienen una relevancia enorme.

De modo que este oficio le deja extraordinariamente pesimista acerca del
futuro del sistema electoral que pueda llegar a regir en Chile, principalmente
para los efectos de ratificar, en su oportunidad, como lo tiene entendido y en
ese sentido estd trabajando, mediante un plebiscito, un texto constitucional
que sera el resultado de las diversas actas institucionales que se vayan
produciendo y promulgando.

Por ello, junto con acusar recibo de este oficio, pediria muy concretamente a la
Subcomisién, y también al Ministerio de Justicia, un pronunciamiento acerca de
la posibilidad de estudiar, en conjunto, cual va a ser, en definitiva, el sistema
que se va a emplear para que los electores accedan, mediante listas o
registros, a las urnas. Le parece que no queda mas —mediante el proceso de
re afiliacion que estd en marcha y que se concretaria en tres afios— que volver
a un sistema de registros electorales concebido de manera distinta, que
garanticen, desde el primer dia y mientras funcionen, la pureza del mecanismo
que se adopte. Cree que esta materia debe ser abordada desde ya en
profundidad por la Subcomisidon de Registro Electoral, con la colaboracion del
Ministerio de Justicia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que tal vez el sistema de padrén
electoral pudiera funcionar sobre la base de la declaracién de domicilio que
hagan las personas en el momento de producirse la re afiliacion de manera
gue, en definitiva, se distribuya a través del pais tomando como base esa
propia declaracion, no obstante los cambios que pudiera experimentar; lo que
quiere decir que si ese individuo sefalé ese domicilio, queda obligado a votar
en ese lugar determinado, igual que cuando se inscribe en los registros
militares. Entonces podria desaparecer el inconveniente sefialado por el



Ministerio. Pero cree que, tal vez, seria adecuado enviar un oficio a la
Subcomisién de Registro Electoral y al sefor Subsecretario de Justicia —o al
sefior Ministro para que lo haga llegar a este ultimo—, haciéndole, a su vez,
llegar las observaciones formuladas por el seifior Evans en esta sesién, con el
objeto de que estudien un mecanismo que permita el dia de mafiana hacer
posible, naturalmente, el funcionamiento de los registros o del padrén
electoral, porque, evidentemente, después de la lectura del oficio, piensa que
no cabe la menor duda de que el sistema del padréon electoral no podra
funcionar en la forma como primitivamente se lo habia concebido, por lo cual,
si le parece a la Comision, se aprobaria tal proposicion.

—Acordado.
ORDEN DEL DIiA

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que corresponde seguir ocupandose en
el inciso segundo de la garantia relativa al derecho de propiedad.

Recuerda que el debate se ha centrado fundamentalmente en lo que dice
relacion con la referencia que este inciso hace a la esencia del derecho,
concepto que ha sido objetado y discutido, especialmente, por los sefiores
Evans y Guzman.

Agrega que, en la ultima sesion, el sefior Evans hizo una sugerencia que desea
recordar a la Comisién para ver si, por esa via, pudiera lograrse un consenso
en cuanto a la forma de limitar la 6rbita del legislador cuando impone
limitaciones u obligaciones al derecho de propiedad, como asimismo, cuando
establece los modos de adquirir, usar, gozar y disponer de ella, en el sentido
de que bien podria establecerse en el inciso tercero que “nadie puede ser
privado de su propiedad ni de ninguno de los atributos del dominio, sino en
virtud de una ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de
utilidad publica o de interés social, calificada por el legislador”. También se hizo
referencia a la posibilidad de reiterar en este precepto la disposicion primitiva
de la Constitucion de 1925, complementada con la sugerencia del sefior Evans
en cuanto a que pudiera expresarse que “nadie puede ser privado de su
propiedad ni de una parte de ella ni de los derechos que a ella tuviera ni de
ninguno de los atributos del dominio, sino en virtud de una ley general o
especial...”, porque, segun observa el sefior Presidente, hay consenso en el
fondo para dejar en claro que la 6rbita del legislador no puede llegar, en las
atribuciones que se le confieren para establecer los modos de adquirir, usar,
gozar y disponer, y sefalar las limitaciones y obligaciones que pueden
imponerse al derecho de propiedad hasta desconocer el derecho mismo o
alguno de sus atributos, sea el de uso, goce y posesion, y administracion
inclusive.



Recuerda, ademas, que planteé la preocupacién de que el dia de mafana
pudiera entenderse, aunque con razon se hizo presente aqui que los tribunales
no podrian dar esa interpretacién al concepto, que una persona pudiera ser
privada del derecho de uso de una parte de su propiedad, o del derecho de
goce o de disposicion, sin la privacion total del dominio. Podria también
esclarecerse que la privacion de cualquiera de los atributos exige,
naturalmente, la expropiacion del derecho total del dominio.

El sefior EVANS hace presente que desea colocar un ejemplo al respecto:
Privacion de administracién o del uso. Predio rustico. Servidumbre en beneficio
de la Compaiia Chilena de Electricidad o del Sistema Nacional de Electricidad,
para establecer postacién a través del predio. Limitacidn del dominio: una serie
de torres de alta tension a través del predio.

Bajo la Constitucion de 1925, el articulo 10, N° 10, inciso final, autorizaba
limitaciones del ejercicio de dominio que, a través de las disposiciones de
1967, ampliadas en esta materia, pasaron a ser limitaciones del dominio que
no dan derecho a indemnizacién. Pero si esa postacion, esa colocacion de
torres de alta tensiéon inhabilitan absolutamente al propietario para usar de la
totalidad del predio, no puede usarlo, estd impedido de trabajarlo, no puede
producir nada, el propietario conserva la propiedad inscrita a su nombre,
conserva el derecho potencial de gozar y de disponer, pero quién le va a
comprar algo que no sirve para nada. Por tal razén, el sefor Evans considera
gue si esa limitacidn llega a privar totalmente de uno de los elementos
constitutivos del dominio, que en el ejemplo es el derecho de uso, no cabe
duda de que ese propietario debe ser indemnizado.

Agrega que, por lo tanto, a su juicio, se deben distinguir tres situaciones en
esta materia. Una de ellas es la privacion total del dominio. Frente a esto,
expropiacion autorizada por ley, indemnizacién. Esta es la situacién mas dura.

Otra situacion, la mas tenue: obligacidon o limitacion impuesta por razén de
funcion social. No hay privaciéon de dominio, hay una limitacidn que puede ser
normalmente una limitacion en el uso o en la administracién. Ellas estdn
autorizadas por la Constitucion y no dan derecho a indemnizacién.

Pero, ademas, distingue una tercera situacion intermedia en que, sin privarse
del dominio, vale decir, sin romper la vinculacién juridica entre el titular y el
bien, se afecta a uno de los elementos constitutivos y se priva totalmente de la
administracién o se priva totalmente del derecho a gozar, a obtener los frutos
de la cosa o se priva totalmente del derecho de disponer de ella. Frente a esta
situacién cree que no basta la expresion de que “la ley no podra afectar la
esencia del derecho de dominio”, sino que prefiere, frente a una expresion
teorica, doctrinaria, que se va a prestar a debate, frente a la cual se corre el
riesgo de que la jurisprudencia la interprete como congelando la actual
concepcidn y estructura del dominio en la institucionalidad chilena, que se diga



claramente lo que se quiere, que es, a su juicio, lo que él senfala como
situaciones intermedias, en que no hay privacién ni limitacién, sino otra figura
juridica diferente, que puede originar indemnizacién.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que le parece que esta norma que se
propone viene a trasladar el problema colocandolo mas grave en relacién con
una cosa mucho mas discutible, como es la de distinguir entre la esencia y los
atributos de la cosa. Estima que la esencia comprende todos los atributos que
le son inherentes y sin los cuales deja de ser lo que es. Ve muy claro que hay
ataque a la esencia del dominio tanto en la privacién de su titularidad como en
la privacion de aquellos atributos basicos sin los cuales no es tal dominio,
porque no tiene ninguna significacion juridica. Porque, en su concepto, el
derecho de dominio no es cuestidén de ser titular de algo nominal: tiene que ser
titular no sélo nominal, sino que acarree una serie de eventuales beneficios
para quien es titular del mismo. Y hay beneficios de tal manera engarzados en
la esencia de la titularidad que si se priva de ellos se ataca a la esencia.

De manera, entonces, que decir que no puede ser privado de los atributos,
para distinguir de la privaciéon de la mera titularidad, cree que traslada el
problema a una discusion mucho mas amplia sobre los atributos, porque se
esta totalmente de acuerdo —el sefior Evans lo acaba de recordar— en que
todo tipo de limitacién o restriccidn que quepa razonablemente dentro de la
funcion social del dominio rio es indemnizable. De manera entonces que en
cuanto es legitimo, licito, tolerable todo tipo de limitacidn, obligacion o
restricciéon, no es expropiable; pero desde el momento en que por la via no
sOlo de la privacion de la titularidad, sino del ataque sustancial, al mismo
tiempo o en lugar de eso, a los atributos del dominio, desaparece la esencia
del dominio.

Afade que lo que se quiere defender con la palabra “esencia” es toda la
construccion o sistematizacion juridica que encierra no sélo la titularidad, sino
los beneficios basicos sin los cuales el dominio deja de ser tal. Para qué se va a
desglosar y a complicar mas el ordenamiento juridico distinguiendo entre la
esencia y los atributos. Se introduciria un factor de complicacion y, en seguida,
se va a hacer una referencia a una definicién, —la que da el Cddigo Civil— con
todo lo tradicional y secular y accidental de lo que es el dominio. Se va a hacer
una referencia implicita. Por eso, sostiene que es mucho mejor la férmula que
la Subcomisidn, después de tanto estudio, propuso.

El sefior RODRIGUEZ expresa que se inclina por las ideas que ha expresado el
profesor Silva Bascufian.

Le parece que la idea de la “esencia del derecho” es extraordinariamente rica y
qgue, por tanto, permitird a los tribunales de justicia, en los casos concretos y
singulares, apreciar con mucho mas objetividad y certeza si estda o no



comprometida la esencia del derecho de aquello que la Comision pueda hacer
formulando lucubraciones de caracter general y abstracto.

Cree que ésta es una posibilidad que se impone a los tribunales que es
sumamente valiosa y, por tanto, la cree incluso mas amplia que la expresada
por el propio sefor Evans, quien, con el animo de precisar, restringe y recorta
la disposicion.

Agrega que, realmente, en materia de la esencia del derecho no sélo estan lo
gue se podria llamar los elementos estrictamente juridicos y, por definirlos
mejor, quizds académicos, librescos, de estudios generales. La verdad es que
el derecho de propiedad es un derecho patrimonial y tiene un sentido y un
valer patrimonial. De tal manera que si a una persona se le priva de la
totalidad del uso y goce, en el caso que ha propuesto el sefior Evans, a su
juicio, evidentemente, aun cuando la titularidad esté en abstracto reconocida,
no podra decirse que esta respetada la esencia del derecho, porque en buenas
cuentas, al establecer que se debe respetar la esencia del derecho, lo que se
esta diciendo es otra cosa: que no se haga fraude a la garantia constitucional
mediante algunos resquicios y férmulas que no estdan en flagrante
contradiccién con los términos literales, pero que, no obstante pueden
desconocer lo que se sefiala como la esencia del derecho. Y no cabe la menor
duda de que, si se esterilizan todas las posibilidades de los beneficios
materiales que pueda obtener el propietario y se lo transforma en algo asi
como un propietario moral, la esencia del derecho ha sido conculcada. Por lo
tanto, cree que éste es un concepto lo suficientemente rico para dejarse
aprisionar por un texto definitivo o por una relacién de hechos concretos, y lo
prudente es dejar a los tribunales con la posibilidad de apreciar cada caso
concreto con la seguridad de mas acierto del que pueda lucubrar la Comisidn
en caracter general.

El sefior OVALLE sefiala que concuerda con lo expresado por los profesores
Silva Bascufidn y Rodriguez. No obstante desea sefialar que comparte el juicio
de la Comisién en orden a que esta garantia fundamental del derecho de
propiedad privada aparece hoy muy debilitada. Y aun hoy es indudable que
como consecuencia de la accion del gobierno que le precedid, practicamente la
garantia habia desaparecido, en lo que tiene de valiosa y estimulante para la
actividad econdmica. Pero es indudable que todavia hoy no existe una con
ciencia plena de lo que significa este derecho tan fundamental para el
desarrollo de la colectividad; y hay algunos ejemplos que demuestran que en
los chilenos se hicieron carne algunas practicas e ideas que fueron tan
difundidas en los ultimos anos. Por eso le parece conveniente, con respecto al
derecho de propiedad, consagrar de alguna manera el propédsito de la Comision
de darle la proteccidn que requiere; de asegurarle, en la medida en que
constitucionalmente es posible, su intangibilidad sustancial. Por eso cree que el
empleo de esa expresion obedece a tal propdsito, y cree, ademas, que lo
cumple. No le parece que sea una mera casualidad que, a raiz de las



modificaciones que sufrié el N° 10 del articulo 10 de la Constitucion del 25, o
como parte del proceso de que fueron objeto tales modificaciones, que en la
Constitucion de ese afio hayan desaparecido, por ejemplo, las diferencias entre
las titularidad y el ejercicio del derecho, para debilitar en definitiva esta
consagracion que aparece en la Constitucidon vigente ampliamente reconocida,
pero profundamente disminuida en las disposiciones vigentes al comienzo del
precepto. Cree que en la nueva Constitucion debe consagrarse, por lo tanto,
una expresion de esta naturaleza que signifique, indudablemente, que el
Constituyente le impone al legislador una limitaciéon de tal naturaleza que él no
puede, como ocurrid en el pasado, o el Administrador convertido en legislador,
burlar, menoscabar, violar por medios torcidos o indirectos, lo que constituye
facultad esencial del dominio.

Agrega que eso es lo mas fundamental del precepto en la forma en que se
propone, pero hay también ciertos matices de fondo imposibles de precisar en
un debate previo, que no estan involucrados en esta concepcion de la esencia
del derecho de propiedad, razén por la cual es partidario de mantener la
expresion. Si no se aceptara esta tesis, si se resolviera en definitiva prescindir
de la referencia, cree que se debiera en todo caso, consignar una disposicion
que la sustituya, para evitar el vicio a que hacia referencia al comenzar su
intervencién. O sea, para evitar que el legislador o el Administrador convertido
en legislador pudiera de alguna manera afectar tan sustancialmente el
derecho, como se vio afectado en los ultimos anos. Y, en tal evento, propone
gue a lo menos se establezca una disposicion que diga mas o menos lo
siguiente: “En todo caso, los modos de adquirir y las obligaciones vy
limitaciones que la ley establezca no podran significar ni la pérdida ni la
disminuciéon sustancial de las facultades de usar, administrar, gozar vy
disponer”.

El sefior LORCA sefala que habia manifestado en principio opinidn
ampliamente favorable a la incorporacion de este concepto en el texto
constitucional, y después de la discusién que se ha tenido y de las amplias
explicaciones que se han dado, sobre todo, de la ultima que ha dado el sefor
Rodriguez, le parece que se ha reforzado en su animo el deseo de que se
coloque esta expresion. Agrega que revisando el texto del informe de la
Subcomisién respectiva, ha encontrado la opinién del sefior Philippi sobre el
particular, cuyo texto es el siguiente, y que le parece sumamente importante
dejar constancia en el Acta:

“Al sefior Philippi, por el contrario, no le parecié dificultosa la concrecién de la
idea, ya que tanto el derecho como su ejercicio son conceptos. Si la ley sobre
el efecto retroactivo de las leyes no los definié fue, precisamente, porque es
imposible hacerlo. En esta virtud, el recurso de inaplicabilidad seria posible,
debiendo la jurisprudencia elaborar los conceptos relativos a lo que es esencial
en el derecho. Advirtid, asimismo, que el concepto de “esencia” tiene la
ventaja, en mayor medida que la distincidon entre derecho y ejercicio, de que



va evolucionando en funcién del desarrollo cultural y de las condiciones
sociales, pudiendo incluso ocurrir que aquello que hoy es esencial, mafana
pueda dejar de serlo, o viceversa. Por estas razones, resulta que el concepto
de “esencia” es mas flexible que la dificil distincién entre derecho y ejercicio vy,
ademas, posibilita la busqueda, por parte de los tribunales, del verdadero
sentido de la equidad.”.

Estima, el sefior Lorca que, por todo este concepto desarrollado en el informe
de la Subcomisién, es absolutamente indispensable colocar en el derecho de
propiedad el concepto de esencia del derecho.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que concuerda ampliamente con lo
expresado por el sefior Lorca. Agrega que se ha preocupado de la observacién
gue hizo el sefior Guzman en la sesion pasada, en el sentido de que no seria
apropiada la palabra “afectar”. En verdad, teniendo el Diccionario a la vista, la
palabra “afectar” tiene una diversidad de significados, no tiene la precision
propia de lo que se desea decir porque, precisamente, estd abierta a otras
significaciones, por lo cual estima que la palabra mas apropiada, porque es
precisa y no es susceptible de ninguna otra calificacion, es la palabra
“desnaturalizar”, porque ella significa “variar la forma, propiedades o
condiciones de una cosa desfigurarla, pervertirla”. De manera, entonces, que
con la palabra “desnaturalizar” queda muy bien precisada la disposicién porque
significa cualquier cosa que no sea privar, pues la privacion vendria a ser
objeto de la indemnizacion, pero en cuanto al encargo a la ley, se refiere a
todo lo que no desnaturalice la esencia del derecho que se esta consagrando.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que, en primer lugar, cree que se debe
resolver si se va a hacer o no la referencia y, luego, la forma en que se la hara.

Confiesa que la exposicién del profesor Rodriguez, si es que tenia alguna duda,
le ha terminado de convencer de la conveniencia y de la necesidad de hacer
referencia a la esencia del derecho.

La esencia del derecho, agrega, no es sélo la facultad de usar, administrar,
gozar y disponer; es algo mas, e inclusive sin privar de ninguna de esas
facultades puede posiblemente verse afectada la esencia del derecho.
Entonces, es un concepto mucho mas flexible y no rigido. Por de pronto, de
esto va a quedar constancia en el debate y no va a caber ninguna duda de que
se afecta la esencia del derecho cuando se priva de la facultad de usar,
administrar, gozar y disponer, pero no debe limitarse solamente a eso la
esencia del derecho, como lo dijo el profesor Rodriguez —posicion que
comparte— ya que el concepto es mas amplio, mas rico, mas flexible, y dara
oportunidad a los tribunales para que en cada caso se pronuncien acerca de
cuando se vera afectada o no la esencia del derecho.



