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RECURSO DE PROTECCION

(Notas cn torno al Art. 2 del Acta Constitucional N©O 3)

Ebvuarpo Soro Kross

Profesor de Derecho Administrativo
Mis de algan lewado al leer el Art. 2 del ac 3 (vr 1.552 de 13-9-76)
puede haber sentido alguna sorpresa o quizas perplejidad, ya atenuada
—es clerto— si ha leido antes el consid. 10 de ella, donde se anuncia
“un nuevo recurso de proteccion de los dercchios humanos en general”.
¢Qué es este medio procesal que el pL 1.552 preve como “recurso de
proteccion’?

Si se recuerdan los antecedentes histéricos de la proteccion de los
derechos y libertades de la persona, del “hombre libre” en la termi-
nologia hispanica medieval, vemos que la libertad personal ha esiado
siempre, y en especial a partir del medioevo, en el primer plano, siendo
clla Ta primera en ser protegida del arbitrio del sefior, del principe,
o del monavcal. No significa ello que soélo la libertad personal fuese
amparada debidamente a través del recurso de habeas corpus; también
lu propiedad y los dereches o lacultades que de ella ¢manan, o bien
Ia constituyen, cran protcgidas —v, gr. en Espafia— sobre la base de
entender que tanto la propicdad como el contrato eran instituciones
del {us gentium, y por tanto no cabia al sefior, al principe, o al monarca,
ir contra ellos, a menos que promediara la consecuencial indcranizacion:
a asegurar ello venian los llamados rescriplos coniva ius, verdaderas
acciones de nulidad en contra de los actos del poder, y que tutelaban al
sibdito frente a la arbitrariedad de aquéllos2.

El movimiento de las constituciones escritas en ¢l siglo 19 veld
no poco este scgundo aspecto de la proteccién de los cindadanos,
preocupiandose sélo de la libertad, y muy cn especiald. A ello, ya
¢n Chile, se agrega algo que es ineludible mencionar: el farragoso
cuanto kafkiano problema del contencioso administrativo, verdadera

*Partes dec este trabajo han sido publicadas con antevioridad en El
Mercurio (Santiago) 21-11-76, 1v, y en Gaceta Juridica (Santiago) 3 (1976)
35-38.



comedia de equivocaciones, ya desde 1925, y donde tanto la adminis-
tracion, el legislador, como ¢l juez y la incipiente doctrina han desem-
pefado cual mis cual menos papeles de importancia findamental, y
donde en ves de producirse un cquilibrado y armonioso cuarteto se
encuenira sélo cacofonia originindose una verdadera contaminacion
ambiental de cuyo envarecimiento ningun chileno hombre de derecho
o de leves la podido escapard.

¢Es que, acaso, ei constituyente de 1976 ha imaginado resolver esta
sittacion por medio de este recién creado recurse de proteccion?

Yo diria que si, y derechamente. puesto que viene este recurso a
constituir respecto de los derechos y libertades que no son la libertad
persenal, [isica, lo que el recurso de amparo es a éstab,

Vietie pues a ser un medio procesal de pronto remedio al agravio
sufrido por una persona. por un acto o una omisién antijuridica de
un tercero sin e el ejercicio de ¢l signifique una preclusion o
caducidad de los devcchos que tenga para hacerlos valer mds lata-
mentc en uvn procedimiento diferente ante las magistiaturas que
correspondan.

Y ¢a quién protege este recurso? Del texto mismo de la norma
que lo establece aparece que este recurso protege primeramente al
individuo, a la persona natural, pues que se refiere a la tutela juri-
dica de cicrtos derechos inherentes s6lo a la persona humana, v. gr.
entre otros, vida ¢ integridad de la persona, de aquel que esii por
nacer, derecho a reunidn, libertad de conciencia y manifestacion de
creencias, respeto y proteccion de la vida privada, honra de Ia persona
y su fumilia. Pero si bien se analiza, vemos que también protege
cste recurso a las personas juridicas —csto es esas agrupaciones de
personas naturales cuyos quereres y voluntades se expresan a través
de un drgano que acttia por ella, unitariamente; csa persona que el
Derecho reconoce como expresion unitaria y orgdnicamente estruc-
turada de un grupo o cuerpo determinado de la comunidad, reu-
nidos por intereses comunes—. Y ello, para proteger v. gr. el derecho
al debido proceso o procedimiento en que fueren parte, a la asocia-
cién, de opinién, para adquirir el dominio de bienes, y el derecho
de propiedad, incluso intelectual, etc.

