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I. Introduccion

En la vispera de la Primera Guerra Mundial, Leén Duguit asombraba a la comunidad académica
con sus proféticos anuncios acerca la transformacién paralela y simultinea del derecho privado y
del derecho piblico, en la creencia de que un sistema juridico de caracter “realista y socialista”
reemplazaria al precedente de caracter “metafisico e individualista”. Especificamente, en lo que
atafie al derecho puablico “moderno”, éste se resume en la siguiente proposicion: “Los que de
hecho tienen el poder no tienen un derecho subjetivo de poder publico; pero tienen el deber de
emplear su poder en organizar los servicios paiblicos, en asegurar y realizar su funcionamiento™,
que ocuparia el lugar del derecho tradicional fundado en el concepto de soberania (nacional) y en
el derecho natural. El organicismo social del Decano de Burdeos, empapado de la euforia de la
111 Republica francesa, exalta al Estado como proveedor de servicios y de bienes y, a la par,
condiciona la titularidad de derechos de las personas al reconocimiento estatal. Sin poner en
cuestion los méritos contingentes de los postulados de Duguit, esta hora es, aparentemente, la
alborada de un estadio distinto a los tenidos a la vista a principios del siglo XX.

Interesa en estas lineas introducir, brevemente, algunos aspectos que caracterizan al dere-
cho pliblico de nuestros dias y, con especial énfasis, en la transformacion del “objeto™ de esta
aproximacion juridica y las consecuencias que de ello se siguen en la definicion de los espacios
publicos y en la concepcion de libertad.

II. La emergencia del sujeto en el ordenamiento estatal.
¢Hacia una nueva filosofia publica?

Las personas (individuos, sujetos) siempre han ocupado un lugar relevante en el derecho pabli-
co, aunque muchas veces se haya centrado el estudio de éste en el Estado y en la accion estatal,
en los términos de Duguit u otros. Sin embargo, segtin nuestro parecer, el objeto de la discipli-
na pareciera orientarse hacia una mayor centralidad de los derechos y libertades subjetivas,
restandole autonomia de enfoque al estudio del Estado, el cual solo se entiende y comprende a
partir de tales derechos y libertades.

Para que ello ocurra ha sido necesario que la persona sea entendida no sélo como deposi-
taria de una serie de prerrogativas anteriores al Estado, conforme al tradicional enfoque

! Las transformaciones del derecho piblico, segunda edicion, Libreria de Francisco Beltrin, Madrid, ;19267 El texto en francés es
de 1913 (Librairie Armand Colin, Paris).
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iusnaturalista, que se han positivizado en el orden juridico estatal y supraestatal, sino que tam-
bién como “sujeto”,"ciudadano” y “agente”. Es el desarrollo y exaltacion de esta altima faceta
la que obliga a una nueva lectura del derecho piblico, en tanto todas esas expresiones denotan
la asuncién por parte de la persona de un rol protagénico en la defensa de los derechos y
libertades pablicas y en su realizaciéon concreta. Para entender lo anterior es crucial distinguir
entre la “potestad” de tutelar los derechos y libertades naturales y/o reconocidas por el Estado
y la“funcion” de velar por la eficacia de tales derechos y libertades. En lenguaje contractualista,
Locke estimaba que, con la finalidad de preservar la propiedad y de castigar las ofensas a ella, los
miembros de la sociedad politica se han “despojado de este poder natural, renunciando a él y
poniéndelo en manos de la comunidad™; pero de ello no se sigue, necesariamente, que las
personas hayan abdicado, en el lenguaje de Ihering, de luchar por la eficacia de sus derechos o
de sus semejantes. Asi, la potestad de disponer —con legitimidad coercitiva— la vigencia de un
derecho se radica en los agentes del Estado, sin perjuicio de que la funcién de velar por la tutela
de los mismos se adjudique, en las sociedades modernas, en forma prioritaria a las mismas
personas. Este es el sentido que tiene, entre muchos otros ejemplos posibles, la promocion de
asociaciones de consumidores y su legitimacién activa desde una perspectiva procesal, como
asimismo la decisién estatal de conferir potestades sancionatorias de normas a los ciudadanos a
través de plebiscitos. Esta vision algo nos recuerda de la denominada “democracia gobernante”
de Georges Burdeau.