El sefior OVALLE expresa que comprende que conceptualmente la esencia del
derecho debiera ser algo mas que esto, pero no se le ocurre que otra cosa
pueda afectar la esencia del derecho.

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que la malicia humana es infinita en
sus recursos y podrian ser los resquicios, la burla subrepticia a alguno de estos
atributos, a alguna de estas facultades, pero no en forma de una privacién
propiamente tal, pero que en el hecho podrian ser tales en un momento dado
las limitaciones que pudieran significar la privacién, y de tal manera ilusoria la
facultad que equivaliera a desconocerla.

El sefior OVALLE sefiala que esta de acuerdo en lo de la esencia del derecho, y
cree que todos estan convencidos de ello, pero si se dice que la esencia del
derecho no sélo se refiere a la privacion de esas facultades mencionadas, sino
a una disminucion sustancial de ellas, no se le ocurre cémo pudiera afectarse
la esencia del derecho de otra manera que no se refiera ni a la disminucion
sustancial de sus facultades ni a su pérdida.

Agrega que el profesor Rodriguez dijo algo que le cautivé porque, ademas de
decirlo en forma muy elegante, él tenia razéon al decir que es necesario tener
presente que la esencia del derecho es algo mas que los modos de adquirir y
las limitaciones u obligaciones que puedan afectar esos modos. Es algo mas.
Ese algo mas que puede afectar, haciéndolo perder o disminuir
sustancialmente, équé es?, édonde estd?. Aflade que le gustaria tener algo que
sea de la esencia del derecho y que no esté involucrado en esta disposicion
subsidiaria que propone.

El sefior RODRIGUEZ expresa que comprende la inquietud del profesor Ovalle,
pero no la participa, por lo menos dentro de la posicién en que siempre ha
tratado de colocarse, y es en el sentido siguiente.

No es posible pensar en establecer reglas o normas que comprendan la
totalidad de los casos por producirse, en primer lugar, porque la imaginacion
siempre es corta y ya los resquicios dieron una clara muestra de lo que son ese
tipo de cosas. En segundo lugar, porque en un texto como este, si bien el
actual ya lleva cincuenta afios de vigencia, la verdad es que esta destinado a
vivir en condiciones y circunstancias de desarrollo econdmico, social y cultural
tan distintas de las actuales que la verdad es que la imaginacidn, por fértil que
sea, es dificil que dé una respuesta cabal en todo sentido. Piensa que es mas
valioso desde el punto de vista constitucional el referirse a conceptos cuya
riqueza se entienda y comprenda, y dejar en buenas cuentas a la sabiduria de
los tribunales, en la que confia, asi como en su capacidad e idoneidad, para
que estos preceptos se hagan cuerpo y se materialicen de acuerdo con las
nuevas circunstancias, y darle por consiguiente una norma de caracter un poco
mas flexible.



Agrega que si el seior Ovalle lo apura para decirle qué otra cosa ve, la verdad
es que tendria que decirle que no ve en este momento otra cosa, puede
sostener que no existan, pero no desde el punto de vista del examen particular
de los casos, porque es distinta la funcién normativa. La funcién judicial parte
de hechos concretos, y estos hechos concretos muchas veces mandan y
resuelven el caso, o por lo menos inclinan la decisién del juez hacia una
orientacion determinada.

En consecuencia, el pensamiento del juez, evidentemente con el apoyo
legislativo, tiene su razéon de ser en las circunstancias mismas que se han
planteado. Y esta variedad de las circunstancias, por los hechos de la vida, es
precisamente lo que a la Comisidon debe preocupar, para que ellos queden
enmarcados en una regla general. Esta regla, que se quiere precisar ahora, con
escasos elementos de juicio, corre el riesgo de ser limitada y circunscrita y
dejar a los tribunales en una especie de zapato chino frente a nuevas
modalidades.

Comprende la pregunta del sefior Ovalle. Pero la verdad es que, sin
contestarla, mantiene su posicidn en el sentido de que es mejor tener un
pensamiento asi respecto de la esencia del derecho que circunscribir ésta o
tratar de definirla en determinada forma, porque se puede estar ahora
conforme con ello, pero puede no ser suficiente en el futuro.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefala que el sefior Ovalle, con la inquietud
que le ha surgido, no ha hecho sino trasladar el debate acerca de la esencia,
acerca de la sustancia. Porque, en el fondo, él quiso sustituir de la manera mas
eficaz la referencia al concepto de la esencia por otra disposicidon subsidiaria
que propone. Y lo hizo de tal manera, eficazmente, que, sin duda, en los
términos en que estd redactada la disposicién subsidiaria casi equivale a la
disposicion principal, con la diferencia, que él mismo sefialaba, de que prefiere
la principal.

El sefior OVALLE manifiesta que comparte los razonamientos del profesor
Rodriguez, pero eso le esta fortaleciendo la duda. Porque no es el problema de
los resquicios legales lo que estd en juego aqui. Porque, tocante a los
resquicios legales, en todos los casos se puede concebir alguna manera de
burlar la disposicion lo que sucedia era que no se podian concebir todas las
formas de hacerlo. Para él, eso resulta claro. Y siempre va a haber alguien que
encontrard una donde ya hay cien que han descubierto los demas. Eso es
evidente.

Sin embargo, aqui se estd frente a otro problema que es grave, en este
sentido: el de que no se logre —por todos los presentes en la sesion—
mencionar un solo caso.



Agrega que, dando lectura al informe de la Subcomisidn, llegd a la conclusion
de que, para la Subcomisidn, la esencia del derecho no es mas que lo sefialado
en esta disposicion. Pero, como pensdé que era por limitacién de sus
conocimientos o de su imaginacidon que no lograba ver otras expresiones de la
esencia del derecho que no estuvieran comprendidas en este concepto, lo
preguntd. Sin embargo, constata que no tiene respuesta su inquietud.
Entonces le entra la duda —una duda de orden légico— éno serd que la esencia
del derecho no es mas que esto?

El sefior GUZMAN se pronuncia favorablemente a la indicacion formulada por el
sefior Ovalle e invita a la Comision a aprobarla, en razéon del siguiente
argumento.

Lo que constituye la esencia del contenido y modos de adquirir el derecho de
propiedad, esta configurado por los aspectos que ha senalado el sefior Ovalle
desde tiempos del Derecho Romano. La verdad es que han pasado
circunstancias histdéricas muy distintas a lo largo de los siglos y, sin embargo,
los modos de adquirir la propiedad y el derecho de uso, goce y disposicion
permanecen inalterados como conceptos que dan origen o constituyen el
dominio.

Pensar que pudiera surgir en lo futuro una ampliacion de este concepto a
aspectos no previstos, es posible, porque la mente humana, naturalmente, no
puede pretender que en un momento dado de la civilizacién se haya agotado el
desarrollo intelectual de ningun tema, sobre todo, en el campo del Derecho.
Pero la Comisién tiene que convenir en que ello resulta altamente improbable.
Y, en cambio, lo que el sefor Presidente dice que quedaria como constancia
unanime de los miembros de la Comision no seria mas que eso: una constancia
unanime de los miembros de la Comisién; es decir, una mera historia fidedigna
del establecimiento. Pero en el texto quedaria una redaccién que permitiria, al
tenor al menos del solo texto, a un intérprete futuro restringir la esencia del
derecho a menos de lo que el sefior Ovalle estd sefialando y que todos
entienden constituye la esencia del derecho.

Agrega que encuentra mas necesario precaver este Ultimo evento, por erréneo
e inconstitucional que pudiera estimarse su planteamiento, que abrir una
brecha que facilitaria su sustentacion, a cambio de la muy remota ventaja de
comprender en el texto constitucional nuevos aspectos del derecho de
propiedad que pudieran aparecer en el futuro como parte de su esencia. Es
preferible asegurar lo que desde siglos y hasta hoy ha constituido el recto
alcance del derecho de propiedad, aunque sea a costa de tener que aprobar un
texto que mas adelante pudiera hipotéticamente resultar insuficiente, porque
en ese improbabilisimo caso, quedaria siempre abierta la posibilidad de que el
constituyente lo modifique.



No debe olvidarse que hoy dia, en el mundo, bajo el nombre de “propiedad” se
entienden ciertas manifestaciones juridicas que no reconocen, por ejemplo, el
derecho de disposicién. Esto ocurre en determinados paises de la Europa
Oriental, en que se entiende que alguien es propietario y se le llama
“propietario”, pero ocurre que se trata de una propiedad comun con otros y en
la cual no se puede disponer de la cuota propia. Y mas aun, si aquél sale de
esa comunidad, pierde todo derecho sobre el bien por el cual se le estd
llamando “propietario”. Para el sefior Guzman, evidentemente, esa situacién no
configura un propietario, un derecho de propiedad. Sin embargo, se le llama
“propiedad” en algunos de esos paises.

Por lo tanto, cree que es mas peligrosa la expresidon “derecho en su esencia”
porque pudiera favorecer una interpretaciéon erroneamente restrictiva, que la
enumeracion que hace el sefior Ovalle respecto de la cual se ha expresado en
la Comisién el temor de que pudiera resultar insuficiente. Opina que
dificilmente llegara a ser insuficiente. Y no vaya a ser que, por no precisarlo,
haya intérpretes que quieran restringir la esencia del dominio mas alla de lo
gue la Comision por lo menos lo considera indiscutible y el senor Ovalle lo
consigna en su indicacién.

El sefior EVANS manifiesta que la indicacion del senor Ovalle le interpreta
plenamente y lo que acaba de senalar el sefior Guzman le afirma en su punto
de vista.

Agrega que quisiera hacer, ademas, una consideracién ultima. La Comision
esta de acuerdo en establecer un recurso de amparo que proteja todas las
garantias constitucionales, en consecuencia, que proteja también el derecho de
propiedad.

Si se establece un recurso de amparo de caracter general, cree
extremadamente peligroso que ya el problema de la esencia del derecho, la
interpretacién de lo que significa, no quede entregado sélo a la Corte Suprema
a través de los recursos de inaplicabilidad, sino que quede entregado a doce o
catorce Cortes de Apelaciones a través del pais el decir qué es la esencia del
derecho de propiedad. Porque es muy distinto, para la estabilidad econdmica,
para la confianza publica, para el desarrollo social, para un conjunto de valores
por cierto materiales pero que son importantes en el mundo de hoy, que una
Corte de Apelaciones, frente a un recurso de amparo en materia de libertad
personal, diga “blanco” y la otra “negro” a que, en materia de esencia del
derecho relativa a todos los derechos humanos, una Corte de Apelaciones,
resolviendo un recurso de amparo, estime que tal acto no atenta contra la
esencia del derecho y otra diga lo contrario.

Estima tremendamente peligrosa, repite, para la confianza publica y para la
defensa adecuada de los derechos humanos en general, y de los patrimoniales
legitimos, esta proliferacidon de sentencias que necesariamente se van a



producir en torno de esta materia, porque va a ser la Unica garantia
constitucional que no va a tener sefialado en el texto cudl es su esencia. En
todas las demas se ha ido perfilando la esencia de la garantia; en ésta, no: en
ésta se habla de la esencia del derecho de propiedad y no se dice en qué
consiste.

El sefior OVALLE sefiala que con el transcurso del debate ha ido cambiando de
opinion respecto a esta materia, sin embargo, hace presente que no cambia de
opinidon en los aspectos fundamentales que miran hacia los valores que
defiende, sino en lo referente a la mejor forma de concretarlos.

Agrega que se ha producido este cambio por la fuerza de conviccién del sefor
Rodriguez quien hizo un razonamiento que lo sedujo, al decir que hay otros
aspectos de la esencia del derecho que son mas ricos, que habia algo mas de
lo que se establece, pero que al preguntar cuales serian, se ha encontrado en
que es imposible describirlos.

Sefiala que no debiera provocar temor la eliminacién de la palabra “esencia”
sustituirla por el concepto propuesto en la indicacion suya, tomando en
consideracién que de todas maneras el concepto de la esencia del derecho
estard explicitamente protegido por la Constitucidn, ya que entiende que existe
acuerdo de la Comisiéon para incorporar un precepto semejante al de la
Constitucion alemana que proteja la esencia de todos los derechos
consagrados en la Constitucién y, por supuesto, el derecho de propiedad. Por
lo tanto, si se elimina aquello de la esencia en esta disposicién, no se esta
haciendo, sino que formalmente, porque si realmente, en el hecho, se les
ocurrieran otras aspectos de la esencia del derecho, que no miraran a aquellos
tratados en la indicacién, estarian protegidos por la disposicion general y, en
consecuencia, este precepto tendria el mérito, a lo menos, de precisar, de tal
manera, lo que para la Comision es esencial en la medida que lo ve, lo
observa, lo constata y se estaria protegiendo el derecho que se desea proteger
en forma concreta y precisa.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que el argumento del sefior Guzman
tiene mucha fuerza, pero no sabe hasta dénde sea mas aparente que real.
Cuando lo escuchaba, le parecia que su argumentacién tenia una logica casi
irrefutable. El sefior Guzman cree, agregd el sefior Presidente, que es
preferible, asegurar que una persona, no sera privada de la facultad de
administrar, usar, gozar y disponer ni que sera disminuida sustancialmente en
alguna de estas facultades, a hacer una referencia vaga a la esencia del
derecho.

Sin embargo, piensa que en un estado de derecho, con tribunales
independientes, con una Corte Suprema de la jerarquia de la que existe, es
mas aconsejable hacer una referencia a la esencia del derecho, porque las
expresiones “no podran significar la pérdida o disminucion substancial de la



facultad de usar, gozar y disponer propuestas en la indicacion del sefor Ovalle
y aceptadas por el sefior Guzman, son vagas y su sentido y alcance es dificil de
precisar, porque se pregunta, el sefior Presidente, ¢hasta doénde una
disminucién es substancial?. Por ejemplo, si el dia de mafiana, a una persona
se le impide usar, durante determinados dias de la semana, de uno o mas de
los bienes de su propiedad, o si se establece que para disponer de
determinados bienes raices, por ejemplo, se requiere de una autoridad
administrativa un permiso especial. ¢Hasta dénde se estd disminuyendo o no
substancialmente la facultad de usar, gozar y disponer?.

El sefior GUZMAN manifiesta que hay una cosa en la que si todos estan de
acuerdo. El texto constitucional no podra llegar a establecer una precision
exacta, porque el derecho no es una ciencia exacta y légicamente que esto
requiere de la intervencién de los tribunales, pero también la requiere, y en
mayor grado, la determinacion de qué es la esencia del derecho.

El sefior ORTUZAR (Presidente) concuerda con el sefior Guzman, pero
considera que la expresion “esencia” es mas amplia, ya que el concepto
“disminucion substancial” es relativo, ya que podria no haber disminucion y
verse afectada la esencia sin disminuirse. Cree que seria preferible, en este
caso decir: “afectar substancialmente”, pero no “disminucion”.

El sefior GUZMAN hace presente que la palabra “afectar” tiene un sentido
diverso del que se quiere emplear.

El sefior ORTUZAR (Presidente) desea recordar que el concepto de la esencia
no es ajeno a nuestra legislacion, porque el Codigo Civil se refiere a la esencia
en los actos y contratos.

El sefor OVALLE agrega que tampoco sera ajeno a esta disposicién ya que
estara protegida por la disposicién general.

El sefior SILVA BASCUNAN manifiesta que considera que uno de los aportes
mas brillantes que ha hecho la Subcomision es el de colocar esta frase
respecto de la esencia del derecho. De manera que la defendera hasta el fin.

En seguida, todo el debate le confirma la conveniencia del uso del concepto
“esencia” porque, ademas, cree que estd modestamente tratando de hacer una
labor de docencia en nuestro derecho constitucional. Considera que la
incomprension en que, a su juicio, se ha colocado la Corte Suprema frente al
recurso de inaplicabilidad, se debe a una razén muy profunda y explicable.
Antes de 1925, estaba introducido, en nuestra manera de ser juridica, el
principio de la soberania de la ley, que venia de Francia e Inglaterra. Por tanto,
no habia abuso o uso que introdujera el legislador y que no tuviera concrecién
practica y respeto efectivo. Vino la Constitucion de 1925, y procurando
introducir en un solo articulo el sistema norteamericano, se establecié que la



Corte Suprema, en los casos que conociera, podria declarar inaplicable una
disposicion constitucional. Luego, la incomprension de la Corte Suprema se ha
debido, a que nuestro ordenamiento juridico estd empapado por el sistema de
la soberania de la ley. Pues bien, desea que en este punto tan esencial se
llame la atencién de la superioridad sobre la norma positiva de las exigencias
indiscutibles del orden racional, como es, si acaso se consagra un derecho de
propiedad, el legislador no pueda tener al libertad hasta afectar la esencia del
mismo derecho de propiedad.

Agrega que el ejemplo que proponia el sefior Evans no lo emociona en
absoluto, porque todas las Cortes de Apelaciones del pais, lisa y llanamente,
tendran que darle aplicacidon al texto legal, salvo que la Corte Suprema declare
inaplicable una norma, por atacar la esencia del derecho. De manera,
entonces, que no va a pasar nada de lo que el sefior Evans imagina. Y como en
el pais se tiene una brillante inclinacién a la inteligencia y a la racionalidad, no
tiene ninguna duda de que la Unica gran defensa frente a todos los desastres
gue pudieran venir otra vez, dentro del sistema de los resquicios o de otro que
se proponga, e€s, lisa y llanamente, con toda energia, aceptar substancialmente
la frase, aunque dentro de su espiritu de transaccion y de comprension, estaria
dispuesto a cambiar la palabra “afectar” por “vulnerar”.

El sefior LORCA senala que no entiende como podria la Corte Suprema, aplicar
la disposicion en términos que fueran mas restrictivos de lo que el contexto del
articulo senala que es el derecho de propiedad. Porque de las palabras del
sefior Guzman deduce que, en lugar de ser beneficiosa, podria ser
desfavorable la aplicacién, en el sentido de que diera menos. Pero es que eso
no puede producirse, porque aqui se esta definiendo la institucion en general,
dando las bases fundamentales de ella e incorporando todos los elementos que
la constituyen. Ahora, si se dice que no se afectard a su esencia, no podria
aplicarse la disposicidon en forma disminuida a aquellos conceptos que ya estan
establecidos en la Constitucidn.