Y ¢frente a qué protege este recurso? Tgualmente aparece obvio que
tiende a proteger a la persona frente a un agravio producido por un
tercero sea éste un sujeto privado (natural o juridico) sea una autori-
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dad (legislador y administrador, especialmente), agravio (ue signd-
fique va la privacion de un dervecho o del ciercicio de una libertad
(que en ambos casos se trata propiamente de derechos subjetivos,
juridicamente protegidos), va la pertubacién de ellos, e incluso una
amenaza de privacion o perturbacion, tal como lo estipula el inc. 19
del Art. 2 del ac 38,

Y :a qué tende esta tutela que el recurso de proteccion implica?
Fs un hecho que el ordenmmicnto juridico chileno preve tutelas juri-
dicas eficaces ¢n el dmbito ¢ivil como penal. para asegurar los devechos
de los particulares Prente al wxrivio producido por otros particularces,
clicacia es cierto que conlieva no pocas veces una ostensible lentitad
cn los procedimicntos, lentitud que mis de algina vez puede tornar
vana dicha eficacia. Es un hecho, también, que dicho ordenamiento
preve tutelas juridicas frente al poder publico administrador, si bien
en una sistemdticn en extremo heterogénea, que se ha visto ilusoria
la mayoria de las veces en el dmbito civil (acciones de nulidad, acciones
de responsabilidad) por la falsa impostacidn que fa jurisprudencia
judicial ha dado al problema del contencioso administrative, y al
problema de I responsabilidad del Fstado por la actividad extracon-
tractual de la Administracidn; en el dmbito penal dicha tutela sin
duda existe pero parcciera que se hubiera conscientemente eludido
su utilizacion durante largos afos en los medios juridicos chilenos?.

plantcada o situacion es obviamente utilisimo que se estatuya
un remedio procesal pronto y eficaz para restituir al agraviado en
si slalus previo a la Iesidn sulvida o a la amenaza de clla; y sobre-
manera respecto del agravio que ha sido producido por la autoridad

idniinistrativa. De oste modo, toda persona (natural o juridica) que
se sienin agraviada podrd en tal caso acudir a la Corte de Apela-
ciones respectiva por medio de este recurso para que el tribunal
conociendo de modo pronto adopte las providencias necesarias no
sélo paia el restallecimienio del imperio del Derecho, sino muy en
especial para asegurar la debida proteccion del afectado.

Parece obvio que la mancra pronta de conocimiento no puede ser
owra que una forma andloga a la que actualmente utiliza la Corte
de Apeiadones en v Jacion al recurso de amparo, que le permite
inrormairse de la situacion del afectado y del orvigen del pretendido

soravio de modo ripido, decidiendo igualmente de vapido modo®.



Pero ¢cuidles pueden ser esas “providencias necesarias’?. Refirién-
donos principalmente al agravio que puede venir de la autoridad
administrativa —por ser ello de ordinario menos conocido, v ademis
poco estudiado por nuestra doctrina, muy escasa por lo demds en
estas malerias— podriamos sefialar que entre esas providencias nece-
sarias nos aparece de inmediato la suspension de la aplicacién del
acto administrativo, esto es st no aplicaciéon hasta que se determine
su adecuacion o no al Derecho. Pero junto con ello ocurre que de
aiguna mauera para conocer dicha adecuacion deberd Ilevar el juez
su analisis a la regularidad misma del acto levado a su examen, ¥
por tanto, ver si es o no ajustado a Derecho; en otras palabras, si
se conforma o no a la Gonstitucion, y a las Ieyes, no ajuste que puede
derivar ya de la no exisiencia de la potestad para actuar, de la no
existencia de la situacion de hecho, como de la falsa o errada cali-
ficacion juridica de tal hecho, de la inadecuacion de la solucion
adoptada por el administrador por esa medida para resolver la nece-
sidad publica que dicha situacién de hecho comporta, eLc.