Cobra sentido a este respecto, entonces, la apologia de Amartya K. Sen’de la idea de “libertad
de ser agente”, distinta y mas amplia de la idea de “libertad de bienestar”, en cuya virtud las
personas estin dotadas tanto de poder para conseguir los resultados elegidos como de la facultad de
control sobre los procesos de eleccion, cualquiera sea el objetivo escogido. Asi, la funcion estelar
que se le asigna a las personas no se reduce a un compendio de posibilidades para impedir la
arbitrariedad (libertad-control, sea ésta ejercida en nombre propio o asegurada por un tercero
dotado de potestad para ello), sino que se ensancha mediante la exigencia de que las consecuen-
cias de las elecciones sociales se ajusten a los objetivos personales (libertad-poder).

El nuevo horizonte que se abre al derecho publico se vislumbra con mayor claridad, si
tenemos a la vista la proposicion de Alain Touraine, recogida en sus tltimas obras®, en cuya virtud
se ensalza al “sujeto” como el movimiento social relevante de la modernidad. Es decir, para que el
individuo supere la etapa de dominacion social y se convierta en sujeto, es menester que se erija
en actor social y, por ende, asuma su aptitud de transformar el entorno que le rodea, superando
con ello las desviaciones estatistas y de mercado exacerbadas, incubadas en la misma modernidad,
que procuran la cohesion social reduciendo el individuo a la mera calidad de sibdito (goberna-
do) y de consumidor, respectivamente. A estas alturas es oportuno preguntarnos, ;coOmo se
compatibiliza el derecho publico “moderno™ con semejante criatura? Es efectivo que este plan-
teamiento, efectuado por un estudioso de los comportamientos sociales y no por un jurista, es
objeto de recelo o sospecha heredadas del antiguo régimen; empero, es imposible configurar una
vision de lo “piblico” sin asimilar las aptitudes transformadoras de la sociedad que el ejercicio de

* Segrndo ensayo sobre el gobierno civil, véase en John Locke: Dos ensayos sobre ef gobiernio civil (Espasa Calpe, Madrid, 1991, pig. 265).

IWéase en Bienestar, justicia y mercado (Ediciones Paidos, Barcelona, 1997, 17 reimpresion de 1998), especialmente, Ef bienestar,
la condicién de ser agente y la libertad. Conferendias_John Dewey de 1984, pigs. 39 y ss.

4 Constiltense, especialmente, Critica de e modernidad (1992), Qué es la democracia? (1994) y ; Podremos vivir juntos? (1997), que
conforman una triada inseparable.
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la libertad humana es capaz de desplegar. Asimismo, es recomendable la revision del concepto y
figura del agente publico entendido éste exclusivamente como un funcionario “estatal”, toda vez
que, ante la emergencia de un sujeto que estd en condiciones de asumir tareas antes reservadas
exclusivamente a los agentes estatales, notoriamente se enriquece ¢l concepto de “sujeto” del
derecho publico.

ITI. La consideraciéon de los derechos y libertades en el espacio publico.
La “abstraccion” liberal y el “sociologismo’ comunitario:
¢debate disyuntivo o conjuntivo?

Interesa aqui relevar que la distinta consideracion de los derechos y libertades esconde, por una
parte, una discusion acerca su fundamentacion ético-doctrinaria y, por la otra, la consideracion de
circunstancias cambiantes de valoracién social o historica. A este respecto el debate entre liberales y
comunitarios puede ser interminable, por lo que en estas lineas, provocativamente, queremos for-
mular que ni la idea liberal renuncia necesariamente a la perspectiva sociolégica de considerar el
sentido de pertenencia a una comunidad ni la l6gica comunitaria supone una ausencia de compro-
miso ético-doctrinario con una visién “universal” de la libertad y de los derechos fundamentales.

En cuanto a lo primero, es claro que, al menos en sus origenes, entre la idea liberal y el
comunitarismo no existia una necesaria antipoda, toda vez que John Locke edificé su idea de
“sociedad politica” sobre la base de la idea de comunidad®. Un concepto similar se recoge en la
Constitucion de Filadelfia, cuando en su Preimbulo expresa que dicha Carta ha sido otorgada
por un colectivo que se identifica a si mismo valiéndose de la primera persona plural, a saber:
“nosotros” el pueblo de los Estados Unidos de América. Por lo mismo cobra valor que, desde una
vereda liberal, Carlos Pefia®afirme la necesidad de incorporar elementos de andlisis “historicistas”
a la reflexion moral. En este sentido, nos atrevemos a decir que es la pretensién de “identidad” de
valores, principios, objetivos, historia o cultura, mas que la idea de “pertenencia” a una comuni-
dad, la que suscita con mayor ardor la discusién entre liberales y comunitarios, teniendo a la vista
que cada escuela de pensamiento posee diversas acepciones y matices.