El sefior GUZMAN desea dejar constancia, en primer lugar, de que esta
completamente de acuerdo con el sefior Lorca y con todos los miembros de la
Comision, en el sentido de que una recta interpretacion del concepto de
derecho de propiedad y del texto del articulo, tal como lo propone la
Subcomisién, no podria llevar a que tribunal alguno desconociera los factores
gue se han sefialado como elementos constitutivos del derecho de dominio en
su calidad de tales. No piensa, de manera alguna, que el hecho de hacer
referencia al “derecho en su esencia” pudiera debilitar el articulado si se lo
compara con el no hacer referencia alguna. El dilema que estd planteando es
¢Qué es mas fuerte, como reafirmacién o como afirmaciéon de lo que es la
esencia del derecho por parte del texto constitucional: una referencia al
concepto de “esencia del derecho”, intercalada en un enunciado de facultades
que se le dan al legislador, pero en el que no se dice que esas materias sobre
las cuales se le da facultad al legislador sean la esencia del derecho de



propiedad, o, en la alternativa que propone el sefior Ovalle, una declaracién
bastante mas explicita del texto constitucional acerca de cuales son los
elementos constitutivos del derecho de propiedad en su esencia?. Porque no se
esta diciendo, en el texto de la Subcomisién, cual es la esencia del derecho de
propiedad por el hecho de que, dentro de la oracion en que se le dan
facultades al legislador respecto de determinadas materias, se diga “sin afectar
al derecho en su esencia”, ni hay que desprender que ésa es la esencia del
derecho de propiedad.

Agrega que desea insistir en que cree que, en el fondo, se esta frente a una
materia que quiza se podria resolver con mucho menos vacilacion una vez que
se hubiese terminado el capitulo y se hubiese cerrado perfectamente bien el
problema de la forma en que se mantendrd o ampliard el recurso de
inaplicabilidad, de la forma en que se mantendrad o ampliard el recurso de
amparo, de la forma en que se consagre, con caracter general, la idea de que
ningun derecho garantizado por la Constitucion puede ser vulnerado por el
legislador, a pretexto de detallarlo, de reglamentario o de limitarlo. Entonces
podria clarificarse mucho esta duda que mantiene la Comisién, ya que ella en
este instante estd en duda, no sobre el contenido de la disposicidén, sino sobre
la mejor forma de expresar lo que todos sus miembros comparten en los
conceptos. Y como estd en duda, habia hecho, en la sesiéon pasada, esa
sugerencia un poco sui géneris de dejar aprobada esta frase, o cualquier otra,
“entre paréntesis”, para darle un caracter aun mas provisional que todo lo que
se esta aprobando.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que la solucién propuesta por el sefior
Guzman es tal vez la mas adecuada. Quién sabe si, en ese momento, se
pudiera también tratar de buscar una férmula sobre la base de complementar
ambos conceptos, el de la esencia con el sefalado por el sefior Ovalle, en el
sentido de que la ley, en todo caso, al establecer los modos de adquirir o las
obligaciones y limitaciones, no podra afectar la esencia del derecho ni disminuir
substancialmente las facultades de usar, gozar y disponer. Podria tal vez
buscarse una forma de combinacidon de ambos conceptos, como una manera de
definirlos y complementarlos.

El sefior OVALLE sefala que si se ha debatido una disposicién con tanta
extensién y si, ademads, todos estan de acuerdo en el propdsito que se
persigue, el debate deja de ser esencial y sdélo trata de buscar las mejores
formulas de darle la mas eficaz proteccidn a un derecho que todos quieren
proteger, cualquiera que sea la resolucion.

Por otra parte, reitera que cree que, con la indicacion que planted, queda
mejor protegido el derecho, se cumple mejor el propdsito, sobre todo que, si
interesa el concepto de esencia, él va a quedar incorporado de todas maneras,
por cuanto qué sentido tendria, entonces, repetir aqui, en el tratamiento
especifico del derecho de propiedad, lo mismo que se va a decir con respecto



de todos los derechos. Incluso podria tener un sentido, que conduciria al
proposito contrario al que se estd persiguiendo, y es el de debilitar la
disposicion, ya que se le estaria dando pie al intérprete para preguntarse el por
gué se lo repitid, y no faltard alguien que estime que lo que se quiso fue
acoger el desarrollo, de las nuevas ideas, que permiten, por ultimo, negar la
facultad de disponer.

Podria decirse tal cosa, aunque légicamente no compartiria tal razonamiento,
pero podria decirse.

Cree que su indicacion robustece mas, sobre todo, que no elimina la referencia
a la esencia, pero de todas maneras, aunque asi no fuera y se acordara
consagrar la palabra “esencia” con ésta u otra redaccidn, considera que se
debe resolverlo en este momento, porque ya se tienen las ideas claras. La
primera idea clara es que se quiere proteger el derecho; y la segunda —y éste
es el gran aporte de la Subcomisiéon de Derecho de Propiedad—, es que llamé
la atencién sobre la necesidad de establecer una disposicion que,
especificamente referida al derecho de propiedad, o genéricamente a todos los
derechos, consagrara lo que es la médula de cada uno y de todos los derechos:
la esencia. Ese es el aporte de la Subcomisién y se lo estad acogiendo, no sélo
referido al derecho de propiedad, sino que a todos los derechos. Es un aporte
valiosisimo, pero no obliga a reiterar la proteccidn, acogiéndolo en general y
especificamente aqui, en particular, ciertos aspectos medulares del derecho de
propiedad que, especificamente protegidos, impiden que este derecho tan
sustancial sea destruido en lo que es de fundamental, como lo fue durante la
Unidad Popular.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefala que lo que le preocupa es la frase:
“disminucién sustancial de la facultad de usar, gozar y disponer”. Es decir, el
legislador puede disminuir la facultad de usar, gozar, disponer o administrar,
siempre que no sea en forma sustancial. Y si lo hace en forma que no sea
sustancial, no hay derecho a indemnizacion.

El sefior EVANS expresa que no lo habria, pues hay limitaciéon y no
expropiacion.

El sefior ORTUZAR (Presidente) agrega que entonces podria disminuirla en un
49% y sostenerse que no es sustancial.

El sefior EVANS manifiesta que en ese caso se acoge a la tesis del sefior Silva
Bascufian, en que la situacién concreta sera decisiva.

El sefior ORTUZAR (Presidente) encuentra que debilita enormemente la
garantia. La proposicion de la Subcomisidon permitiria sostener que una
limitacion de esa naturaleza afecta a la esencia del derecho. En cambio, con
esta otra redaccién podria sostenerse que no hay disminucién sustancial.



El sefior OVALLE sefiala que si el sefior Presidente desea defender el derecho
de propiedad con relacion a su esencia, va a tener la disposicion. Va a tener
que analizar si esta disminucion sustancial afecta o no la esencia del derecho,
con una diferencia: que nadie le va a poder sostener que una disminucidon
sustancial de la facultad de usar, no sea de la esencia del derecho. Nadie lo va
a poder decir, porque estad protegida especificamente. Lo que se puede
sostener es que una disminucién no sustancial de la facultad de usar afecta a
la esencia del derecho. Y lo va a poder sostener porque tienen las dos
disposiciones. Es una mejor proteccion, evidentemente.

El sefior ORTUZAR (Presidente) estima que no, por una razén. Porque quiere
decir que, en este caso, el constituyente establecié una excepcidén con respecto
al derecho de propiedad, ya que dispuso que solamente cuando la disminucion
fuera sustancial habria derecho a indemnizacion. Se va a dar esa
argumentacion.

El sefior OVALLE replica que de ninguna manera puede implicar,
evidentemente que puede afectar la esencia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) explica que por eso cree que la combinacién de
los conceptos tal vez podria ser una solucién.

El sefior EVANS expresa que la combinacion de los conceptos no le desagrada.
Podria ser buena en el texto concreto si hay una disposicidon genérica que dice
gue ninguna garantia puede ser afectada en su esencia. Ahi tendria el senor
Presidente lo que desea, pero no lo tiene repetido respecto del derecho de
propiedad, porque la repeticion del concepto respecto del derecho de
propiedad es lo que va a llevar a debates interminables acerca de lo que quiso
decir aqui el constituyente, y ya se senaldé que se puede llegar a sostener que
la esencia del derecho, como lo decia el sefior Ovalle, es tal cosa y no lo que la
comision esta pensando en este momento.

Agrega que el sefior Ortlzar va a tener la garantia de la esencia del derecho en
forma genérica respecto de todos los derechos constitucionales, de todas las
garantias constitucionales, pero no la va a tener especificamente aca. Aca va a
tener las bases en las cuales puede sustentar la defensa de la esencia del
derecho frente a casos concretos. Pero, esas bases ahora no estan y el senor
Ovalle las ha propuesto.

El sefnor OVALLE sefiala que el sefior Presidente ha hecho una proposicién
bastante interesante, que es ver el modo de refundir ambos criterios, de modo
que resulte mejor protegido el derecho.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
sefiala que sigue sosteniendo que la esencia del derecho, como lo expresd la
Subcomisién, es mas amplia aun que lo que pretende el sefior Ovalle, dentro



de lo que entiende por la esencia del derecho. Cree que comprende lo que el
propio sefior Ovalle quiere expresar en su indicacion, pero, ademas, tiene la
virtud de comprender otras cosas que la Comision, en este momento,
evidentemente no puede imaginar y que pudieran ocurrir en contra del derecho
de propiedad. Y tiene como contrapartida, una virtud muy importante.

Al principio, el planteamiento para discutir el concepto de la esencia del
derecho, hecho por el sefor Evans, era en el sentido de que no debia hacerse
qgue el ordenamiento constitucional fuese algo estatico que impida el progreso
del ordenamiento juridico. Con esa disposicidon ahi si que se baja la cortina y se
determina que el derecho de propiedad, de usar, gozar, disponer vy
administrar, se lo entiende en la forma corno hoy se entiende y, ldgicamente,
el concepto de limitacion del derecho, las posibilidades de limitacién, van a
guedar reducidas a lo que hoy dia existe.

Agrega que, el concepto de esencia tiene la gran ventaja de permitir las dos
cosas. Permite, al mismo tiempo, la amplitud de la garantia del derecho y que
los Tribunales, frente a casos concretos y precisos, puedan resolver con su
recto criterio.

Afade que el sefior Rodriguez daba en dias pasados algunos ejemplos sobre
las ordenanzas de urbanismo al decir: “Sefor, usted no puede construir su
propiedad a mas de 20 metros de distancia de la bocacalle”. Probablemente,
hace diez afios, todo el mundo habria dicho: “Pero, épor qué?. Esto es una
arbitrariedad”. ¢Por qué yo no voy a poder construir a mas de veinte metros de
la calle, si es mi sitio y es mi derecho de propiedad?. Hoy dia a nadie se le
ocurre discutirlo. También se podria decir: “Sefior, en el sitio del frente usted
no podra construir una torre de menos de veinte pisos, porque asi lo establece
la Ordenanza Municipal de Urbanismo”. Esa no es disminucién sustancial.
Evidentemente, va a quedar la discusion. Por ultimo, respecto de la divisién de
la propiedad agricola: “No se puede dividir, sefior, en parcelas de menos de
quince hectdreas”. ¢(Afecta o no afecta la facultad de disposicién del
propietario?

Es decir, agrega el sefior Eyzaguirre, la esencia del derecho, tal como lo pensd
la Subcomisién y lo hacia presente el sefior Lorca en las palabras del sefior
Philippi, tiene la ventaja enorme sobre esta redaccién que propone el sefior
Ovalle: la de ser, al mismo tiempo, mas amplia y comprensiva del futuro.

El sefior GUZMAN sugiere que se estudie la posibilidad de refundir ambos
conceptos, como aqui se ha dicho, porque, en verdad, si se quiere agregar al
texto vigente una reafirmacién del, derecho en los términos en que la Comisidn
lo estd considerando, hay dos aspectos que indudablemente tienen valor. El
hecho de referirse a la esencia del derecho abre una posibilidad de que el
derecho de propiedad sea extendido, sin entenderse que ha cambiado su
identidad, a nuevas expresiones o manifestaciones que hoy dia, se pueden no



tener en vista, aunque insiste en que ello es improbable. Y la definiciéon que el
sefior Ovalle ha buscado tiende a salvaguardar que, a lo menos, lo que hoy se
considera que es la esencia del derecho de propiedad, no pueda jamas
pretenderse que no lo es en algun futuro, como se ha pretendido en el mundo
de hoy que no lo sea, desde luego, por muchas corrientes del pensamiento
marxista.

Le parece indiscutible que lo sefialado por el sefior Presidente en el sentido de
gue aqui se estd abriendo un camino, un terreno de libre discrecion a los
tribunales de justicia, se va a dar en ambas alternativas, en todo caso. De
modo que no advierte ningun riesgo adicional en la proposicidn del sefior
Evans, porque de ocurrir lo que teme el sefior Presidente, en el sentido de que
se vulnere al propietario con limitaciones indebidas a su derecho, a pretexto de
gue no serian “sustanciales”, queda cubierto con la facultad de los tribunales
de justicia para apreciar libremente esa circunstancia. Ahora bien, no sabe si
esta en un error, pero entiende que esto también podria tener otra ventaja. Y
es que pudiera desprenderse que cuando se esta en presencia de una privacién
o de un menoscabo sustancial del derecho de propiedad, no sdélo en su
totalidad, sino de cualquiera de los atributos que lo conforman, hay lugar a
indemnizacidon. De manera tal que no la habria, entonces, en los casos en que
se impone una limitacion al derecho de propiedad, aceptable, segin el texto
constitucional, sea que esta limitacién vaya a la administracién, uso, goce o
disposicion. Y justamente se entenderd que es admisible, por la via de la
limitacién, establecer un menoscabo a algunas de estas facultades, si aquel
menoscabo no llega al grado de sustancial. Y entender, entonces, cuando se
trate el problema de la indemnizacién, que si se priva a alguien, por ejemplo,
de la facultad de usar, esa persona tiene derecho a la indemnizacién, que aqui
se considerd en la sesién pasada como una eventualidad. Cree que si es asi, el
texto del sefior Ovalle, complementado probablemente con la referencia a la
esencia del derecho, podria tener, tal vez, una ventaja bastante grande para
saber cuando procede o cuando no procede la indemnizacién, porque, en la
actualidad, como lo sabe el sefior Presidente, podria interpretarse con mucha
facilidad que la indemnizacidon sélo procede cuando hay expropiacion, y la
expropiacion soélo se puede entender cuando hay privacion del dominio en su
totalidad, y no cuando, por ejemplo, se priva Unicamente de uno de los
atributos del dominio, todo lo cual se prestaria para serias injusticias.

El sefior RODRIGUEZ cree que es un problema distinto saber si, en lineas
generales, puede aceptarse la posibilidad de que ciertas limitaciones fueran
indemnizables, o0 que todas no fueran indemnizables. Le parece conveniente
separar los problemas, pues, de otra manera, se los va a confundir. En cuanto
al problema de fondo que se ha estado planteando, tiene sus aprehensiones
respecto del uso de la palabra “sustancial”. Piensa que si se la emplea en
términos sindnimos a la esencia del derecho, no se ha ganado nada y se ha
quedado exactamente donde mismo. Ahora bien, si la palabra “sustancial” es
mas estricta que la esencia, o sea, impide el campo de la ley en forma mas



acentuada que el de la esencia del derecho, piensa que pueden presentarse
dos problemas. En primer lugar, que se va a dar aqui un concepto de Derecho
Positivo, que estard siempre presente en funcidn de cualquier recurso de
inaplicabilidad, por todas las alternativas que significa la apreciacién en cada
caso de lo que es sustancial o no es sustancial, en circunstancias que hay
realmente motivos para pensar que, en algunos casos, en instituciones ya
establecidas, podria decirse que hay limitaciones sustanciales. Recuerda por
ejemplo, las limitaciones que se imponen al duefio de divisas que las obtiene
por exportaciones. Se podria entender que constituye una limitacion sustancial.
A su juicio, seria muy facil que asi se entendiera, porque el hecho de tener que
retornarlas y de liquidarlas y a un solo vendedor que inclusive fija el precio, le
parece que es una limitacion bastante sustancial de la facultad. Se podria
correr el riesgo de que, por la aplicacion de este concepto, se declararan
inaplicables todas estas operaciones. Pero desea ir a otro campo, aunqgue
comprende que tiene también contra argumentaciones. Se habla de la
administracion, y ocurre muchas veces que las personas son privadas de ellas.
A veces, por la via de la intervencion, hay decretos de reanudacion de faenas,
en los cuales se asume la administracion, en forma temporal si se quiere, pero
existe una situacion tan incompatible o no con lo sustancial. Se va a volver
exactamente hacia el mismo problema. El caso del disipador, al cual se quita la
administracion de sus bienes en forma total, en contra de su voluntad. El caso
del fallido, quien debe entregar la administraciéon de sus bienes al sindico de
quiebras. Hay casos en los cuales se podra decir que estd de por medio y
anticipadamente entregada una especie de consentimiento general de parte del
deudor por aquello de la prenda general sobre los bienes de su patrimonio.
Podra alegarse todo aquello, pero la verdad es que se encontrarian frente a
casos en los cuales la administracion, por disposicion de la ley, y por causas
ajenas a la voluntad del duefio, se desplaza a otra persona, que si bien la tiene
en representaciéon del duefo, muchas veces no la ejerce en interés de él. En el
caso del disipador, es una proteccidon de los bienes del patrimonio familiar; en
el caso del fallido, la sindicatura lo hace en interés de los acreedores. Piensa
gue son tan variadas las gamas a que les puede enfrentar esta calificacién de
sustancial o no sustancial, que realmente le deja temeroso en el sentido de
que se llegue a una restriccion de la facultad legal, mas alld de lo que sea
conveniente y plausible, aun cuando se mire el momento actual, sin pensar
gue mas adelante pueden venir nuevas circunstancias que puedan plantear con
mas nitidez el problema que ha sefalado.

El sefior OVALLE cree que el profesor Rodriguez ha hecho referencia a tres
problemas que se deben analizar con tranquilidad y para los cuales tiene sus
respuestas que desearia poder desarrollarlas con latitud, si es que esas
respuestas fueran necesarias en el debate, como pueden no serias por la
siguiente proposicion que formula. Encargar a la Mesa, porque ya las ideas
estan perfectamente clarificadas, los propdsitos de la Comision y de los
representantes de la Subcomisién son unanimes, en cuanto a dar la proteccién



mas eficaz al derecho, sin limitar tampoco la evoluciéon de las ideas. Hay un
principio de acuerdo en torno de una idea del sefior Presidente, quien es
partidario de refundir estos dos planteamientos. Y como las observaciones del
sefior Rodriguez son valederas, cualquiera que sea la solucidon que se adopte,
cree que deben ser analizadas en esta Comision.

En consecuencia, propone suspender la sesidn para analizar sus observaciones
con la latitud que se requiere, y escuchar en la préxima sesién algunas
proposiciones concretas que recojan las ideas que aqui se han expuesto y que,
inclusive, las refundan, lo que seria de gran utilidad y podria producirse la
unanimidad de pareceres, siempre que se superen, no ‘las objeciones, sino las
observaciones del sefior Rodriguez.