Asi, a través de este recurso de proteccion el constitusente (y al
proposito que estamos describiendo) ha establecido verdaderamente
una via expedita, pronta y, esperamos, eficaz, para conocer del con-
tencioso administrativo, que tiene por linalidad liscalizar jurisdiccional-
mente la juricidad del actuar del administrador, vy cllo esencial-
mente por medio de la declaracién de la nulidad de sus actos que
no s¢ conforman a la Constitucion y a las leyes. Ello, como bicn sefiala
cl inc. 19 frase [inal, del Art. 2 ac 3. sin perjuicio de los demiis
derechos que el afectado pucda hacer valer ante la antoridad o los
tribunales competentes. lo cual significa que la interposiciéon del recurso
de proteccion deja intactos los derechos que aquél pueda hacer valer,
v. gr, por medio de los recursos administrativos (via administrativa,
jerarquica y de tutela), de Ias acciones contencioso-administrativas
(nulidad del acto), y de las acciones civiles (v. gr. entre otras, de res-
ponsabilidad, ya en contra del funcionario, ya en contra de la Admi-
nistracién, o ambos conjuntamente) y penales (si la conducta o cl
acto constituyen delito penal) 9.

Hay aqui, sin duda, una inteligente perspectiva de proteccion, por
cuanto se abre esta tutela juridica, sin que sea menester el agotamiento
de la via administrativa, requisito las mds de las veces inoperante
cuando no inicuo.



Pudiera pensarse ¢que todo estd hasta agal muy bicn. pero ocurre
que en la prictica el recurso de proteccion habria quedado entregado
en su posible aplicacién a la buena voluntad de la Cortc Suprema,
va que el pL 1.552 en su Art. 2 inc. 20 le encarga 2 ella la dictacion
de un auto acordado para que regule su tramitacion. ;Qué sucede con
esta accion de amparo general gue ha previsto el ac 3 st dicho supremo
tribunal no dicta el mencionado auto acordado, como es el caso al
menos hasta entrar a prensas esta publicacion? ¢Significa ello que no
habra entonces, posibilidad alguna de ejercer tal recurso? ¢(Quedara
clla en una mera “disposicion programitica™? como cufemisticamente
ha llamado nuestra doctrina a aqguellas normas constitucionales que
el juez ha negado su aplicacion por esiar entregado su ejercicio a la
regulacion de una ley, que el legisladoy no dicta?tl.

Aun cuando ello pudiera llevarnos a un tema diverso creemos
necesario —dada su importancia— referirnos brevemente a este pro-
blema, que nos aparece como capital dentro de nuestro ordenamiento
juridico.

Si en otros ordenamientos, diversos del chileno, pudiera tener
cabida tal vez la cxistencia de dichas “disposiciones programdticas”,
en Chile sostener su existencia ademds de ser un errvor juridico de
proporciones —como trataremos de demostrar— involucra una insen-
satez por su carencia de racionalidad légica. Para ello, valgan solo
dos consideraciones: una, de derecho positivo, la otra, dos ejemplos
tomados del derecho comparado, ilustracion suficiente para todo aquel
que sepa lo que es el Derecho.

1. Norma vigente, hoy, es la contenida en el Art. 10 inc. 20 del
COT, (ue Nos permitimos transcribir:

Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su  comn-
petencia, no podran (los tribunales) excusarse de cjercer su autoridad
ni atin por falta de ley que resuclva la conticnda sometida a su decision.

¢Qué implica esta norma? En apretada sintesis, ¢s la consagracion
legal —en concordancia con ¢l Avt. 1 del mismo codigo— del poder-
deber (funcién) que involucra la jurisdiccionl?, y la consagracién
legal —conjuntamente— del derccho a la jurisdicciéon!?, temas ambos
que son la sustancia misma del Derccho Procesal, y del sistema de
garantias que la ¢p y las ac han previsto para asegurar los derechos
y libertades de las personaslt. Al juez no le cabe ni excusarse de
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conocer ni excusarse de fallar un asunto por el hecho de que no
haya ley aplicable, sea ¢sta sustancial o procesal, ya que el derecho
a la jurisdiccion que posee todo agraviado tiene consagracion cons-
titucional, igual que el poder-deber de la jurisdiccién, incurriendo
por tanto en denegacion de justicia el juer que violara dichos prin-
cipios consagrados expresamente en ¢l ordenamiento constitucional
y legal citado!®. Renunciar al primero equivale a renunciar a hacer
valer sus dereciios ante la justicia estatal, publica; la renuncia al
segundo equivale a la denegacion de justicia, via abierta a la auto-
tatela, a la autocomposicion, a la justicia privada, y en definitiva
a la fey del mis fuerte, de ta seiva, de la caverna.