‘Tampoco cuenta con nuestro beneplacito la aseveracion de que el reconocimiento del “par-
ticularismo™ o de los particularismos culturales sea inevitablemente una negacion de la preten-
sion de universalidad de determinados “valores” que la humanidad, en el curso de la historia, ha
ido desarrollando, entre los cuales se cuentan los derechos fundamentales y la idea de libertad. Asi,
un comunitario como Amitai Etzioni, sin sustraerse de la concepcion que asocia la idea de bien
comun con una comunidad especifica, defiende la postura de combinar los principios universales
con los particulares para constituir una justificacién normativa comunitaria completa’ . En la
misma linea, creemos, se encuentran otros comunitarios como Michael Walzer y Michael Sandel.

® Son numerosos los pasajes del Segundo Ensayo en que esta relacion es manifiesta, en especial los recogidos en el Capitulo
VI ("Del inicio de las sociedades politicas”).

“En suarticulo Notas sobre las relaciones entre privacidad y autonomia, publicado en este misme volumen, Carlos Pefia sefiala que
la reflexividad que hace posible la reflexién moral posee, no hay duda, piso histérico (y en eso Hleva la razén ef historicismo vincwlado af
pensatiento comunitarista); aungue de ahi no se sigue que of debate moral esté historicamente pavtado (y aqui lleva razén el liberaliymo que hace
pie en Kant).

7 Esta es, a nuestro juicio, la tesis central de su libro La neva regla de oro, Conmntdad y moralidad en una sociedad democrdtica,
(Paidos, Barcelona, 1999).
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Ahora bien, al afirmar que determinadas expresiones morales admiten diversas aproxima-
ciones historicas concretas, nos permite descartar la conservadora complacencia con el inmo-
vilismo institucional y, a la par, abrirse a la posibilidad de asimilar realizaciones concretas diver-
sas, sin renunciar con ello a la pretension de que todas ellas se sustenten en reflexiones morales
universales (histéricamente construidas) que una comunidad hace suyas. Es ese dinamismo el
que ahora nos permite afirmar que la transformacion del derecho publico, que vislumbraba
Duguit hace cerca de 100 anos, es hoy también posible, aunque no necesariamente en la misma
direccion doctrinaria.

Asi, sin que quepa duda, se ha consolidado en nuestra sociedad la creencia en el valor de los
derechos fundamentales y las libertades ptblicas en la perspectiva universalista del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del constitucionalismo contemporaneos, mas alla de
las resistencias que siempre se originan y despliegan.Y ello también permite aventurar el adve-
nimiento de una profunda transformacién en nuestro derecho publico, encontrando en la
nocién de “espacio publico” un marco de referencia para el despliegue libre y creativo de las
personas, en términos semejantes a los aludidos en trabajos de Carlos Pefia®, Gabriel Salazar” y
Maria Isabel Pavez'" publicados en este mismo volumen, cada cual con su distintiva aproxima-
cion reflexiva.

Si bien la vinculacién entre espacios publicos y el concepto de libertad puede fundarse
desde distintas perspectivas, sea que pongamos el acento en la idea de espacio publico (vision
republicana) o en una formulacion de la libertad y los derechos fundamentales (vision libertaria),
lo cierto es que ambos caminos conducen a una revisién de los dominios del derecho publico.
Constituyen expresion de este proceso de transformacion la preocupacion por los temas de la
privacidad y la intimidad, de suerte que lo privado pasa a ser un tema recurrente del publicismo,
como ocurre con un sinfin de materias.Y este proceso ha sido posible por la asuncion casi sin
excepciones del principio de supremacia constitucional; empero, consideramos que ello se
debe, fundamentalmente, por la ampliacién de la extension de los dominios del derecho
constitucional a través de las reservas normativas en favor del poder constituyente derivado vy,
particularmente, por la extension de los dominios en los cuales los textos constitucionales,
entendidos éstos en un sentido lato, han consagrado, expresa o implicitamente, una serie de
valores y principios rectores'' . En atencidn a esto ltimo, no debe sorprender que las constitu-
ciones aborden temas netamente “politicos”, como era en su origen, sino que también sienten
las bases de la economia (constitucién “econémica’), la organizacién de la sociedad (constitu-
cién “social”) e, incluso, mas Gltimamente, los valores y principios con arreglos a los cuales se
desarrolla la intersubjetividad (constitucidén “cultural”). No obstante, esta extension de los do-

¥ Ob. cit.