—Aprobado.
—Se levanta la sesion.
ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR

Presidente

RAFAEL LARRAIN CRUZ
Secretario Subrogante



REPUBLICA DE CHILE

ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE

SESION 160 2, CELEBRADA EN MARTES 21 DE OCTUBRE DE 1975

1. — Cuenta de las comunicaciones recibidas en Secretaria, Designacion de
miembros y Secretario de la Subcomisién de lo Contencioso Administrativo

2. — Continua el debate del inciso segundo de la garantia relativa al derecho
de propiedad. (Se analiza el concepto de la “esencia del derecho” y las
limitaciones y privacion de que puede ser objeto el dominio privado). Queda
pendiente



La Comisidn se reune bajo la presidencia del sefior Enrique Ortluzar Escobar,
con asistencia de sus miembros sefiores Enrique Evans de la Cuadra, Jaime
Guzman Errdzuriz y Alejandro Silva Bascufan.

Asisten, también, especialmente invitados, don José Maria Eyzaguirre Garcia
de la Huerta, Presidente de la Subcomisién encargada del estudio del Derecho
de Propiedad, y don Pedro Jesus Rodriguez Gonzalez, miembro de la misma
Subcomisién.

Actla de Secretario Subrogante, el sefior Rafael Larrain Cruz.

El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, en el nombre de Dios, abierta la
sesion.

CUENTA

El sefior LARRAIN (Secretario subrogante) hace saber que ha llegado un oficio
del Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas, Econdmicas y Sociales de la
Universidad de Chile de Valparaiso, en el cual, respondiendo a una
comunicacion enviada por esta Comisién, propone como posibles integrantes
de la Subcomision de lo Contencioso-Administrativo a los siguientes profesores
de Derecho Administrativo del Departamento de Ciencias Juridicas de esa
Facultad, sefiores: Alex Varela Caballero, Guillermo Schiessler Quezada y
Sergio Alvarez Rojas.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que converso sobre este particular con
el integrante de esta Comision sefior Gustavo Lorca, pero, como todavia no se
ha tenido una respuesta, estima que se podria contestar al sefior Decano que
la Comision esta de acuerdo en designar a las personas que sugiere, siempre
que ellas estén en condiciones de concurrir en forma normal a las sesiones de
esa Subcomision.

El sefior EVANS sugiere decir al Decano que se espera su informacion acerca
de las personas que él propone.

El senor ORTUZAR (Presidente) solicita la anuencia de la Comisién para
acordarlo, en la forma propuesta.

—Acordado.

A continuacién, da cuenta de que habiendo quedado vacante la Secretaria de
la Subcomisién encargada de estudiar lo Contencioso-Administrativo, se
procedid a designar en este ultimo cargo al sefior Ricardo Valdés Zeballos, sin
perjuicio de su desempefio como Secretario de Actas de la Comision de
Reforma Constitucional.



Seflala que desea agradecer al sefior Valdés la gentileza que ha tenido al
aceptar esta nueva responsabilidad que la Comision le ha impuesto.

ORDEN DEL DIiA

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que corresponde seguir ocupandose
en el inciso segundo de la disposicion relativa a la garantia del derecho de
propiedad, propuesta por la Subcomision correspondiente.

Hace presente que la Comision encomendd a la Mesa estudiar la posibilidad de
elaborar una redaccion de ese precepto, pero, sin embargo, debe confesar que,
pocas veces, ha tenido mas dificultades para poder concretar las distintas ideas
gue se han expresado en la Comision. Expresa que ha elaborado una
redaccién, que no la presenta como proposicién para cumplir el cometido de la
Comision, porque realmente es muy dificil satisfacer todas las opiniones, pero,
en todo caso, ha procurado buscar en ella una férmula que, en cierto modo,
sea la interpretacion de los distintos puntos de vista que se han planteado. La
redaccién que propone —mas bien a titulo personal—, dice.

“Sélo la ley puede, y sin afectar al derecho en su esencia, establecer los modos
de adquirir, usar, gozar y disponer de la propiedad, y las limitaciones y
obligaciones a su ejercicio que permitan asegurar el cumplimiento de su
funcion social, satisfacer los intereses generales del Estado, la utilidad y la
salubridad publicas, la seguridad nacional, y el, mejor aprovechamiento de las
fuentes y energias productivas en el servicio de la colectividad. La funcion
social obliga a emplear la propiedad en el fin que le es natural, en armonia con
los intereses colectivos.

“Nadie puede ser privado de su propiedad, de una parte de ella, del derecho
que a ella tuviere o de alguno de sus atributos, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
social, calificada por el legislador. El expropiado tiene siempre derecho a
indemnizacidn por los perjuicios que se le causen, la que se fija en un valor
adquisitivo constante, de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por los tribunales ordinarios”.

En seguida, pasa a explicar en breves palabras cual es el fundamento de la
indicacién propuesta.

Manifiesta que tuvo especialmente en cuenta que, en cierto modo, habia
consenso en el hecho de que las limitaciones al dominio, las obligaciones que
se impongan al ejercicio del derecho de dominio, basadas en el cumplimiento
de la funcién social del mismo o en los demdas objetivos que sefala la
disposicion, no deben dar derecho a indemnizacion y que, en cambio, la
privacidon del derecho de dominio o, de una parte de él o del derecho que se



tenga a la propiedad o de algunos de los atributos de ella, solamente puede y
debe tener lugar por la via de la expropiacion, con derecho a indemnizacién.

Afade que tuvo también presente los casos sefialados por el profesor don
Pedro JesuUs Rodriguez, y dentro de la interpretacién ldgica de esta disposicion,
le parece que todos estos casos quedarian comprendidos dentro del inciso
primero de la preceptiva que estd proponiendo, o sea, serian limitaciones y
obligaciones impuestas al ejercicio del derecho de dominio que no darian
derecho a indemnizacién, y desde luego estarian en esta situacién los dos
primeros casos sefalados por él: el del disipador, que es privado de la
administracion de sus bienes, y el del fallido, casos que, en realidad, son muy
sui géneris. Considera que en el caso del primero, la causal en virtud de la cual
es privado de la administracidon de sus bienes, que pasa a una persona que lo
representa, reside en la incapacidad que asiste a esta persona para administrar
sus bienes, de la misma manera que es incapaz el menor adulto o que es
incapaz relativa, actualmente, la mujer casada, o que es incapaz absoluto el
demente o el impuber.

Estima que se trata de una situacidn especial en que, en realidad, propiamente
no es la privacién del derecho de propiedad o de alguna de sus facultades la
que esta en juego, sino la falta de capacidad del titular de estos derechos.

Sefiala que en el caso del fallido hay otra serie de factores y consideraciones
gue justifican plenamente la disposicion, y cualquiera que fuere el precepto
constitucional, es evidente que nadie podria estimar que la Ley de Quiebras, al
privar de la administracion de sus bienes al fallido, estd vulnerando la
Constitucion Politica del Estado, pues se trata de una incapacidad particular
gue también reconoce el Cédigo Civil, y, por ende, como lo sefialé el propio
profesor sefior Rodriguez, tiene su origen en el derecho general de prenda que
asiste al acreedor.

Considera que la situacion de la requisicion —que cree también fue sefialada—
de un establecimiento industrial o comercial, en el caso de que haya negativa
de venta, acaparamiento u otro acto de especulacién, situaciones todas que
permiten en tales eventos privar transitoriamente de la administracién de sus
bienes al comerciante o industrial, cabria perfectamente dentro de esta
preceptiva referente a las limitaciones, y no daria derecho a indemnizacion,
porque, en ese caso, el propietario estaria vulnerando la funciéon social que
debe cumplir la propiedad; no estaria ejerciendo su derecho en armonia con
los intereses colectivos, porque estaria o acaparando o efectuando una
negativa de venta u otros actos de especulacién, que atentarian contra los
intereses colectivos. De manera que en el caso de la requisicion, esa
suspension provisional del derecho a administrar se trataria, en realidad, de
una limitacion.



Piensa que el conflicto laboral en que se produce reanudacién de faenas,
cuando se trata de empresas importantes o vitales para el desarrollo del pais,
igualmente cae dentro de la limitacién.

Expresa que por ello, entonces, llegaba a la conclusién de que en todas estas
situaciones hay limitaciones y obligaciones al ejercicio del derecho de
propiedad que se justifican por algunas de las consideraciones que hace valer
esta misma disposiciéon, sea porque la propiedad puede ser limitada para
asegurar el cumplimiento de la funcion social, para satisfacer los intereses
generales del Estado, la salubridad publica, la seguridad nacional, etcétera.
Pero cree que, cuando hay privacion del derecho de propiedad o de alguno de
sus atributos, es evidente que ello debe tener lugar por la via de la
expropiacion, en cuyo caso nace el derecho a indemnizacion.

A su juicio, es cierto que el inciso segundo de la indicacién, puede ser
redundante, como lo sugirié el sefor Rodriguez en una sesidon anterior, al
repetir el concepto de la primitiva Constitucién de 1925, en el sentido de que
no solo nadie puede ser privado de su propiedad, sino tampoco de una parte
de ella o del derecho que a ella tuviere. Pero cree que en este caso, en que se
trata de reforzar el derecho de propiedad, es preferible ser redundante, sobre
todo, que no debe olvidarse que el inciso primero, al establecer que Ila
Constitucion asegura la propiedad en sus diversas especies y, por lo tanto, al
garantizar el derecho de propiedad sobre cosas incorporales, o sea, sobre
derechos distintos del derecho de dominio que se pudiera tener sobre una cosa
material o corporal, esta basandose, en cierto modo, en el precepto del Cédigo
Civil que dice que sobre las cosas incorporales hay también una especie de
propiedad, pero el dia de mafiana ese precepto podria ser modificado o
desaparecer. En cambio, en esta forma, en cierto modo, quedaria incorporado
en la Constitucién, al establecer que nadie puede ser privado de su propiedad,
de parte de ella o del derecho que a ella tuviera, cualquiera que fuera ese
derecho. Afade que por la misma razéon de que se estan refiriendo a
privaciones, se dice que tampoco nadie puede ser privado de alguno de sus
atributos, pues, en tal caso, la privacion exigiria que se utilizara la via de la
expropiacion y daria derecho a indemnizacion.

Repite que en esta indicacién ha tratado de buscar una formula que, en cierto
modo, se fundamente en el consenso que le parecié observar en la Comisién
en orden a que las limitaciones propiamente tales al derecho de dominio no
deben dar derecho a indemnizacidn, estableciéndose, al mismo tiempo las
causales de estas limitaciones en términos amplios, y, por el contrario, cuando
se trata de privacion al titular del derecho, éste debe tener derecho a
indemnizacién.

Destaca el hecho —que probablemente llamara la atencion— y con esto
termina sus apreciaciones para que pueda iniciarse el debate, de que haya



suprimido dos referencias que se contienen en la disposicidon actual del inciso
segundo de esta preceptiva, que son aquéllas que dicen relacion con la
circunstancia de “hacerla accesible al mayor nimero de personas” y “a la
elevacion de las condiciones de vida del comun de los habitantes”, porque la
verdad es que no advierte cédmo se puede limitar el derecho de dominio a fin
de hacerlo accesible al mayor numero de personas. Considera que esta materia
es propia del derecho a la propiedad, y que no puede, por la via de la
obligacién o de la limitacidn de este derecho, pretenderse hacer un mayor
nimero de propietarios, para lo cual necesariamente tendra que utilizarse la
via de la expropiacion. Por la misma razén, no observa tampoco como se
puede limitar el derecho de propiedad para elevar las condiciones de vida del
comun de los habitantes. En cambio, le parece que las demas expresiones son
suficientemente amplias, sobre todo, la que dice relacién con la funcién social,
en cuanto el Constituyente la definiria como aquella que obliga a emplear la
propiedad en el fin que le es natural, en armonia con los intereses colectivos.

Ofrece la palabra sobre la proposicion leida.

El sefior EVANS lamenta estar en desacuerdo con la proposicion que ha
formulado la Mesa, y deja testimonio de que muy rara vez estd en desacuerdo
con las proposiciones del sefior Presidente, quien, de modo permanente y en
forma muy eficaz, resume en sus proposiciones lo que la Comisiéon ha
expresado. Pero en este caso, personalmente, no le agrada la proposicién que
él ha traido, y cree, ademas —y le pide que lo tome en el buen sentido— que
el sefor Presidente se excedid en cierto grado de las facultades que se le
habian otorgado.

El sefior ORTUZAR (Presidente) enfatiza que por ese motivo dijo que
presentaba esta proposicién a titulo personal, circunstancia que desea dejar
claramente establecida.

El sefior EVANS estima que la precision hecha por el sefior Presidente es
perfectamente valedera y correcta, y agrega que, en primer lugar, debe decir
gue se mantiene —no seguira abundando porque esto es demasiado extenso y
repetitivo— la expresion respecto de la cual él se mostraba abiertamente
contrario, que es la expresion “y sin afectar al derecho en su esencia”. Hace
presente que no se opone al empleo de esta expresion como culminacion del
Capitulo de las Garantias Constitucionales, cuando se diga o deba decirse que
las leyes que reglamentan el ejercicio de las diversas garantias o derechos que
consagra esta Constitucion no podran, en caso alguno, afectar la esencia, la
sustancia de los elementos constitutivos que caracterizan o que dan fisonomia
propia a cada una de las garantias o derechos, en términos que la ley
reglamentaria o complementaria limite, desvirtle, transforme o restrinja
indebidamente lo que la Constitucidon ha querido reconocer a los habitantes del
territorio como el cuadro de los derechos humanos fundamentales. Pero —
vuelve a repetir— la expresion “al derecho en su esencia”, colocada aqui con



una dedicatoria muy particular al derecho de propiedad, le parece, por las
razones que ha dado, improcedente, inconveniente y, personalmente, votara
en contra, aunque sea el Unico voto en la Comisién.

En segundo término, expresa que el sefior Presidente, en el inciso qué se
refiere a la indemnizacién, introduce una idea que personalmente le satisface
porque sabe lo que él quiso decir, pero no le agrada la redaccion que le dio.
Concuerda en que se expresa que nadie puede ser privado de su propiedad, de
una parte de ella o del derecho que a ella tuviere, pues éstas eran las
expresiones que empleaba la Constitucion del afio 1925, que fueron suprimidas
en 1967 por estimarse, las dos ultimas, innecesarias y repetitivas. Estima que
es obvio que nadie puede ser privado de su propiedad, de una parte de ella o
de los derechos que a ella tuviera, porque respecto de estos derechos hay
también un derecho de dominio, hay una propiedad. No obstante, esta de
acuerdo en acentuar mas la garantia, que él también quiere darle a este
derecho constitucional, pero sin correr el riesgo de que se transforme en un
derecho inmdvil, congelado, canonizado, para emplear una expresion de su
distinguido colega, el sefor Silva Bascufan, y por eso, aunque parezca
repetitivo y poco juridico, le agrada volver a las expresiones de la Constitucién
del afo 1925.

En cuanto a que nadie puede ser privado de alguno de los atributos de ese
derecho, repite que él sabe lo que desea decir el sefior Presidente, pero no
estd de acuerdo en la forma como lo expresa, porque, cree que es distinto
hablar de los elementos constitutivos del derecho de propiedad, que lo perfilan
y lo caracterizan, sin los cuales o sin alguno de ellos no existe o degenera en
otro, que de los atributos del derecho de propiedad, en el que hay un campo
enorme de debate ideoldgico que falta por concluir, y en que hay diversas
posiciones, todas ellas muy respetables, aun dentro del ambito democratico,
respecto de cudles son los atributos del derecho de dominio. Por ejemplo, para
algunos la perpetuidad es un atributo, en el sentido de que dura no soélo la vida
del titular, sino que debe pasar necesariamente a quienes le sucedan; la
exclusividad, que es otro atributo del derecho de dominio, estd comprendida,
para él, dentro de uno de los elementos constitutivos que es el derecho de
usar la cosa, y si a él le privan de ese uso y se lo cercenan, le estan privando,
evidentemente, de uno de los elementos constitutivos del derecho.

Insiste en que respecto de esta materia hay un campo muy amplio acerca de
cudl es el nombre, naturaleza, contenido y significado de los atributos del
derecho de dominio, pero, en relacién con esta disposicion, si se vuelve a un
ejemplo que ya puso en ocasion pasada, si una ley estableciera que no son
legitimarios los hijos legitimos de los hijos naturales y dispusiera que no son
legitimarios de aqui en adelante o que no son herederos los hijos, sino sélo el
conyuge, éno podria alguno de los afectados por esta disposicion legal alegar
que se le estda privando de uno de los atributos del dominio, que es la



perpetuidad y el derecho a suceder al padre en el dominio?. Cree que podria
abrirse un debate al respecto, o el asunto, por lo menos, seria controvertible.

Piensa que el sefor Presidente quiso recoger una idea que se habia lanzado,
pero empled la expresion “atributos” que, personalmente, no le satisface. En
cambio, si se dijera “o de algunos de los elementos que constituyen y
caracterizan el dominio” no le disgustaria, y encuentra que precisaria mas lo
gue se quiere decir, pues es mucho mas facil saber cuando se esta privando de
uno de los elementos que constituyen o caracterizan el dominio, por ejemplo,
la facultad de gozar, que abrir debate en torno de cuando se esta privando de
uno de los atributos del dominio, porque, vuelve a repetir, en el primer caso —
el de los elementos constitutivos del dominio— se esta en presencia, de una
controversia de tipo esencialmente juridico; en cambio, en el campo de los
atributos del dominio, se adentran en una controversia basicamente
doctrinaria, esencialmente ideoldgica o filosdéfica, y ahi si que la jurisprudencia
no tendria un sendero mas o menos perfilado por el Constituyente a través del
cual caminar.

Reitera que la primera observacion es de fondo —la mantencion de la frase “al
derecho en su esencia”— vy, la segunda, de forma, y cree que el sefior
Presidente interpreté bien lo que se quiso decir, pero la expresion “atributos”
no representa lo que él, por lo menos, y algunos otros miembros de la
Comision, plantearon en la sesién pasada.

El sefior GUZMAN sugiere dividir el debate, remitiéndose, por ahora, sélo al
problema de la esencia del derecho y al de la indemnizacién, para dejar para
mas adelante lo relativo a la funcién social.

El sefior EVANS acepta la proposicion del sefior Guzman.

El sefnor ORTUZAR (Presidente) sefiala que lo relacionado con la funcién social
lo incluyé nada mas que para tener el texto completo, pero sin el animo de
entrar al debate sobre esta parte.