2. Siempre parece razonable conocer como ofras jurisdicciones han
restielto v resuelven problemas idénticos a los suscitados ante nues-
tros tribunales, wnaieria que constituye uno de los rubros del Derecho
Comparado que s atilidad presta, en especial para el jurista que
tenga verdadera inquietud y preocupacion porque la Justicia reine
en una sociedadiB. Y en este aspecto nos parcce revelador mosivar
dos casos  particulmnenic sugerenics por cuanto recaen sobre  este
pieciso  probiema de fas Hamadas por nuestra incipiente doctrina
constitucional “disposiciones programiiticas” de la cp.

Nos referimos al caso “Dehaene” fallado por el Consejo de Estado
frances el 7-7-1950 v al caso “Siri” fallado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion Argentina el 27-12-195717. Como puede adver-
tirse dichos failes son mids bien antiguos, pero tienen de comum el que
fratan precisamense de problemas idéntices a aquellos que nuestros
Tegistas denominan sfemisticamente —disposicioncs programaiticas”,
v que sin embargo tuvieren una solucion tan distinta a aquella dada
en Chile, no obsianice que la controversia recaia en los mismos hechos,
¢s decir inexiwencia de ley que regulura el ejercicio de un derecho
constitucionaimente asegurado. Pues que dichos fallos pueden servir
para esciarecer osta mateiria, es que los analizaremos suscintamente.

I La cmstiiucion de 27-10-1946 establecia ¢n su predmbulo “Le
droit de gréve s'exerce dans te cadre des lois qui Je réglementent”3.
Paso el riempo v el legislador no se preocupd mayormente de su obli-
gacion de regnlar el ejercicio de tal devechol?. Entretanto, en julio
de 1948 los funcionarios de prefecturas declararon una huelga a fin
de obtener mejoramientos gremiales; el mismo dia en que ocurriera
ello —esto es el 13-7-1948, un dia antes de la festa nacional francesa-
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los Prefcctos {nuestros Intendentesy suspendieron de sus funciones
—y ello sin procedimiento disciplinario, lo que cstaba permitido—20 a
los “chefs de bureau” de las preflecturas, sancién que una vez retornados
al trabajo fue morigerada por la de amonestacion. Ante esta situa-
cicn, seis de los jefes sancionados de la Prefectura de Indre-ct-Loire,
entre cllos el scfior Dchaene, entablaron recurso en contra de la
sancion sosteniendo que el ejercicio de un derecho reconocido expre-
samente por la Coustitucidn no podia en caso alguno significar un
ilicito. ni menos atin ser sancionado con una medida disciplinaria.

Se planteaba pues un problema capital al ce: un derecho recono-
cido a todo individuo en el texto {undamental, y entregado al legis-
Jador ¢n su regulacion ¢qué ocurre si éste no actia? gsignifica que
por esta omision legislativa no hay tal derecho, y por tanto cl legis-
Jador —con su inactividad— estaria derogando ticitamente la norma
constitucional? ¢es acaso ello posible??1.

¥l cE —cuya sagacidad y sentido de la equidad ha sido con justicia
internacionalmente alabada, constituyéndose en un baluarte de los
principios republicanos— vio con agudeza y de inmediato quc este
problema no podia tener muis que una solucién, y es asl como se
expresa en cste fallo memorable, en lo que concierne a nuestro caso:

— La Constituciéon —en su preambulo— ha reconocido el derecho
de huelga, y ha sefialado que su ejercicio se realizard conforme a la
regulacion que cfectie el legislador;

— La ausencia de toda regulacién legal para ejercer tal derecho no
puede significar su cercenamiento??, pues ello atentaria contra el orde-
namicnto constitucional mismo, de alli que la huelga de los agentes
publicos sea licita, debiéndose si entenderse limitada por las necesi-
dades de asegurar la continuidad de los servicios puiblicos y en la
medida que ella tienda efectivamente a la defensa de los intereses
profesionales, v no de otros intereses23;

— vy concluia el juez que puesto que corresponde al Gobicrno la
responsabilidad de asegurar el buen funcionamiento de los servicios
publicos, es a él en consecuencia —en ausencia de actividad del legis-
lador— a quien le cabe fijar bajo el control del juez las limitaciones
que deban aportarse a tal derecho cuando es ejercido por los agentes
publicos, limitaciones que en caso alguno puedan llegar a cercenarlo
o excluirlo; y ello hasta que el legislador actue.