* Dialéctica inconclusa del espacio piiblico en Chile (1830-2000).

1 Esparios piblicos: un proceso de deconstructivismo contra ciudadano,

1 En la literatura extranjera y nacional encontrames ilustres defensores de este desarrollo. Asi,a modo meramente ejemplificativo,
Robert Alexy, en Teoria de los Derechos Fundamentales (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997); Pablo Lucas Verdi, en
Teoria de la Constitucion como Ciencia Cultural (Editorial Dykinson, Madrid, 1997); Joaquin Rodriguez-Toubes Muniz, en Prin-
cipios, fines y derechos fundamentales (Editorial Dykinson, Madrid, 2000); German ). Bidart Campos, en Ef derecho de la constiticidn y
su fuerza normativa (Ediar, Buenos Aires, 1995); José Luis Cea Egafia, en Tratado de la Constitucién de 1980 (Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 1988), especialmente en los Capitulos I y 111 (La Constittcion Plena y Fisonomia de la Nueva Constitucion),
y en varios articulos: i) La interpretacion axiolégica de la Constitucion (véase en Interpretacion, integracin y razonamiento juridico, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1992, pigs. 82 y ss.) y ii) Descubriendo el futuro de nuestra sociedad estatal (en Revista Chilena del
Derecho, Vol. 20 N™ 2 y 3, Tomo 1, pags. 209 y ss.).
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minios del derecho constitucional no debe entenderse como un ensanchamiento del Estado,
segun vislumbraba Duguit, sino como un mayor reconocimiento de las libertades ptblicas y los
derechos fundamentales en los espacios priblicos.

En base a lo expresado cobra actualidad el diagnéstico de Michael . Sandel'?, en cuya
virtud la democracia americana esti en busqueda de una nueva “filosofia ptblica” que dé
cuenta del descontento generalizado sobre el funcionamiento de nuestras democracias, en la
perspectiva de recuperar el sentido del “self-government”y de compartir valores comunitarios.
Esta nueva filosofia pablica vendria a reemplazar la filosofia piblica liberal, sea en su vertiente
utilitarista o de raigambre neokantiana, que ha dominado la vida pablica estadounidense en los
ultimos cincuenta anos, caracterizada por la neutralidad valorica del Estado en una perspectiva
democratica meramente procedimental ora limitando el concepto de “bien comtn’ a los valo-
res de la tolerancia y, Gltimamente, de la justicia, en la perspectiva de Rawls, sin explicar sufi-
cientemente por qué han de preferirse esos valores o tines a los muchos otros que una sociedad
politica puede o debe perseguir o por qué ha de limitarse el catilogo de los valores comunita-
rios a los de tolerancia y de justicia.

En suma, asumida como un acervo comunitario, la conviceion centrada en la persona, sus
derechos y potencialidades pasan a ser la perspectiva esencial del derecho puablico, aproxima-
cién que no reconoce limite institucional ni social alguno y que suple la tradicional nocién
que identificaba la esfera de lo publico con lo estatal. Por lo mismo, el Estado deja de ser una
“superestructura’ ajena a las personas y se convierte en un dmbito idéneo para el despliegue de
la personalidad y de la totalidad de los valores que comunidad hace suyos,

IV. A modo de colofén

El derecho publico se encuentra en trance de transformacién desde una disciplina centrada en
la organizacion y funcionamiento del Estado a otra, cuya finalidad es la promocién y desarrollo
de los principios, valores y fines que rigen la convivencia comunitaria. Entre estas considera-
ciones destacan, por una parte, la positiva e irrestricta adopcion de la cultura de los derechos
fundamentales, indistintamente de la fundamentacion ético-doctrinaria que se siga, y, por la
otra, el reconocimiento y promocién de una nocién amplia de espacio publico, entendido éste
como el ambiente fisico e institucional en el cual el actor central es la persona, independiente-
mente de la necesaria subsistencia de agentes estatales.

En esta linea de reflexion se hace necesario consensuar una nueva filosofia publica, la que,
a nuestro juicio, debe surgir de la confluencia intelectual entre el liberalismo de raiz kantiana y
el comunitarismo partidario de las libertades publicas y de la tolerancia. Desde una perspectiva
netamente constitucional, esa colaboracion debe traducirse en un acuerdo en torno a los prin-
cipios y valores que la Carta Fundamental debe recoger.

' Para estos efectos recomendamos la leceura de Demoeracy’s discontent. America in scarch of a public philosophy (The Belknap
Press of Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1996),
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