Reitera la explicacién dada al senor Evans en el sentido de que en este caso le
habia resultado muy dificil cumplir la misién que se le encomendd, y por eso
presentd esta redaccion a titulo personal, ya que realmente le parecid
imposible encontrar el consenso que otras veces ha logrado hallar. Expresa
que por lo demas, al sefior Evans le consta que muy particularmente toma
siempre de una manera especial sus planteamientos, pero en este caso le
resulté tan dificil que entre la disyuntiva de no elaborar nada y de presentar
una indicacidon a titulo personal que sirva de base al debate, prefirid esto
ultimo, y por eso, quiere que su proposicion sea tomada asi. En cambio, si la
estuviera presentando como para cumplir su cometido, se habria excedido y no
habria cumplido su mision.



El sefior SILVA BASCUNAN expresa que, de acuerdo a la insinuacion del sefior
Guzman, hara sus observaciones relacionadas con todas las materias no
vinculadas a la funcién social de la propiedad y, por lo tanto, reservandose la
opinion en ese aspecto.

Las observaciones que le merece este proyecto de redaccion son las
siguientes:

En primer lugar, se mantiene la palabra “afectar”, que no le agrada, y prefiere
emplear los términos “desnaturalizar” o “vulnerar”, que le parecen mas
apropiados que “afectar”, por las razones que se dieron en sesiones anteriores.

El sefior RODRIGUEZ sugiere emplear el vocablo “desconocer”.

El sefior SILVA BASCUNAN acoge el uso del verbo “desconocer” o de cualquiera
otra palabra que no sea “afectar”, como “desnaturalizar”, “vulnerar”, etcétera,
es decir, algo que esencial y sustancialmente ataque al derecho.

Cree que con esa expresion queda suficientemente establecido el margen
dentro del cual puede moverse el legislador, y entonces ya no es necesario
establecer que esas limitaciones u obligaciones deban relacionarse sélo con su
ejercicio, porque ése fue, precisamente, uno de los aportes fundamentales del
proyecto de la Subcomision: poner término a la distincién entre lo que es la
propiedad y su ejercicio. De manera que la palabra “esencia” pone término a
eso: todo lo que vulnere la esencia de aquello que es sustancial y que esta
contenido en el derecho de propiedad. Por lo tanto, no cree que sea apropiado
mantener la distincién, que dara origen a muchisimos problemas, y que va a
decidir el aporte que significa el haber consultado la expresién “al derecho en
su esencia”, porque asi el legislador podra moverse con cierta libertad sin la
cortapisa de que tampoco puede afectar el ejercicio. A él le basta —por lo
menos dentro del concepto que tiene de la esencia del derecho, y de la mision
de los intérpretes, de los tribunales y de la Corte Suprema— como limite la
palabra “esencia”, sin hacer referencia al ejercicio.

En seguida, dice que mas grave le parece abrir un nuevo frente de discusion
con el problema de la expresion “alguno de sus atributos”, y sugiere decir:
“Nadie puede ser privado de su propiedad, de una parte de ella o del derecho
qgue en ella tuviere o que afectare su esencia"; vale decir, volver a recoger aqui
lo que ya estaba insinuado en el inciso precedente, primero, considerado como
limitaciéon para el legislador, en el establecimiento de obligaciones o
limitaciones que pueden introducirsele al dominio y, segundo, el criterio de que
no sélo hay derecho a indemnizacién cuando se priva al titular de su derecho,
de la titularidad, ya sea de la totalidad o de una parte de ella, sino también
cuando se le priva de su esencia, porque entonces habria armonia entre el
inciso primero y el segundo.



El sefior EVANS pregunta al sefior Silva Bascunan, con el objeto de entender
bien su argumentacién, cudl es la diferencia entre privar del derecho y privar
de la esencia.

El sefior SILVA BASCUNAN estima que la privacion del derecho es la privacion
de la titularidad, es decir, el desconocimiento de la titularidad, y, en cambio,
privar al derecho en su esencia es, dejar aparente o nominalmente la
titularidad, mientras se le priva de su esencia. Recuerda que muchos atropellos
al derecho de propiedad han consistido, precisamente, en no privar de la
titularidad al afectado, y por eso lo que hay que defender es tanto respecto de
la privacién de la titularidad como de la esencia del derecho.

El sefior EVANS anota que, en consecuencia, deben defenderse los elementos
que caracterizan y constituyen el dominio.

El sefior SILVA BASCUNAN cree gque esos elementos estan suficientemente
descritos en la Constitucion, y no en la legislacidon que se va a proyectar, con la
palabra “esencia”.

El sefior GUZMAN estima que esta parte del debate es el aspecto mas
intrincado y dificil de resolver, y confiesa tener algunas vacilaciones todavia,
porque el sefior Presidente dio respuesta, al comienzo de esta sesidén, a
algunas de las inquietudes planteadas por don Pedro JesuUs Rodriguez en la
reunién anterior sobre algunos casos y ejemplos de privacion de la facultad de
administrar, y si esa privacién de la facultad de administrar envolveria o no,
de acuerdo con el texto del sefior Presidente, algunos de sus atributos. En
realidad, algunas de estas explicaciones a él no le han dejado muy convencido
de que el inconveniente esté salvado con este texto, porque estima que la
requisicion, como ha sido concebida en nuestro derecho, representa una
privacion transitoria del derecho de administrar, pero envuelve la suspension
de una de las facultades inherentes al dominio. Cree que en el caso del fallido
o del disipador, hay razones muy poderosas para privar de las facultades del
dominio, a las personas afectadas, pero es innegable que se les priva por leyes
gue no revisten el caracter de expropiacidon, mientras que aqui se supone que
toda privacion de alguna facultad inherente al dominio deberia tener el
caracter de ley expropiatoria, de manera que no le queda claro cdmo se salva
ese inconveniente. En seguida, expresa que sigue pensando que aqui se esta
entre dos alternativas Utiles o eficaces, y otra que, a su juicio, no lo es, que
consiste en que se siga manteniendo en el texto la referencia al derecho en su
esencia. Cree que es Uutil o eficaz aquello en lo que ya se ha concordado en
cuanto a contener al final del Capitulo una referencia a que ésta es una
limitacion que tiene el legislador respecto de todos los derechos cuando es
llamado a reglamentarlos, a detallarlos, a restringirlos y limitarlos, aspecto que
considera fundamental.



Anade que también entenderia el intento del constituyente por definir el
derecho de propiedad en la Carta Fundamental, vale decir, por considerar,
debido a razones calificadas que podrian hacerlo necesario, en qué consiste la
esencia del derecho de propiedad. Y aun entiende la posibilidad de hacerlo sin
necesidad de ser exhaustivo, es decir, salvando la posibilidad que se analizaba
en la sesién pasada, de que pudiera surgir el dia de mafana alguna otra
manifestacién, pero constando que, por lo menos, no puede discutirse que es
de la esencia del derecho de propiedad el conjunto de atributos y facultades
que actualmente se entiende como elementos constitutivos esenciales y
caracteristicos del mismo. Estima que, naturalmente, esta idea de definir en la
Constitucion qué es la esencia de un derecho es extrafa y poco frecuente,
porque se supone que cada palabra y cada concepto tienen ya involucrado en
el derecho un bagaje de elementos que le dan sentido, y es asi como al hablar
del derecho de reunién, por ejemplo, no se dice que es la posibilidad de que
varias personas se congreguen al mismo tiempo en un espacio fisico
relativamente determinado, porque se supone que la palabra “reunion” tiene
un sentido y un significado.

Entiende que lo que si podria ocurrir es que, como la palabra “propiedad”
envuelve un sentido mas complejo y, a veces, mas discutido sobre su
contenido, sea necesario que la Carta Fundamental contenga una definicién o
una precision de que la esencia del derecho de propiedad comprende, en todo
caso, ciertos atributos y facultades determinados que no se pueden desconocer
sin que, al mismo tiempo, se desconozca la esencia del derecho, porque eso
tiene un caracter preceptivo nitido, aunque se deje abierta la posibilidad para
que el dia de mafana pudieran complementarse con otros.

Estima que, en verdad, si el sefior Presidente y la Comision analizan esta
indicacion como estd presentada, subsiste una inquietud, cual es que, en
realidad —supuesta la aprobacion del articulo al final del Capitulo, al cual ya se
ha hecho referencia— si se quisiera privar a alguien, por ejemplo, del derecho
de disponer sosteniéndose que no forma parte de la esencia del dominio, no
habria en este texto ni en la referencia al derecho en su esencia ningun
elemento que lo impidiera. A su juicio, lo Unico que lo impediria seria el
concepto que se tenga sobre lo que es la propiedad, pero sélo desde un punto
de vista doctrinario, histérico y conceptual, porque no habria elemento
preceptivo alguno en esta redacciéon que impidiera desconocer la facultad de
disponer como parte esencial del derecho de dominio, porque se dejaria plena
libertad para que el tribunal apreciara qué es de la esencia del derecho o no lo
es. Evidentemente, el tribunal debe entender que esto es de la esencia del
dominio si entiende lo que es el dominio, pero eso lo entiende igual aunque no
se haga referencia alguna a la esencia del derecho, y lo entiende,
simplemente, con el concepto del derecho de propiedad.

En cuanto al otro elemento que preocupaba al sefior Silva Bascufidan, que era
abrir un cauce muy claro para que la Corte Suprema entre a pronunciarse, no



con un caracter excesivamente positivista, sino mas profundo y de alcance
mas general, sobre la constitucionalidad de una ley, cree que ese problema,
que él queria salvar con la referencia al derecho en su esencia, se evita en
forma general con el articulo que cerraria el Capitulo y que restringiria al
legislador en el ejercicio de sus facultades limitativas o reglamentarias. De
manera que esa idea, que entiende muy bien y comparte ardientemente,
estima que hay que asegurarla respecto de todos los derechos con un articulo
de caracter general.

Solicita que se le aclare el enfoque de la Comision sobre las facultades y
atributos del dominio y la privacion que puede hacerse de algunos de ellos y
como se puede realizar de acuerdo con la indicacion de la Mesa y la idea de la
Subcomisién, porque es un aspecto que no le parece claro.

Afade que en lo que si considera tener ideas claras, y por eso da su opinién,
es en cuanto a que, o se define en la Constitucién en qué consiste la esencia
del derecho, aunque esa definicidon no sea de un caracter exhaustivo, o bien se
acepta, sencillamente, un articulo general referente a todos los derechos que
ponga limites al legislador en su accion. Pero, realmente, no encuentra
caracter preceptivo alguno a la referencia tal cual esta, ni tampoco le parece
necesaria si se va a consagrar ese articulo final al que se ha hecho referencia.

El senor ORTUZAR (Presidente) expresa que desea contestar al sefior Guzman
sefialandole, en primer término, que observa una pequefia contradiccion —con
las excusas correspondientes— en su planteamiento, porque, si acepta y
estima satisfactoria la disposicion de caracter general referida a la esencia de
los derechos, quiere decir que no es el problema de esta ultima el que lo
inquieta, ya que también deberia inquietarlo en esa disposicion de caracter
general. Estima, en cambio, que si él tiene otras razones para no decirlo
especificamente respecto del caso del derecho de propiedad, como las que ha
sefalado el sefior Evans, por ejemplo, aunque no las comparta, las comprende,
pero, en todo caso advierte esta pequeia contradiccion.

En segundo lugar, hace saber que la verdad es que no le merece duda alguna
gue los ejemplos propuestos por el sefor Rodriguez, especialmente, aquel al
gue se refirid el sefior Guzman en el caso del disipador, son situaciones en
que, cualquiera que sea la preceptiva constitucional, el legislador habria podido
privar de la administracidon a ese ultimo, porque sencillamente se trata de una
persona que carece de capacidad de ejercicio y es condicién o requisito
fundamental para ejercer derechos tener las capacidades de goce y de
ejercicio, y la misma razon podria existir respecto del menor adulto. Considera
gue incluso con la disposicion actual de la Constitucion, si no se equivoca,
podria plantearse también la cuestién de inconstitucionalidad con el criterio con
que la aprecia el sefor Guzman, porque dice:



“La ley establecera el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ella y las limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcidn
social y hacerla accesible a todos. La funcién social de la propiedad comprende
cuanto exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y la salubridad
publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el
servicio de la colectividad y la elevacion de las condiciones de vida del comun
de los habitantes”.

Estima que en las referencias a estas limitaciones no hay ninguna que
justifique tampoco la interdiccidn del disipador para ejercer la administracion
de sus bienes. De manera que no le merece duda alguna que, dentro de la
actual preceptiva constitucional o de cualquiera que aqui se haya sugerido,
seria perfectamente constitucional la disposiciéon que prive al disipador de la
capacidad de administrar sus bienes.

El sefior GUZMAN opina que este aspecto en el texto actual es muy claro,
porque se dice que nadie puede ser privado de su propiedad, y es indiscutible
gue quien es privado de su administracion no lo es de su propiedad, pero lo
que sucede es que, si se explica que no puede privarse de ninguno de sus
atributos o facultades, quien es privado de la administracion pierde uno de
ellos.

El sefior ORTUZAR (Presidente) contesta al sefior Guzman diciéndole que ese
mismo argumento que él sefiala le da la razén en el sentido de que se debe
reforzar mas la preceptiva constitucional, porque, si cualquier persona puede
ser privada de su administracidon, es extraordinariamente grave, y si, de
acuerdo con el texto constitucional, eso puede ocurrir, quiere decir que debe
buscarse alguna manera de reforzar el precepto para que ello no tenga lugar
sino en los casos en que realmente es justificado o razonable, como aquellos
gue sefalaba el profesor sefor Rodriguez.

Por ese motivo, piensa que la redaccidon propuesta por la Mesa, que puede ser
objetable desde otro punto de vista, no resulta serlo, por lo menos, por el que
ha sefalado el sefior Guzman. Primero, porque, si acepta la referencia a la
esencia del derecho en una disposicion de caracter general, no hay motivo,
entonces, para objetarla en el caso particular del derecho de propiedad, vy
luego, porque los casos a que se ha hecho referencia, en que una persona
puede ser suspendida o privada temporalmente de la administracion, tendrian
perfecta cabida dentro de esta disposicidn del inciso primero de la indicacién
en discusion, que permite establecer limitaciones o obligaciones que se basan
en algunas de las consideraciones de este precepto.

El sefior GUZMAN hace presente que desea hacer una aclaracién para precisar
conceptos. Respecto de lo primero, no tiene ninguna oposicidn, desde luego, a
la idea central, ni tampoco la tiene el sefior Evans desde el momento en que
ambos estan de acuerdo en ese articulo final del Capitulo al que se ha hecho



referencia. Cree que el problema estd simplemente en que, tal como se halla
concebida la norma propuesta, es superflua e inutil y, en consecuencia, por
indtil, mueve a confusién, y puede prestarse a equivocos, porque siempre se
trata de buscar una interpretacién que le dé sentido a la disposicion legal,
prefiriéndola sobre aquella que pareciera no tener ningun sentido ni utilidad o
ser una mera redundancia. Pero quiere dejar constancia de que, tal como estd
la frase, no cree que el derecho de propiedad quede, en caso alguno, dafiado,
perjudicado ni desvirtuado.

Considera simplemente innecesaria la referencia si no se define cual es la
esencia del derecho y si se va a contener un articulo final del tenor que se ha
sefalado.

En el otro aspecto, desea insistir en un punto, en la forma que pasa a explicar.

Esta perfectamente de acuerdo con el sefior Presidente en que podria caber la
duda en el texto actual sobre si constituye o no constituye inconstitucionalidad
el privar al propietario, por medio de una ley, de la administracion de la cosa o
de algun otro atributo o facultad, y por eso le atrae, le satisface la idea de no
dejarle al legislador una amplitud demasiado grande. Pero tampoco se puede
olvidar que es factible que el legislador tenga que privar de la administracion a
alguien, ya sea temporalmente o en forma indefinida, por lo que debe quedar
abierta la posibilidad de que lo haga, y por ello su pregunta: ¢éResulta
juridicamente adecuado exigirle, para que lo haga, el camino de una ley que
revista el caracter de expropiatoria?. ¢Es juridicamente adecuada esa
concepcién?. Le parece, aparentemente, que no es adecuado.

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que esta de acuerdo en que hay que
dejarle la posibilidad al legislador para que asi proceda, con la diferencia de
gue él cree que queda abierta en los términos en que esta redactado el inciso
primero de la indicacién, en cuanto permite imponer limitaciones y obligaciones
al derecho de propiedad basadas en la funcién social y en las demas
consideraciones, como ocurre en los casos de la requisicién, de la reanudacién
de faenas y otros que podrian presentarse el dia de mafiana. Piensa que, por
ejemplo, puede haber una limitacién al derecho de administrar basada en
razones de seguridad nacional respecto de una empresa que produzca, por
ejemplo, productos de caracter estratégico, caso en el que podria el legislador,
basado en este precepto, imponer limitaciones a la facultad de administrar,
pero, sin embargo, no podria privar total y absolutamente de la citada
facultad.

El sefior SILVA BASCUNAN hace una proposicion de orden que puede ser un
factor de acercamiento entre las diferentes opiniones de los miembros de la
Comision en esta materia.



Expresa que si los sefiores Evans y Guzman no repugnan la idea de referir la
valvula fundamental de la garantia del derecho de propiedad a la esencia del
derecho y sdélo repugnan el hecho de colocar la frase el comienzo del inciso
primero de la proposicion de la Mesa, a su juicio, la solucidn podria estar en
ese inciso primero de la indicaciéon la frase “y sin afectar al derecho en su
esencia”, y colocarla en su inciso segundo, de la siguiente manera: “Nadie
puede ser privado de su propiedad, de una parte de ella, del derecho que a ella
tuviere o de la esencia de su derecho, sino en virtud de ley”, etcétera, pues
entonces vendria a quedar recogida, sin explicitarla muy enfaticamente como
base, la esencia del derecho para los efectos del criterio que debe tener el
constituyente o el legislador para determinar cuando hay expropiacion. Porque,
entonces, la facultad del legislador para establecer obligaciones o limitaciones
al derecho de propiedad vendria a quedar limitada a todo lo que no afectare la
esencia del derecho, por aquello de que existiria respecto de todos los
derechos una norma genérica que estableceria ese criterio bdsico en la
Constitucion. Y asi, en el inciso segundo se colocaria claramente que hay lugar
a la expropiacién no sélo cuando se priva a la persona en todo o en parte del
derecho que tenga a la titularidad, sino, ademas, cuando se la priva de la
esencia del derecho. Cree que éste es el criterio que se debe sostener, pues de
este modo vendria a resultar légica la referencia incidental, pero,
exclusivamente, para establecer un criterio preceptivo, que vendria a resolver
el problema de manera perfecta.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que preferiria, en ese caso, la
indicacién del senor Evans, que tendria la ventaja, desde el punto de vista del
sefior Guzman, de que justificaria la referencia a la esencia del derecho,
porque, en cierto modo, con la indicacion del sefior Evans se estaria
practicamente definiendo lo que es la esencia del derecho. Estima que de esta
manera se mantendria en el inciso primero la proposicién de la Mesa la
referencia a la esencia del derecho y en el inciso segundo de la misma se diria
que "“Nadie puede ser privado de su propiedad, de una parte de ella, del
derecho que a ella tuviere o de alguno de los elementos que constituyen o
caracterizan el dominio”, etcétera. Declara que ése fue su espiritu y su
intencién, tal como lo interpreté el sefior Evans.