:Qué significa, pues, esto? Bien clara es la solucién: el hecho de
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que no se haya dictado la ley a la cual se remite la Constitucién,
no puede significar en caso alguno que el derecho que dicha Cons-
titucion ha reconocido sea letra muerta, va que establecida su consagra-
cién en ella opera por cse solo hecho, siendo al juesz a quien le
corresponde decidir ¢n dltimo término sobre las limitaciones a que
12} derecho deba sujetarse, sin que ellas puedan significar jamds su
cercenamiento o su desaparicion.

11. Muchisimo mds clara aparecerd esta solucion en ¢l caso “Siri”.

¥ra don Angel Siri —alld por el afio 1956~ directoy propictario del
periddico “Mercedes”, que se editaba en Ia ciudad de ese nmombre
(Provincia de Buenos Aires). Un dia. agentes de seguridad de la
policia de la provincia legaron hasta sus talleres, lo detuvieron y
clausuraron el periédico. De acuerdo con la legislacion argentina inter-
puso recurso para ser amparado en su libertad de trabajo y de im-
prenta —suspendidas por la medida policial— recurso que le fuecra
dencgado por cuanto tal medio procesal, segiin arguia el juez, pro-
cedia solo en cuanto proieccion de Ia libertad fisica o corporal de la
persona, pero no de otras. No contento con esta solucion Siri interpuso
recurso extraordinario, medio procesal que el Derecho argentino otorga
como iltima defensa en contra de resoluciones administrativas irrecu-
rribles ante la via judicial, y que afectan garantias constitucionales23"*,

He aqui las argumentaciones del Supremo Tribunal Argentino:

— es un hecho fuera de toda duda que la Constitucion de la Nacién
en sus Arts. 14, 17 y 18 aseguran la libertad de imprenta y la de
trabajo;

— para asegurar tales derechos el recurrente Sr. Siri habia acudido
a un tribunal de la Nacién invocando la Constitucién que expresa-
mente dice asegurarlos;

—es un hecho también que no habia legislacion procesal especilica
que determinara la forma de tramitacién de la accién interpuesta por
¢l afectado, pues no se trataba de un recurso de habeas corpus, obvia-

mente. En tal caso, ¢podia darsele una tramitacién semejante a la
de aquél?

Sobre la base de estos datos es que la Corte —en fallo que la honra
ciertamente— desarrollard la solucién:
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— de los hechos de ta causa aparece que el Sr. Angel Siri ha visto
suspendidos sus derechos y libertades de wabajo y de imprenta;

— que esa suspension aparece sin que se hubiera podido comprobar
con certeza quién era la autoridad que la habia ordenado, si bien
se haliaba acreditado que habia sido bien cumplida y mejor ejecutada
por la policia provincial, de lo cual se concluye que tales derechos
y libertades han sido suspendidas o restringidas sin mediar orden de
autoridad competente;

— que corresponde al juez restablecer cl derecho, aun si no existe
norma procesal para ello, y agrega a la letra “Las garantias indivi-
" duales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de
" estar consagrados por la Constitucién e independientemente de las
" leyes reglamentarias, las cuales sélo son requeridas para establecer
"en qué caso y con qué justificativos podrd procederse a su allana.
" miento y ocupacién, como dice el Art. 18 de la Constitucién 2
“ prop6sito de una de ellas”.

Y continta: “No son, como puede creerse, las declaraciones de
" derechos y garantias, simples formulaciones tedricas. Cada uno de
“los articulos y cliusulas que las contienen poseen fuerza obligatoria
*para los individuos. para Jas autoridades y para toda la Nacion. Los
" jueces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin alterar
“ni debilitar con vagas interpretaciones o ambigiliedades la expresa
" significacién de su texto, porque son la defensa personal y el patri-
" monio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no, un
“ser libre e independiente dentro de la Nacion Argentina™.