Cree que en esa forma se salvaria la inquietud o preocupacién del sefior
Guzman en el sentido de que, por ser simplemente repetitiva la expresion
atinente a la esencia, pudiera, al mismo tiempo, conducir a equivocos si en el
inciso siguiente, en cierto modo, se define lo que se entiende por esencia del
derecho.

El senor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidon de Derecho de Propiedad)
se refiere a dos aspectos distintos. Primero, un aspecto de detalle planteado
por el sefor Guzman, en el sentido de que si se dice que nadie puede ser
privado de los atributos de la propiedad, entendiendo que el derecho de
administracién es uno de los atributos del propietario, él no ve coémo podrian



funcionar las disposiciones del Cédigo Civil que limitan la administracién en el
caso de la interdiccion en el de la incapacidad relativa, o que privan de ella en
el caso de la incapacidad absoluta.

La verdad es que ahi, a su juicio, hay una pequefa confusién en el orden del
Derecho Civil. Considera que para que exista la garantia del derecho se
requiere que la persona tenga capacidad plena, porque, cuando se estd
garantizando un derecho en la Constitucién, se le estd garantizando a una
persona que tiene capacidad plena para ejercitarlo, es decir, antes que el
derecho mismo esta el sujeto del derecho. Estima que, tocante a lo que al
sefior Guzman le inquieta en el caso del interdicto, en el del incapaz relativo,
en el del incapaz absoluto, ahi no hay sujeto, sélo existe un sujeto limitado. Lo
gue ocurre en este caso no es que a la persona se la prive de la administracién
—todos tienen derecho a administrar— sino que, por un problema de su propia
naturaleza, debe administrar en conjunto con otra persona; en el caso de la
mujer casada, necesita la autorizacién de su marido, o, viceversa, éste la
autorizacion de aquélla; en el caso de interdicto, requiere la concurrencia del
curador; en el caso del hijo de familia, precisa la autorizaciéon de su padre.

Por lo tanto, en el caso de los incapaces no advierten problemas y nunca la
Corte Suprema los ha observado, porque se trata de una referencia que no va
al contenido del derecho, sino al sujeto y a su capacidad de ejercicio.

En cuanto al problema del fallido y de la privacion de la administracion de sus
bienes que se le produzca, debe manifestar que la situacion es mucho mas
grave todavia en el caso de un fallido a quien se le embargan los bienes, se
toma posesion de éstos y se le encargan a un depositario, e incluso se
rematan, en el caso del juicio ejecutivo; en el caso de la quiebra sucede lo
mismo, ya que existe la liquidacién del patrimonio del fallido.

Afade que en esos casos, a su juicio, no hay violacion del derecho de
propiedad, en virtud de la disposicion del Cédigo Civil que establece que quien
contrae una obligacién compromete la totalidad de su patrimonio.

En consecuencia, en su opinidn, el fallido, que es declarado en quiebra por
incumplimiento de sus obligaciones o porque pasa a ser insolvente, o la
persona a quien se la priva de la administracién y, posteriormente, incluso del
dominio de sus bienes en sentencia de juicio ejecutivo, ha comprometido, ha
enajenado su patrimonio previamente al contraer la obligacion, en virtud de la
disposicion sefalada del Cddigo Civil.

Considera que en este momento, de acuerdo con el régimen que rige el
derecho de obligaciones en Chile, que es, por lo demas, universal, quien se
obliga, enajena una parte de su patrimonio, constituyéndola en prenda, lo que
ya es un principio de enajenacién; ahi el propietario manifesté su voluntad en
el sentido de que si no cumple, puede ser privado del dominio de sus bienes, y



por lo tanto, desde el punto de vista del derecho, lo que ocurre no es sino una
venta forzada, pues hay una voluntad presunta del propietario. De manera que
en esos dos casos no observa que pueda haber oposicién con la garantia del
derecho de propiedad.

El sefior GUZMAN pregunta qué sucede en cuanto a la requisicion.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomision del Derecho de
Propiedad) dice que en ese caso, de acuerdo con los principios generales de
derecho, habria una violacion, una privacién del derecho de propiedad, tal
como se entendia respecto de los decretos N°s 338 y 520, porque en virtud de
ellos a una persona se le tomaba la administracidn de su empresa, se le
designaba administrador, y la persona era, practicamente, incluso por un
periodo de tiempo indefinido, privada de uno de los atributos fundamentales,
en el hecho, privada de su propiedad, y asi se entendié en el Gobierno pasado:
las empresas se entendian nacionalizadas o ingresadas al area social por el
s6lo hecho de haber sido requisadas.

Considera que en un concepto genuino de requisicién, motivado por una razén
de fuerza mayor, en una privacion momentanea de la administracién, no hay
privacion del derecho; quien es privado temporalmente de un atributo, de la
administracién, no es privado de ella, porque después la va a recuperar.
Ademads de que es una de las posibilidades de limitacion del derecho, desde el
momento en que la privacién, en virtud de la requisicion, es soélo temporal, y
para cumplir la sancién, o el objetivo de bien publico que envuelve la
requisicién; no existe el animo de privar al propietario de su derecho, sino que,
en vista de que existe una oposicidon muy clara entre sus intereses y los de la
actividad, se le priva momentdneamente de uno de sus atributos, pero
después le va a ser restituido, y por eso le parece que es en la requisicion
donde juega claramente el problema de la esencia del derecho. Recuerda que
cuando la Corte Suprema tratd, durante el Gobierno pasado, el recurso de
inaplicabilidad del decreto ley N° 520 y del decreto N° 338, —sobre este ultimo
no cabia, porque es un simple decreto, la Corte Suprema ha sostenido que
sobre los simples decretos no se puede esgrimir este recurso, pues debe ser un
precepto legal, piensa que esta Comision tendrd que analizar esta materia en
relacion con el recurso de inaplicabilidad— sostuvo respecto del decreto ley N°
520, que no implicaba violacion ni supresidn de la propiedad, porque de
acuerdo con los términos literales de dicho decreto y comparandolos con el
texto constitucional, no importaba privacion del derecho, sino que simplemente
la supresidén de uno de sus atributos. Hace presente que éste fue el esquema
gue sustenté la Corte Suprema, en relacidon con el decreto ley 520 y que, por
lo demads, es el que ha sostenido con respecto a otras materias, como por
ejemplo, el D.F.L.R.R. A.9, sobre arrendamiento de predios rusticos, ahora
derogado, establecia que si una persona da en arrendamiento un predio rustico
no podia venderlo sin darle una opcidon preferencial al arrendatario, quien
incluso disponia de un procedimiento judicial para fijar el precio, no era el



propietario quien lo fijaba y el arrendatario podia recurrir a los tribunales para
determinar el precio y eran éstos los que fijaban el precio de la enajenacion. Al
respecto se presentd un recurso de inaplicabilidad de esta disposicidon, que la
Corte Suprema rechazd, sosteniendo que ella importaba una limitacion del
derecho, dada la amplitud del campo de las limitaciones. Cree que es,
precisamente, en estos casos de requisiciéon o privaciéon o cuasi privacién del
derecho de disposicidn, producidos en el arrendamiento de un predio rustico,
donde es necesario un concepto como el de la esencia del derecho. Concuerda
con el sefor Guzman en que efectivamente este es un concepto que no es una
preceptiva positiva que le permita a la Corte Suprema, mediante una simple
comparacion fria del texto, sostener la inconstitucionalidad. Pero si es un
concepto rico, es un concepto que hoy dia, tal como lo demostré el senor Lorca
en la sesion pasada, incluso lo entienden en la Constitucion soviética, y tiene
un contenido muy preciso y muy claro, que ha tenido una evolucién juridica
muy grande a través del pensamiento. De manera que hoy dia, con una
disposicion como ésta, que resguarde la esencia del derecho, la Corte
Suprema, frente a un ataque masivo a la propiedad, como ocurrié en el
Gobierno anterior, con la intencién clara de privar de la propiedad, ya no sélo
de limitarla, haciendo uso del resquicio de la limitacién para buscar la
privacidon, podria actuar, porque tendria la cortapisa para afirmar —y como la
Corte Suprema juzga la inconstitucionalidad del caso particular que esta
envuelto en el asunto— que esto significa una privacion de la esencia del
derecho, que aqui se ha excedido el campo de las limitaciones, y que lo que se
pretende es privar. Le asiste la seguridad de que de haber existido una
disposicion de esta naturaleza, la Corte Suprema habria podido actuar en los
casos de las requisiciones, como lo hizo en la sentencia referente al caso del
diario “La Mafiana”, de Talca, cuando se atacaba a la libertad de prensa. Hace
presente que el Gobierno anterior expresaba que no habia privacion a la
libertad de prensa y sélo se trataba de privar a un propietario, o a una
sociedad, de un periddico de la administracion de su empresa y todavia por un
acto absolutamente temporal, siendo ése el resquicio que se buscd, pero la
Corte Suprema dijo que la libertad de prensa debe ser entendida de acuerdo
con determinados principios bdasicos, para lo que recurrié a la historia de la
preceptiva, y sostuvo que habia una violacion de la garantia constitucional de
la libertad de prensa.

Estima que, en cuanto a la propiedad, se debe permitir a la Corte Suprema
hacer uso de un concepto tan rico como es la esencia del derecho y cree que
en esta Comisidon hay consenso en que se debe disponer de algln concepto de
esta indole, incluso dentro de la concepcidén sustentada por el sefor Evans,
quien no es partidario de establecer la esencia del derecho, porque estima que,
puede dar lugar a un debate interminable que se radicaria, en sintesis, en dos
extremos: o entender que la esencia del derecho es todo y, por tanto, no
garantizar nada, o entender que la esencia del derecho es esto que hoy dia se
entiende por derecho e impedir el progreso de las instituciones. Pero él si esta
de acuerdo en buscar un precepto que determine las limitaciones, porque es



tan apreciable el avance, fundamentalmente, social de la legislacién para
buscar el mayor progreso social posible —no hay duda de que en el mundo ha
habido una evolucién juridica en este sentido— que se han multiplicado las
limitaciones, y, so pretexto de las limitaciones, podria entenderse que se
puede privar del derecho, y a su juicio, es imposible definir el deslinde entre lo
gue es limitacién y lo que es privacién, hecho que se demuestra con este
debate que ha tenido la Comisién durante cuatro sesiones. Hace saber que
este mismo debate se produjo en la Subcomision, donde se buscd la mejor
definicion, e incluso se pensé en decir que la ley nunca podria privar, por la via
de la limitacién, del derecho de usar, gozar y disponer de la propiedad, lo que
si le parece que es un precepto estancador, que impide el progreso.

Agrega que en la Subcomisién, cuando se estaba preparando la disposicion
constitucional, se tenia presente que se trataba de un precepto fundamental de
largo alcance, para un periodo de tiempo muy grande en su proyeccién, y que
no es posible imaginar hoy dia lo que pueda ocurrir en diez o veinte afnos mas.
Por eso, se colocd una disposicidn conceptual, porque el derecho en definitiva
tiene que recurrir, en sus puntos decisivos, a los conceptos, y si se analiza
cualquier ley fundamental de nuestro pais, se podra observar que hay
determinados conceptos que han ido evolucionando, sobre los cuales descansa
ese ordenamiento juridico. Recuerda que, por ejemplo, en el Cddigo Civil hay
un concepto, que es la “buena fe”, que no esta definido, pero que inspira las
disposiciones, que permite a la Corte Suprema y a los Tribunales de Justicia ir
encuadrando la legislacion, e igualmente existe otro, que es el
“enriquecimiento sin causa”, que son determinados pilares doctrinarios.
Expresa que los que creen que el derecho positivo no es mas que el trasunto
de un derecho de orden superior, que va en la naturaleza humana, tienen que
pensar que hay algunos conceptos basicos, doctrinarios, que son los que
inspiran la legislacién, y es a eso a lo que la Subcomisién ha querido recurrir al
colocar el concepto de la “esencia del derecho” dentro del inciso segundo de su
proyecto, como una manera de “limitar” las limitaciones. Cree que ésta es su
ubicacién y no en el inciso tercero porque éste se refiere a la privacién, y no
cabe duda de que si hay privacion, tiene que haber expropiacién e
indemnizacidn, pero el problema es que, como el dmbito de las limitaciones se
ha concebido amplisimo en su espectro, pudiera entenderse —segun hasta
ahora ha entendido la Corte Suprema su papel en materia de inaplicabilidad—
que, por el hecho de establecerse un espectro tan amplio de limitaciones,
guepa cualquier tipo de limitacién, y que por tal via se haga ilusorio el derecho.

El sefior RODRIGUEZ (miembro de la Subcomisidn de Derecho de Propiedad)
manifiesta que, de acuerdo con la insinuacion del sefior Guzman, se va a
constrefiir a los temas que parece que estuvieran en debate, y afiade que
tratard de evitar toda reiteracion de sus expropiaciones anteriores, porque le
parece que la posicion del invitado consiste en dar su opinién, y entregarla a la
consideracién de los miembros de la Comisién, a quienes les corresponde
analizarla y resolver.



Expresa que solamente quisiera recordar que, dentro de su punto de vista
personal, aqui no estd de por medio saber si la garantia constitucional
comprende o no la esencia del derecho. A su juicio, como lo expresé con
anterioridad, el problema es de técnica juridica, en el sentido de resolver si se
lleva este concepto al texto escrito de la Constitucidn. Participa plenamente de
qgue la esencia del derecho tiene que estar amparada, pues si no esta
amparada, no vale nada la garantia. Considera que es superfluo, que no
significa ningun aporte en el orden juridico, concreto, positivo, agregar esto en
el texto escrito; pero comprende que no es una razon suficiente para negarse a
considerar la opinidn mayoritaria, si se inclina por ello. No se altera ningun
principio, ninguna idea fundamental, y por eso busca alguna formula —ha
sugerido algunas— para incorporar el Concepto en el texto, como parece ser la
opinidon mayoritaria.

Agrega que atribuye tanta importancia al amparo de la esencia del derecho
gue, de ponerse por escrito, cree que deberia colocarse, no en una frase
intercalada, como aparece aqui, como elemento casi de segundo orden, sino al
iniciar la frase — asi lo insinu6— en términos tan categdricos como para decir
que “En ningun caso, la ley podra afectar, o violar, o conculcar, o desconocer
la esencia del derecho”. Mas aun, dice que ahora se atreveria a sugerir que,
como inciso segundo, se incluyera una frase como la que acaba de insinuar, y
nada mas que esa frase —"“La ley en ningln caso podra conculcar o violar la
esencia del derecho”— vy, en seguida, se desarrollara toda la preceptiva que
viene a continuacion y que dice relacion a las normas de competencia que se
dan al legislador para alterar el derecho de propiedad, sea limitandolo, o
privando de él o de alguna otra manera. En su opinion, se trata de que todo
tuviera como enunciado general el de que la ley, en ningln caso, en ninguna
de las materias que a continuacidon se mencionan, puede alterar lo que es la
esencia del derecho. A ese punto llega para demostrar cémo, para él, es éste,
evidentemente, un precepto importante y una idea muy rica, aunque no
considera necesario explicitarlo.

Hace presente que desea hacerse cargo de otra opinidon que se ha dado aqui
por el sefior Guzman, de la cual se permite disentir, y que es, si no le ha
entendido mal, la idea de sefnalar, de algun modo, lo que es el derecho de
propiedad dentro del texto constitucional. Cree que esto es innecesario, por las
razones que dard a conocer en seguida. Tratdandose de las garantias
constitucionales, hay muchos derechos que, probablemente, la Comision, al
analizarlos, ha visto la necesidad de configurarlos, debido a que no lo estan en
el ordenamiento juridico general. Para interpretar la Constitucion hay que tener
en cuenta todo el ordenamiento juridico. Piensa que aunque no se diga, se
parte de la definicion del derecho de propiedad que da el Codigo Civil, a ella se
hace relacién, referencia, como un modelo tipo de propiedad, un punto de
partida —Illdmese asi— sin perjuicio de sus diversificaciones y distintas
especies, como la propiedad territorial y agricola, de los asentados y de la
propiedad no reformada. De todo esto resulta que la esencia del derecho de



propiedad es algo perfectamente captable a través de nuestro derecho y que
los Tribunales, en cada momento, podrian examinar en cada caso particular si
estd o no estd comprometida la esencia del derecho. Esto no implica el peligro
de que se fije en forma inamovible el derecho de propiedad y se clave la rueda
de la fortuna en este instante. éPor qué?. Precisamente, porque en la reforma
del ano 1967 se establecié lo que no se habia establecido antes, y es que la ley
puede regular los modos de adquirir el derecho de propiedad y puede regular
también el derecho de propiedad en su ejercicio y en su fondo, por medio de
limitaciones. O sea, la Constitucidn da a la ley el poder suficiente para que esta
institucion sea necesariamente dinamica a través del tiempo, partiendo de la
definicion del Cdédigo Civil. Cree que cuando se habla de limitaciones, cabe
preguntarse, équé se esta limitando?. Si no se tiene un punto de partida, algo
a lo cual aplicarle el concepto de limitacion, algo a lo cual cercenarle algo, con
la obligacién de dejarle también algo de la esencia de lo que habia, antes,
quiere decir que no se sabe nada. El sélo hecho de que se hable de limitacidon
del derecho de propiedad supone que existe un concepto del derecho de
propiedad, que existe un acuerdo sobre lo que es de su esencia, porque, de
otra manera, este concepto, que es relativo, si no se pone en comparacion con
otro, esta totalmente en el aire.

De manera que, a él, le parece innecesario y aun peligroso que se adelanten
ideas para configurar, de algin modo, aunque sea muy elastico, el derecho de
propiedad, porque se le quita al ordenamiento juridico la flexibilidad futura
para amoldarse a las nuevas circunstancias y se deja olvidado lo que considera
fundamental, y es que, si las palabras de la ley estan definidas en la ley, vale
la definicidon de la ley. Piensa que si la Constitucién emplea una palabra
definida por la legislaciéon, tiene que entenderse que se remite a esa definicion
de la ley. De manera que la Comisién se esta refiriendo a un derecho de
propiedad perfectamente configurado y conocido en su esencia.