Es tan claro el fallo al respecto que aparece didfana la conclusién
en orden a afirmar que corresponde al juez el restablecer el derecho
de una persona que, constitucionalmente asegurado o consagrado, se
ha visto agraviada por una lesién antijuridica provocada por un acto
de Ia autoridad, aun si el legislador ha omitido regular a través de
In ley un procedimiento para ello; en otros términos, los derechos
y libertades que la Constitucion dice asegurar poseen operatividad
propia, pues dejar entregada su aplicacidn a la ley es subordinar la
Constitucion a la voluntad del legislador, y es obvio que ello es
una insensatez?*. Y aun en otras palabras, la declaracion de un
derecho por la Constitucién otorga por ese solo hecho a su titular
la posibilidad juridica de ejercerlo, siendo titulo suficiente y bastante
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la propia Constitucion: de ser violado o lesionado tal derecho su
titular esta habilitado para recurrir al juez a lin de que Cste le resta-
blerca en su situacion juridica, atendido su derecho a la jurisdiccion;
el juez estd, por su parte, obligado a pronunciarse dado el deber
juridico en que se cncuentra al habérsele otorgado por el Derecho
la jurisdiccion; dicho jucz estid obligado a amparar ese derecho cons-
titucionalmente declarade, pues aun en ausencia de ley, la propia
Constitucion le da operatividad especifica o inmediata.

¢Disposiciones programdticas o errada interpretacion del Derecho?
nos preguntdbamos en piginas precedentes.

Después de mostrar como han fallado jurisdicciones verdadera-
meute conocedoras del papel del Derecho cn una sociedad, y de la
noble misién del jurista cuando éste es jucz, no cabe dudar al afirmar
que solo una errada interpretacion de lo que cs el Derecho puede
Hevar a sostener la existencia de disposiciones programiticas en la
Constilucion: ellas no son sino el fruto de la ignorancia juridica,
la que envileciendo el Derecho y la Justicia viene en uitimo (érmino
a conspirar contra }a paz misma de la comunidad.

:Es que hLa llegado la hora en que por lin pueda resolverse de modo
préctico y realista el inasible problema que ha existido en Chile del
control jurisdiccional de la Administracién, y que, hasta ahora, ninglin
gobierno parece haber tenido el interés real de resolver??s.

Ello nos lleva una vez mds a una conclusion que desde hace
fiempo venimos sefialando, y de la cual estamos cada vez mds abso-
luta v firmemente convencidos:

— no es la buena veluntad de los gobernantes o administradores
lo que hace que en una nacién impere el Derecho, por mucho que
ello ayude si s¢ da tal cosa en lo concreto del gobernar una comu-
nidad dada26;

— no son tampoco las buenas leyes que pueda concebir el legis-
lador para regir dicha comunidad las que van a hacer que impere
en ella el Derecho?7;

— quien hace verdaderamente que en una comunidad impere el
Derecho es ¢l juez, y no cualquier juez sino aquel que entienda
precisa y cabalmente su funcion?s.

Y ello particularmente en nuestro ordenamiento constitucional en
que el tnico Poder estatal previsto como tal es el Poder Judicial®9,
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que es ¢l dnico que jurga de los actos del legisladorso, y de los
actos del administrader3!, e incluso del contralor, pues que los actos
de este altimo vinculan sédlo al administrador pero no al juers. quien
podrid decidir de modo distinto sobre un mismo asunto, primando

obviamente su decision sobre la de aquéls=,

¢Signilicaria esto que nuestra Constitucion de 1925 —v las modi-
licaciones sufridas hasta ahora— habria establecido un “gobierno de
los jueces”? A pesar de junecgables influencias en tal sentido™, de
RINEUNA Mancra ¢s posible afirmarlo, pres el ordenaniicnto consti-
tucional se ha encargado de modo davo de cstablecer que no sélo el
legistador v el administrador y también el contralor deban guardar
la Constitucion (el primero) vy ademds las leyes (los segundo:), sino
que ¢l propio juez estd sujeto a ellas, y se han previsto los mecanis-
mos juridicos para que de cllas éste no se aparte en su funciéndt.