Prosigue sus observaciones diciendo que otra consideracion que deseaba hacer
es la siguiente. Los ejemplos, en general, tienen por mision ilustrar pero
muchas veces, por desgracia, su resultado es ofuscar, porque la tendencia
natural, sobre todo, entre los abogados, de examinar la casuistica, hace en
muchas oportunidades, como recordaba en una reunion pasada, que surja una
mayor confusion.

Estima que en verdad, no hay casos que no sean susceptibles de apreciaciones
encontradas o que no se puedan ver de manera distinta, y cree que los
ejemplos ilustran en tanto cuanto demuestran que puede haber problemas o
ciertas circunstancias que deben tomarse en cuenta. Considera que lo
fundamental para la Comision es colocarse en el terreno que corresponde al
Constituyente, o sea, en el de las lineas gruesas, de las lineas generales,
porque, de otra manera, también se caerd en el casuismo y en todas las
deficiencias que eso implica. Afade que dice esto porque él ha puesto
ejemplos, de modo que si sefiala un pecado desde luego su “mea culpa” esta



aqui, pero, junto con dar ejemplos, como lo recordd el sefior Presidente, en
algunos casos dio razones en favor y en contra. Cree, desde luego, que hay
razones para considerar la interdicciéon por disipacién como limitacién del
dominio, pero, a su vez, hay razones para no estimarla asi fundado en un
argumento que no se ha dado, contenido en estas preguntas, ése priva
realmente de la administracion a una persona cuando se establece una
modalidad para el ejercicio, en virtud de la cual no tiene la administracién
personal, sino por representante legal, que actia en nombre de él, por cuenta
de él, y, en consecuencia, haciendo las veces de él desde el punto de vista
juridico?. {Se podria decir que esta privado de ese derecho?. Hay razones para
sostenerlo y también razones para no sostenerlo.

Estima que estos argumentos, en cierto modo, confunden en lugar de aclarar,
por lo que le parece que aqui también debe tenerse cuidado con los conceptos.
A su juicio, se estd hablando de esencia, de ejercicio y de atributos, y para él
por lo menos, la esencia del derecho de propiedad descansa en dos 6rdenes de
cosas y de ideas. Uno, que son las facultades, que todo el mundo las conoce, y
otros son los atributos de la propiedad, su exclusividad, su arbitrariedad y su
perpetuidad. Privar de los atributos del dominio, él por lo menos, y puede estar
equivocado, no lo entiende como privar de las facultades. Privar de su atributo
de perpetuidad es ponerle, por ejemplo, un plazo a la propiedad, que antes era
perpetua, en el sentido juridico de la palabra o sujetarla a una condicién, en
circunstancias que era un derecho puro y simple. Esto, a su juicio,
evidentemente, es ir en contra de un atributo importante. Recuerda lo que
muchas veces se dijo durante el Gobierno anterior, en el sentido de que a la
persona que tuviera una vivienda demasiado extensa se le podria incorporar
otras personas de hecho y por disposicion de la ley, lo que es innegable que va
en contra del atributo de la exclusividad, que le permite emplear y gozar de la
cosa con exclusién de cualquiera otra persona y no estar participando en el uso
y goce con nadie.

Personalmente, piensa que en esto de la esencia y en esto del atributo debe
tenerse cuidado, porque términos y conceptos distintos, con alcances diversos.

En lo que al ejercicio se refiere, expresa que se presenta una situacidon analoga
porque, en verdad, la diferencia entre el derecho y su ejercicio es tan sutil que,
si no estd equivocado, don Juan Guillermo Guerra, en su obra tan conocida,
hace un juego de palabras ingeniosas acerca de como esta expresién de la
Constitucion de 1925, que se limita taxativamente al ejercicio, en verdad no
tiene el sentido que suena simplemente al oido, porque el derecho en si mismo
no vale nada sin sus posibilidades de ejercicio. Se pregunta écdmo concebir un
derecho que no tienda a su ejercicio cuando esa es su vitalidad, esa es su
proyeccion?. Cree que quitar el ejercicio es quitar el derecho, y quitar el
derecho, naturalmente es quitar el ejercicio. éDonde termina lo que es
puramente “ejercicio” para afectar lo que es, justamente, la médula, la célula
matriz, el ndcleo de un derecho, si es que se pudiera hacer esa diferenciacién?.



Considera extraordinariamente peligroso el empleo de alguna terminologia que
puede prestarse a dificultades con posterioridad. A él le parece que seria mas
claro, si se desea llevar la nocién de la esencia del derecho de propiedad al
texto constitucional, respecto de lo cual no tiene ningun reparo de fondo —
personalmente hace observaciones de técnica juridica— que se plantee como
una norma, como un inciso separado, con caracter bien nitido de postulado
general, para todo lo que dice relacién con la ley. De consignarse como
principio fundamental de que “La ley, en caso alguno,...” etcétera, ninguna
disposicion de las que vienen a continuacién podria interpretarse en el sentido
de que ellas pudieran afectar la esencia del derecho. En su opinién, este
concepto, que lo considera muy valioso y muy rico, como lo dijo el profesor
Eyzaguirre, si se va a establecer, debe colocarse en el trono que realmente le
corresponde y no en una silla lateral, en una frase intercalada entre dos
comas, a proposito de un tema de estos que se refieren al derecho de
propiedad. Hace presente que se puede argumentar preguntando a qué otra
materia podria referirse ese concepto, pero él desconoce la respuesta.

Expresa, en seguida, que el inciso tercero dice que nadie puede ser privado de
su propiedad y que el expropiado tendra siempre derecho a indemnizacion, lo
gue constituye un crédito sobre el cual, a su vez, hay un derecho de propiedad
y se pregunta si podria limitarlo la ley, de alguna manera.

El sefior EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
cree que la disposicién constitucional en la forma en que el sefior Rodriguez
propone colocar la esencia del derecho, como un principio general, seria
contradictoria, porque si se establece que la ley jamas podrd vulnerar la
esencia del derecho y el inciso tercero dice: “Nadie puede ser privado de su
propiedad o de una parte de ella, o del derecho que a ella tuviere o de algunos
de sus atributos, sino en virtud de ley general o especial que autorice la
expropiacion.”, entonces eso ya viene a. ser una excepcidon, pues ahi estd
violandose la esencia del derecho, y no le cabe la menor duda de que se esta
privando del derecho, reemplazandolo por una indemnizacion. De manera que
habria que entender que este inciso es una excepcién al anterior, y por eso,
cree que la Unica manera en que influye la esencia del derecho es respecto de
las limitaciones.

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que habria una férmula que cree
que podria satisfacer la preocupacion de don Pedro JesUs Rodriguez y, al
mismo tiempo, la que se ha manifestado por otros miembros de la Comision, y
consistiria en trasladar el precepto desde el principio al final de este inciso,
después de las limitaciones, diciendo: “Sin embargo, las limitaciones no
podran, en caso alguno, vulnerar la esencia del derecho.”.

El sefior RODRIGUEZ (miembro de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
expresa que solamente queria hacerse cargo de lo que observé el sefior José



Maria Eyzaguirre y de lo que acaba de escuchar al sefior Presidente, en el
orden en que se emitieron esas opiniones.

Respecto de que seria contradictorio, cree que nunca hay contradiccidn entre
una regla general y sus excepciones. Estima que el precepto de que se esta
hablando y que él propone, no es un precepto imperativo para el
constituyente, porque puede decir en el articulo 10°, niumero 10, tal cosa, y
algo distinto en otro precepto, y prueba de ello es que precisamente el inciso
que sigue establece que nadie puede ser privado de su propiedad, sino en
virtud de expropiacion, y, sin embargo, la propia Constitucién establece la
requisicién castrense y el comiso, lo cual se entiende, naturalmente, con la
debida correspondencia y armonia de las disposiciones. Pero lo que si le parece
evidente es que nunca el legislador podria crear excepciones a este principio,
nunca podria dictar una disposicion que fuere contraria a la esencia del
derecho, ni en la forma que se esta imaginando, ni a propdsito de los temas
gue estan sugiriendo, ni a propdsito de ningun tema que al legislador se le
ocurra mas adelante. De manera que parte de la base de que esta disposicion
es perfectamente valida.

En cuanto a lo que decia el sefior Presidente, repetiria lo que expresd con
anterioridad. El le concede tanta importancia a este principio que si ha de ser
escrito, debe colocarse como de validez general y no en el apéndice de las
limitaciones, y, en consecuencia, con validez sélo para las limitaciones, porque
de alli podria inferirse incluso una argumentacion contraria en el sentido de
gue en cualquiera otra materia que no fuera la de las limitaciones, podria
alterarse la esencia del derecho, lo cual le pareceria gravisimo.

El sefior GUZMAN cree que se ha ido esclareciendo bastante el problema a lo
largo de esta sesion. En todo caso, quiere dejar constancia de que no propicia
de manera alguna que se defina el derecho de propiedad en la Constitucién,
sino que lo sefalaba como una alternativa posible, que tendria una utilidad
preceptiva, para el caso de que se mantuviera en esta disposicion una
referencia a la esencia del derecho, pero que le parece inadecuada por las
mismas razones que ha dado el sefior Rodriguez, con quien concuerda en este
aspecto. Estima si que es importante remitirse, cuando se consigne un
concepto en el texto constitucional, a su contenido doctrinal o, valga la
redundancia, conceptual, mas que a una definicién legal. En esto le preocupa
que pudiera entenderse que cuando se habla del derecho de propiedad, estan
atados a la definicion que el legislador da hoy de ese derecho, porque el
legislador puede cambiar mafiana la ley correspondiente, y la Constitucion sin
caer en rigideces excesivas, debe ser y entiéndanse siempre eficaz para
preservar lo que la doctrina universal entiende que es la esencia del derecho.
De manera que prefiere entender que no se define el concepto del derecho de
propiedad ni de ningln otro derecho cuyo contenido estd claramente perfilado
en la doctrina juridica.



Ahora, como segunda idea, le parece que no hay duda alguna de que cuanto
mas general sea la férmula en que se consagre la limitacion para el legislador
respecto de que no puede vulnerar la esencia del derecho, mas se acercan a la
razén por la cual los sefiores Rodriguez y Evans, y él estiman que es superflua
esta disposicién, porque ocurre que mas se aproximan al articulo final del
Capitulo de las garantias constitucionales o derechos constitucionales, donde
se va a consagrar ese precepto, pero no solamente para el derecho de
propiedad, sino para todos los derechos. Afiade que, precisamente, va
surgiendo de este estudio, de este analisis mas minucioso que se ha estado
haciendo, el por qué la estiman superflua, en ningln caso negativa, pero, en
todo caso, superflua, pues justamente cuanto mayor significado y amplitud
tenga y se le dé, mas cerca se estara de esa disposicién final.

En tercer y ultimo lugar, cree que también ha sido bastante enriquecedora la
precisiéon que ha hecho el sefior Rodriguez sobre el problema de que la esencia
del derecho comprende no sélo un conjunto de facultades, sino, ademas, un
conjunto de atributos inherentes al concepto del dominio. En este sentido
considera indudable que el legislador no puede vulnerar ni lo uno ni lo otro, no
puede desconocer al dominio ni lo que se llaman atributos, como la
perpetuidad o la exclusividad, ni puede tampoco desconocer lo que son las
facultades que engendra para quien tiene ese derecho. En todo caso, cree que
convendria, de alguna manera, consignar los conceptos “atributos” vy
“facultades” como dos conceptos distintos y darles el sentido que se ha
sefalado.

Por otra parte, expresa que le sigue preocupando un aspecto que, tal vez, es
un poco ulterior en la decisidon que se tenga que tomar, y es que, sin perjuicio
de que le parece claro que nadie puede ser privado de alguna de las facultades
gue engendra el dominio, sin que se genere de ahi alguna indemnizacion —ésa
debe ser la regla general, al menos— estima que hay alli algunos vacios o
lagunas que habria que esclarecer. En primer lugar, desea dejar constancia de
su inquietud por el alcance que pueda darsele a la facultad del legislador para
crear incapacidades respecto del ejercicio de derechos determinados, ya que
por esa via, si fuese malentendida o erréneamente aplicada, podria llegarse a
vulnerar la idea de que los derechos constitucionales se reconocen y aseguran
a todas las personas, dentro ademas de un régimen de igualdad ante la ley. Es
evidente que en nada pugna esto con el concepto y contenidos de las
incapacidades de ejercicio a que se refiere el Cédigo Civil, tales como la del
disipador que se ha traido a colacidon en este debate. Pero las ideas, en esta
materia, deben quedar esclarecidas con precisién a fin de evitar equivocos de
peligrosas consecuencias. Igualmente, dice que quiere subrayar un hecho, que
consiste en que, para él, la circunstancia de que la privacidon sea temporal o
definitiva no altera la circunstancia que, al fin y al cabo, es privacion, y el
hecho de que una persona le quiten la administracion en la requisicion, por un
tiempo determinado y no definitivamente, a su juicio no le resta el caracter de
privacion de que ha sido objeto, porque, con el mismo criterio, podria dictarse



una ley por la cual se le privara de su propiedad entera por un plazo
determinado, y se le dijera que se le restituird al cabo de diez afos, y como
consecuencia de eso, se entendiera que por haber una privacion temporal no
habria tal privacidn, al tenor del texto constitucional, ni habria lugar al derecho
de indemnizacion. En realidad, cree que el hecho de que sea temporal o
definitiva en este sentido, no es un elemento determinante, y la privacion es
tal si, como dice el verbo, priva y quita al duefio, ya sea todas las facultades
que tiene respecto del dominio, ya sea alguna de ellas. De modo que, en este
sentido, también le interesan, y sélo desde ese punto de vista, cree que son
iluminadores, los ejemplos que se han expuesto y los cuales trataria de
mantener en el trasfondo del analisis que se ha hecho, pues, por lo menos,
debe tenerse en cuenta distintos casos posibles para cubrir con la redaccion
cualquier probable error o vacio. Estima que debe tenerse presente en la
redaccion que se dé, la necesidad que puede existir de dictar estas
disposiciones y hacerlas congruentes con el texto constitucional, porque no le
cabe la menor duda de que si se aprueba un articulo como el que aqui esta,
nadie va a entender derogadas las normas del Cédigo Civil sobre el disipador,
porque son de sentido comun. En su opiniéon, lo grave es que pueda
entenderse que ello autoriza, para elaborar —y aqui vuelve a su
argumentacion anterior— otro tipo de normas parecidas y andlogas, desde el
punto de vista de su contenido meramente juridico, pero no de su valor de
justicia, y eso si que seria delicado y grave. Por lo tanto, quisiera sugerir en
este sentido que se tomara una resolucion sobre la primera parte, en cuanto a
si se consigna o no la referencia a la esencia del derecho de propiedad en el
inciso primero de la indicacién que la Mesa ha presentado, y en seguida, se
decida si se detendran a pulir una frase que, a su juicio, debe tener mucha
sutileza y precision. Se refiere a su inquietud acerca de si cabe o no hablar de
expropiacion cuando, por ejemplo, una persona es privada de una sola de las
facultades del dominio, de si el término “expropiacion” es correcto o no lo es.
Comprende que ello debe hacerse por ley, e incluso que haya lugar a
indemnizacién, en principio, pero, ése le debe Ilamar expropiacion, como aqui
se sugeria?. Deja reiterada la inquietud de que este problema debe examinarse
mas a fondo.

Estima que debe decidirse algo muy simple a esta altura del debate: si es va a
remitir o no en el inciso primero de la redaccion de la Mesa a la referencia a la
esencia del derecho de propiedad, o si se va a reservar la idea, para una
precision mayor en el inciso segundo de la misma indicacién, al hablar de los
atributos y facultades del dominio, y mencionar ahi el término “esencial” o
algun otro que lo determine, sin perjuicio del articulo final del capitulo. Le
parece que después se estudiara si va a abordarse de lleno la redaccién del
inciso segundo, que empieza diciendo que “Nadie puede ser privado de su
propiedad”, etcétera, y se pulird bien esa frase o se va a entrar
inmediatamente después, siguiendo la secuencia del inciso segundo, a la
funcion social de la propiedad.



El sefnor EVANS adhiere a la proposicion del sefior Guzman para ir resolviendo
esta materia y participa de la forma que él ha sugerido para solucionarla.

Expresa que desea aportar alguna idea que, a su parecer, podra contribuir a
clarificar los conceptos y a encontrar una féormula adecuada, y afiade que en
verdad, después de haber escuchado hoy en la manana este debate, ha
aclarado mucho sus ideas sobre la materia, en forma especial, con una
sugerencia formulada por el sefor Silva Bascunan, que ha pasado
practicamente inadvertida y respecto de la cual ha estado meditando. Pero
antes quiere hacer una aclaraciéon a una observacién hecha presente por el
sefior Eyzaguirre, por la que defendia la expresion “esencia del derecho” como
término que limitaria al legislador en cuanto a su ambito de accion para
restringir o imponer obligaciones al ejercicio o al derecho de dominio,
recordando que la Corte Suprema habia dictado una sentencia en el caso del
diario “La Mafana”, de Talca, fundandose en el concepto general de lo que es
la libertad de opinidn, en la idea que hay de la libertad de opinidon. Recuerda
gue el sefior Eyzaguirre decia que la esencia del derecho y la libertad de
opinién son dos conceptos tan conceptos —valga la repeticién— tan ideoldgicos
el uno como el otro, y desea hacerle una amable rectificacién, porque a él le
tocd estudiar a fondo esa sentencia, pues publicé un trabajo sobre ella en los
Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica, sentencia que no
se basd, para aclarar improcedente la requisicion del diario “La Mafana”, de
Talca, en un concepto genérico, abstracto, ideoldgico o doctrinario de la
libertad de opinidn, sino que en una frase muy expresa que esta en el inciso
cuarto del nimero 3 del articulo 10 de la Constitucion, que dice: “Soélo por ley
podra modificarse el régimen de propiedad y de funcionamiento de esos
medios de comunicaciéon”, diarios, revistas, perioddicos, etcétera, y ése fue el
texto expreso que aplicd la Corte Suprema. Hace presente que en el mismo
texto expreso se basé un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago para
ordenar el término de la cadena obligatoria de radioemisoras que en forma
indefinida pretendid imponer el Gobierno anterior, y agrega que esta
disposicion fue incorporada a la Constitucion por el Estatuto de Garantias
Constitucionales de 9 de enero de 1971, tan vilipendiado, y cuyos Utiles
servicios que prestd en muchas ocasiones al pais suelen olvidarse.