Y significa no otra cosa que Chile s¢ ha dado no un gobierno de
hombres —en su ordenamiento constitucional— sino del Derecho,
siguiendo asi una tadicion que se inserta dentro de los logros mis
seialados que la cultura judeo-greco-latina, marcada por ¢l espiritu
vivilicanie de Cristo, ha veoido estructurando desde mitenios?d: no
ta ordenacion despotica del que posce la fuerza hia de ser el Derecho
para i comunidad, sine una prescripoion de Ia razon ovdenada al
bien comim de las personas ue forman parte de ella, pues ¢s en
tal comunidad donde reside en dltimo término el poder de regirse,
no sieindo la autoridad stmo un medio para obtencr ¢l bien de esa
comunidad, a cuyo servicio ella existe vy en cuya tarea encuentra la

yazon v osentido mismo de su existencia, ya como Jegt

eislador, ya como

administrador, ya como contralor, ya como juezt,

Como ocwrre sictapre con ¢l Derecho —ese dificil arte de separar
fo justo de o iujusto, discerniendo lo licito de lo ilicito, cuando
cllo se presenia en ¢l cambiante ¢ incesante devenir de las relaciones
entre los honhies—57 es al jues a quien le toca decidir que ese Derecho
sea en serdad on instramento de justicia (y, en consecuendia, e
paz) o pueda transiormarse en signos de iniquidad. Fs al jucz, en
definitiva, a través de su funcion, nobie entre las mids nobles, a quien
le woca ahora permitir que este recurso de proteccion sea realmente
un medio juridico iddneo, apto y cficaz de la tutela de los particu-

fares, o que se transforme —por el contrario— en meras palabras y
)
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palabras, totalmente indatiles para la adecuada justicia de lus diarias
yelaciones de lus personas que integramos csta comunidad.

No .debe olvidarse que. en altimo término, ¢! Derccho cs desde el
momento que existe un conflicto —y atin antes, si se quicre— aquello
que declaran los jueces; aquello que el juez declara como justo en
una situacion controvertida sometida a su conocimiento y decision;
aquello, en fin. que los jueces apruehan como justoss.

Estamos ciettos (ue al menos los jueces no podrin menos que
aprobar esto.

NOTAS

“lal ver la primera manifestacion de esa proteceion se encuentye en 1os
decretos acordados en las Cortes de 1188 v dictados por Alfonso 1x, rcy
de Leén y de Galicia. decretos mis conocidos como la Carta Muagna l.conesa,
segtin denominacién que acufiara Cl. Sinchez Albornoz  (vid. Sensibilida:l
politica del pueblo castellano en la Edad Media, en Revista de la Universidad
de Buenos Aires 1 (1948) encro-nuzo: para el texto de dichos decretos
vid, Cuadernos de Historia de Espana  (Bucenos Adresy 9 (1948)  150-153) .
¥n contraste con esta carta, acordada Libremente entre ¢l rey v los hombres
libres que cran sus vasallos, en Cortes convocadas por cl propio monarca.
87 aftos mds tarde Juan, sin ticrra, se verfa obligado a pactar con los
barones la carta que devendria posteriormente Ta Carta Magna  (1215),
donde se reconoceria (39)  como principio de justicia natural el debido
proceso para ascegurar la libertad personal (para el texto de cste célebre
docamento vid, Taswell-Langmead's, English constitutional history (11th.
edy. Sweet and Maxwcll, London. 1960, 63-92; para un andlisis de sus
antecedentes histéricos v del texto mismo vid., entre otros, Ch, Petit-Dutai-
Wis, La monarchio féodale en France et en Angleterre. Albin Michel, Paris,
1971, 815-856; W. Ullmann, Principios de gobierno y politica en la Edad
Media. Revista de Occidente. Madrid, 1971, 155-195; mds ampliamente G.
Rizo. La responsabilita regia e le deposizioni dei re inglesi, Giutfre. Milano.
1939) . Ya con posterioridad -——y para ¢l caso hispdnico. ya que s éste
parte de nuestra propia historia— innumerables serian durante los siglos
13 a 15 las consagraciones de derechos y libertades que protegiun a los
hombres libres, mis que contra la arbitrariedad del rey contra Ja de los
sehores, pues que ¢l principe cra quien aseguraba aquéilos como supremo
jucz de los atropellos de éstos cn su agravio,