En seguida, se pregunta, iqué se pretendid, efectivamente —y esto lo
desprende del tenor del informe— en el seno de la Subcomisién con la
incorporacidon de la expresién “al derecho en su esencia”?. Se pretendié, en
definitiva, que no se llegara por el legislador, por la via de las facultades que
se le estan reconociendo, de reglamentar la forma de usar, gozar, disponer y
adquirir la propiedad, y de imponer limitaciones y obligaciones, a la privacion
del dominio, porque ése es el Unico sentido y explicacién racional que tiene la
frase; que no se buscara el ardid o el resquicio, a través de esta facultad que
la Constitucidn reconoce al legislador, llamandola limitacién, obligacién, o de
cualquier modo, para llegar a la privacion del dominio. Ahade que por eso, cual
mas cual menos, todos han recordado lo que ocurrié durante los tres anos de



la Unidad Popular, y el sefor José Maria Eyzaguirre, con toda razén, dijo que si
esta frase hubiere existido la Corte Suprema habra podido afirmar que aqui se
habia privado del dominio, y, en consecuencia, habia una inconstitucionalidad.

Repite que el primer elemento que tiene absolutamente claro es que el sentido
de esta frase implica evitar la privacién arbitraria del dominio, al margen de la
Constitucion.

En segundo lugar, y aqui coincide plenamente con el sefior Guzman, si la
expresion figura, como lo dice el sefior Rodriguez, en el trono, a él le parece
innecesario, como también lo es si figura en una silla lateral, como seria en el
inciso segundo de la proposicion de la Mesa, porque hay acuerdo en que habra
una disposicién, un precepto general que va a decir que la ley no podra en
caso alguno, al reglamentar, al referirse, al imponer o al limitar el ejercicio de
determinados derechos, afectarlos en su esencia.

El sefior GUZMAN acota gue ese concepto sera puesto en la cupula.

El sefor EVANS continla sus observaciones expresando que lo que sucedera es
lo que, muy bien ha dicho el sefior Guzman, es decir, que el intérprete se
preguntard que si es un concepto que se aplica a todas las garantias
constitucionales, épor qué razéon —porque las disposiciones por alguna razén se
colocan, no por capricho, no porque gusten, no porque sean atractivas— se
colocd aqui otra vez, en el derecho de propiedad?. Puesto que si se colocd en
el trono —inciso primero de la proposicién de la Mesa— es innecesario, o en la
silla lateral —inciso segundo de la misma— también lo es, a que no agrega ni
pone nada, porque el objeto de la frase no juega respecto de las limitaciones,
ni de los modos de adquirir, ni de las obligaciones, pero si juega respecto de
gue no haya privacién del dominio a través de llamarlo limitacién, obligacion o
de cualquiera otra manera.

Agrega que esto lo llevd a pensar que si esta frase tiene algun sentido
colocarla en el derecho de propiedad es en el inciso relativo a la expropiacion,
que podra llamarse o no expropiacion para algunos efectos, para decir,
entonces, que nadie puede ser privado de su propiedad, del derecho que a ella
tuviere, de una parte de ella, o de la esencia del derecho —si eso es lo que se
quiere proteger—, sino en virtud de ley que autorice la expropiacion, con
indemnizacidon. Cree que el sefor Silva Bascufidn acertd con su proposicién,
que desde luego acepta, y se pregunta, épor qué eso no es repeticion del
concepto general?. éPor qué eso si que tendria una explicacion juridica y
racional?. Porque resulta que el Unico derecho constitucional que no sélo puede
ser objeto de limitacién, restriccion, obligacién, sino que, ademas, puede
terminar, es el derecho de propiedad amparado por el ordenamiento juridico, y
por esa razon es que ahi si que no es repetitivo, ni se van a empezar a buscar
los motivos de por qué aqui se repitiod el concepto “del derecho en su esencia”,
puesto que la Constitucién va a decir: “Cuando la ley reglamente —una ley que



priva no impone obligaciones—, cuando la ley regule el ejercicio —una ley que
priva no regula el ejercicio—, no se podra afectar la esencia del derecho”.
Estima que no tiene sentido colocar ese precepto y repetirlo en el inciso
segundo que ha propuesto la Subcomision, o en el trono, como lo sugiere el
sefior Rodriguez, pero si lo tiene establecerlo en el inciso segundo de la
proposicion de la Mesa —tercero de la Subcomision— porque la Constitucion
dice que en materia de todas las garantias constitucionales, el legislador debe
tener cuidado, tiene que regularlas, regular su ejercicio, pero no puede afectar
la esencia del derecho, a pretexto de reglamentar y regularlo, como, por
ejemplo, el derecho de asociacién no puede ser afectado en su esencia, o sea,
en el fondo, no puede eliminarse. Pero, en el derecho de propiedad, el
Constituyente tiene derecho a repetir la expresion. éEn qué momento y en qué
parte?. Cuando se trata de privar del dominio, porque, vuelve a repetir, ése es
el Unico sentido y explicacion de la expresion, pues el derecho de propiedad es
el Unico que puede extinguirse; todos los demdas derechos constitucionales
pueden ser restringidos o limitados, pero el derecho de propiedad puede
terminar por disposicion de la propia Constitucion. En consecuencia, cree que
por alli esta el camino para solucionar el problema, a que si algun sentido tiene
“la esencia del derecho” es en el inciso relativo a la privacién del dominio, y asi
tendria explicacion el que se repita en materia de derecho de propiedad.

El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que, a su juicio, después de la
exposicion del sefior Evans, se han acercado extraordinariamente a la solucion,
porque ya “la esencia del derecho” resulta ser un problema de ubicacién, y le
parece que, en realidad, comienza a hacerse ostensible la necesidad de
contemplar este concepto, sea refiriéndolo a la esencia misma, sea refiriéndolo
a las facultades o a los elementos constitutivos del derecho. Pero lo que si esta
resultando evidente es que necesariamente tiene que limitarse la drbita del
legislador que, en los términos en que estd consignada en el inciso segundo,
resulta demasiado amplia.

Desde ese punto de vista, quiere senalar, especialmente, al sefior Guzman,
que la reiteracién del concepto de la “esencia del derecho” en este caso es
perfectamente justificada, porque la sola preceptiva de caracter general no
seria bastante en el caso del derecho de propiedad, y aqui enfocara
precisamente el argumento del profesor sefior Rodriguez, que le parece muy
razonable, con el cual contestd al sefor José Maria Eyzaguirre, porque se diria:
“Si, senor, salvo en el caso del derecho de propiedad, en que el legislador
establecié una excepcidon y permitid, sin limites de ninguna especie, que se
pudiera imponer obligaciones y limitaciones al derecho de propiedad”, es decir,
el constituyente —a quien no se ofende, segun las expresiones del sefor
Rodriguez— quiso establecer una excepcion, y por eso no le basta la
disposicion de caracter general. Hace presente que la ubicacién del precepto le
es indiferente. Concuerda en que puede colocarse en el inciso tercero, relativo
a que “Nadie puede ser privado de su propiedad...”, etcétera, y si ahi se dice
que nadie puede ser privado de la propiedad, de una parte de ella, del derecho



que a ella tuviere o de los elementos que constituyen o caracterizan el dominio
o de sus facultades o de sus atributos —como se resuelva— a él le basta,
porque en esa forma se esta imponiendo al legislador un limite en su érbita y
atribuciones para establecer obligaciones al derecho de propiedad. Pero cree
que de este debate resulta claro, evidente y ostensible la necesidad, sea en el
trono, en la silla lateral, o en la disposicién del inciso tercero, de hacer una
referencia que permita fortalecer este concepto del derecho de propiedad e
impedir que el legislador, por la via de las limitaciones, pueda atentar contra
los elementos constitutivos del derecho.

El sefior EVANS anota que lo que se quiere evitar es que el legislador “pueda
privar” de dichos elementos.

El sefior SILVA BASCUNAN celebra mucho la adhesién tan entusiasta y
elocuente que ha hecho a su indicacion el sefior Evans, porque en verdad,
segun le parece del debate ha salido la ventaja de descartar una serie de
expresiones que van a crear nuevos motivos de confusion, y de seguir a la
Subcomisién en el aporte de reemplazar todas estas categorias juridicas por la
simple alusién al concepto de “esencia”, porque a través de la discusion de
hasta qué punto una cosa es ejercicio o esencia o hasta qué punto es esencia y
atributos o esencia y facultades, se estd demostrando que desprenderse de la
palabra “esencia”, que es la que puede comprenderlo todo, y quedarse con una
0 varias expresiones que se pudiera escoger, lisa y llanamente significa
trasladar el mismo problema a conceptos que son mucho mas complejos,
discutibles y confusos que los que la razéon humana entiende por la esencia de
un derecho, de manera que se ha ganado algo muy valioso. En seguida, hace
presente que lo ha convencido mas todavia de la razén de su indicacion la
brillante exposicién del sefor Evans, porque de lo que se trata realmente, en
resumidas cuentas, es que a través de todos estos artilugios y resquicios no se
quite la esencia del derecho y que, por lo tanto, si alguien lo quiere quitar, por
lo menos entienda que o no tiene vigor juridico la norma o sélo lo tiene si
acaso esta calificada por una ley la razéon de utilidad publica.

Ademas, cree que la esencia del derecho es perfectamente explicable aqui,
racionalmente, porque es el Unico derecho, como muy bien se ha explicado,
gue puede terminar; y, en seguida, es el Unico derecho que, en caso de
vulnerarse o desaparecer no da lugar a meras sanciones politicas, morales o
penales, porque el de propiedad es el Unico derecho que da lugar a una
institucién que le es propia, como lo es la expropiacion, ya que en todos los
demas vienen a tener sanciones politicas, penales o morales, pero no la
restitucidon, que es propia del patrimonio del derecho de propiedad.

Por tanto, cree que el precepto queda espléndidamente bien dejandolo alli con
la frase “o de la esencia del derecho” o “del derecho en su esencia”.



El sefior GUZMAN estima que en realidad, no procede que la Comision debata
en exceso cada uno de los argumentos de tipo doctrinario que se puedan
tener, llegandose asi a una discusién, exhaustiva, pero quiere manifiesta su
discrepancia sobre la afirmacion hecha por los sefiores Evans y Silva Bascufian,
en el sentido de que éste es el Unico derecho que puede terminarse, porque, si
se analiza el problema, en realidad, el derecho a la propiedad no termina
nunca, y lo que termina es el derecho de propiedad de una persona sobre un
objeto; pero también puede terminar, en ese sentido, por ejemplo, el derecho
al culto a Dios, siempre que fuese contrario al orden publico. No termina el
derecho de la persona a la libertad de culto; lo que termina es el derecho de
tal persona a ejercer ese culto. Cree que lo que ocurre es que el de propiedad
es un derecho que especialmente estd muy configurado como un derecho ya
hecho, y asi se estd analizando. Sin embargo, para esa persona no ha
terminado su derecho de ser propietario de otras cosas.

Por otra parte, recuerda que hay un derecho que claramente termina, que es el
derecho a la vida, y en este caso se sintieron en la obligaciéon de consignar la
pena de muerte con validez constitucional, precisamente, para que no se
entendiera que el derecho a la vida se opone a esto. Anade que queria hacer
esta observacion, porque, de lo contrario, podria desprenderse un argumento
que le parece discutible, pero que, en todo caso, no es necesario para llegar a
la conclusion, que él comparte, que han sugerido los sefiores Evans y Silva
Bascufian.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sugiere solucionar el problema con la
indicacién que formuld el sefor Evans, eliminando la referencia a la esencia del
derecho en el inciso primero y aprobando, en principio, la primera parte del
inciso segundo de la proposicion de la Mesa, para resolver este primer asunto
gue estad pendiente, diciendo: “Nadie puede ser privado de su propiedad, de
una parte de ella y del derecho que a ella tuviere o de alguno de los elementos
gue constituyen o caracterizan el dominio”, etcétera.

El sefior SILVA BASCUNAN propone colocar la frase “la esencia del derecho” o
“el derecho en su esencia”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que no le agrada la frase “Nadie puede
ser privado de la esencia del derecho”, ya que le parece mas apropiado hablar
de los elementos esenciales del derecho.

El sefior GUZMAN propone decir “de sus facultades y atributos esenciales”.

El sefior ORTUZAR (Presidente) concuerda con la sugerencia del sefior
Guzman.

El sefior RODRIGUEZ (miembro de la Subcomisién de Derecho de Propiedad)
manifiesta que tiene una sola duda que, insinud el sefior Guzman, acerca de si



cuando se priva de uno de los atributos se configura propiamente lo que es
una expropiacion. Estima que no es la persona calificada para dar una opinién
muy sélida, pero su juicio sobre la materia es que la expropiaciéon es un modo
de adquirir, es un modo de adquirir originario. De manera que de lo que se
trataria es que en virtud de la expropiacion de un atributo se llegaria a
transferir al Estado el atributo, o la propiedad. Cree que ahi habria que pensar
quizas de otro modo, que se diera el derecho o se dispusiera la obligaciéon de
expropiar la totalidad, u otra forma que se proponga, que expresara mas
claramente si se expropia integramente una facultad o un atributo.

El sefior ORTUZAR (Presidente) comparte esta ultima apreciacion del sefior
Rodriguez, porque, naturalmente, no es posible expropiar nada mas que la
facultad de usar.

El sefior SILVA BASCUNAN estima que, precisamente, la Comisién quiere
consagrar la esencia del derecho de propiedad como algo que no puede ser
desmenuzado, triturado, desfigurado, desnaturalizado y vulnerado y, por
tanto, frente a una disposicién constitucional como la que se esta pensando,
ocurre que o el legislador percibe, al dictar la norma, que lo que va a pretender
con relacién al derecho de que se trata es de tal naturaleza que importa la
privacidon del derecho en su esencia y, por tanto, tiene que calificar la razén de
utilidad publica que explica esa norma y, dar, consecuentemente, paso a la
expropiacion lisa y llanamente, no ha percibido o no ha querido percibir que su
norma importa simplemente la privacién del derecho en su esencia, y, en tal
caso, el intérprete y la Corte Suprema, en su grado maximo, van a decir que
esa ley es inconstitucional, por cuanto, mediante un simple precepto relativo a
la propiedad, de alguien, se le ha privado del derecho y como en esa
apreciacion se va a llegar a la conclusién de que no tiene fuerza juridica la
norma, por cuanto no calificd el legislador una razén de utilidad publica, no se
dio paso a la expropiacién. De manera que le parece que no cabe de ninguna
manera andar concibiendo que las expropiaciones puedan ser parciales y las
indemnizaciones parciales, y afectar a uno u otro atributo, porque la propiedad
es algo que no se puede desmenuzar. De manera que el constituyente esta
diciendo que si el legislador dicta normas o quiere dictar normas que importan
en el hecho —cualquiera que sea la formula, llamese limitaciones del ejercicio,
disminucién de sus atributos, o de sus facultades, o de otra manera
racionalmente una privacion, necesariamente no van a tener ningun valor
juridico, vy si el legislador lo quiere hacer tiene que calificar la razén de utilidad
publica para expropiar y dar paso a la indemnizacion correspondiente.

El sefior RODRIGUEZ (miembro de la Subcomision de Derecho de Propiedad)
estd de acuerdo con los conceptos que se han vertido, y advierte que su
comentario era solamente un alcance de redaccidn, partiendo de la base de la
sugerencia que habia hecho el sefior Evans de reemplazar una palabra por
otra, asi lo entendié y le pareci6 que la proposicidn que hizo el sefor
Presidente se prestaba al comentario que él hacia.



El sefior ORTUZAR (Presidente) propone dejar la solucién de este asunto —ya
que estan ausentes los sefores Lorca y Ovalle— para la préxima sesion. Estima
que ya se estd practicamente en el punto de llegar a una decisién con la
indicacion del sefior Evans, suprimiendo la referencia a la esencia del derecho,
en el inciso primero de la indicacion de la Mesa, y estableciendo en el inciso
segundo que nadie puede ser privado de su propiedad, de parte de ella o de
las facultades o atributos esenciales...

El sefior SILVA BASCUNAN pregunta si no se podria votar ahora esta parte del
precepto, que dice “Nadie puede ser privado del derecho en su esencia”.

El sefor EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisidn de Derecho de Propiedad)
cree que queda mejor “facultades” y atributos esenciales”, pues de lo
contrario, quedaria absolutamente redundante: “Nadie puede ser privado de su
propiedad, de una parte de ella, del derecho que a ella tuviere...”, etcétera.
Opina que seria mejor suprimir la frase “o de la esencia del derecho”.

El sefior GUZMAN observa que existe un problema practico que resolver, que
es muy delicado. Al respecto, dice que hay dos maneras de entender el
problema de la privacion “total y parcial”: una, que es entender que la
totalidad es todo el bien y la parcialidad una parte del bien, como si se le
expropiara la mitad de un predio agricola que él pudiera tener o haber tenido;
y otra, que dice relacion con el conjunto de la totalidad de las facultades, en la
que se estima total si se priva de todas las facultades inherentes al dominio vy,
parcial, si se priva de algunas. Estima que tiene mucha importancia este
aspecto, porque se trajo a colacion, por ejemplo, el reciente decreto ley
referente a cierta sociedad andénima, por el que se limita la administracion de
esa entidad al designar el Gobierno directamente cuatro directores de un total
de nueve. Cree que alguien podria estimar que los accionistas, de esa Sociedad
no han sido privados de su facultad de administrar, por cuanto conserva
todavia la mayoria de la administracion, pero el problema estaria si en lugar de
cuatro directores, de un total de nueve, el Gobierno hubiera decidido designar
ocho. Y anade la pregunta: édeberia entenderse en tal caso que los duenos
han sido privados de su facultad de administracién?, y supuesto un caso en
gue no existan dudas de que tal privacién ha ocurrido, y no procediendo a la
luz de lo expresado por el senor Presidente, la privacién de una o mas
facultades del dominio, sino soélo de la totalidad de ellas a través de la
expropiacion, ¢seria forzoso entender que la privacion de la facultad de
administracién a través de una ley, no es procedente y debe dictarse en
consecuencia la ley expropiatoria?

En esta perspectiva, le parece digna de considerarse la indicacion del sefior
Ovalle de asimilar una limitacién que represente un “menoscabo sustancial”, a
la idea de privacién.



El sefior ORTUZAR (Presidente) declara, con la anuencia de la Comisién, que
esta materia continuara tratandose en la préxima sesion.

—Se levanta la sesion.

ENRIQUE ORTUZAR ESCOBAR
Presidente

RAFAEL LARRAIN CRUZ
Secretario subrogante
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