Es cn este periodo medicval (1000-1400) - donde nace ¢l verdadero cons-
titncionalismo, perfodo que quizis por abulia o falta de perspectiva his-
torica. los hombres dedicados al derecho  constitucional desconocen  en
general, creyendo que solo con la revolucion de 1789 naccu los principios
del constitucionalismo  cldasico. Para ¢l constitucionalismo medieval puede
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ser de atilidad consultar las siguientes obras, por via cjemplar: F. Kern,
Derechos del rey y devechos del pueblo. Rialp. Madrid, 1933; L. G. do
Valdeavellano, Curso de historia (e las instituciones espaiiolas. 4* ed. Rev.
de Occidente. Madrid, 1973, libro 1v seccidén 1%; J. Beneyto, Los origencs
de la ciencia politica en Espaiia. 1Ep. Madrid, 1949; Historia de las doc-
irinas politicas. 4+ cd. Aguilar. Madrid, 1964, caps. 8 a 24; J. A. Muravall.
Estudios de historia del pensaniento espariol (edad media). Edic. Cultura
Hispdnica. Madrid, 1473; O. Hintze, Tipologia de las instiluciones esle-
mentales de Occidente, y Las condiciones historico-universales de la cons-
titucidn represeniativa, cn Historia de las formas politicas. Rev. de Occidente.
Madrid, 1968; H. Mitteis, Lehnrechi und Staatsgewalt. Weimar, 1933; Der
Staat des hohen AMliltelalters. 52 ed. Weimar, 1955; ¥. Calasso, Gli ordina-
menti giuridici del rinascimento medievale, 2% cd. rist. Giuffre. Milano, 1965;
I glossatori e la leoria della sovranita. 3* ed. Giuffre. Milano, 1957; G. de
Vergottini, Il diritto pubblico italiano nei secoli xm-xv (2 vol). 3* cd.
Giuffreé. Milano, 1960; A. Marongiu, L'istituto parlamentare in Italia dalle
origini al 1500. Roma, 1949; 1] parlamento in Italia nel medio evo ¢ nell’eld
moderna. Giuffre. Milano, 1962; S. Mochi-Onory, Fonti canonistiche deil'idea
moderna dello Stalo. Vita e Pensicro. Milano, 1951; Taswell-Langmead's,
ob. cit.; W. Ullmann. ob. cil.; M. Bloch, La société féodale (2 vol). A.
Michel, 1939-40; Ch. Pctit-Dutaillis, ob. cit., M. David, La souveraineté et
les limites juridiques du powvoiy wonarchique du 1x ow xXv siécle. Dalloz.
Paris, 1954; H. X. Arquillicre. Laugustinisme  politique. Essai sur la for-
mation des théories politiques du Moyen Age. 23 cd. Vrin. Paris. 1972; 1.
Olivier Martin, Histoire du droil frangais. Ed. Domat Montchresticn. Pavis,
1931; M. Garcia Pelavo, El reino de Dios, arquetipo politico. Revista de
Occidente. Madrid, 1959; cte.

2Al decir v, gr. Espafia no s¢ nos cscapa la generalizacion que cllo
cuvuelve no sélo en cuanto al tiempo (que reducimos a los siglos a partii
de 1000) sino al cspacio, pucsto que las csferas Iconesa-castellana. v ava-
gonesa no son obviameute equiparables; con todo. en ambas es posible
encontrar —aunque con  diferente intensidad— garvantias para ¢l respeto
de los derechos de los subditos (vid. entre otros, G. de Valdeavellano,
ol cit., espec. 406-422, y 571-582 para la afamada institucién del justicia
wavor aragonés: J. Beneyto, Los origenes cit. cap. 8 (261-299) para lus
libertades del subdito y sus garantias) v que pasarian ciertamente a los
territorios indianos. donde constituirdn el antecedente directo dc las ins-
tituciones  republicanas (vid. entre otros, M. Salvat, Las funciones e
gobierno de la Audiencia en el reino de Chile, en Actas y Estudios del
m Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derechio Indiano.
INne]. Madrid, 1973, 597-622; nuestro La compelencia conlencioso-adminis-
trativa de los iribunales ordinarios de justicia, en Revista de Dervecho y
Cicncias Sociales (Montevideo) 1976 (2); ya la Recopilacion de Leyes de
las Indias (1680) contenfa preceptos sefieros: vid. entre otros. 21523
2.15.84 a 41, y nuestro dpunies pava la historia de la administracion indiana
en Chile, en Anuario de Derecho Adininistrativo T (1976)  105-152 espec
120-122 v notas) .
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Sobre la idea de concebir tanto la propicdad como cl contrato como
regulados por ¢l dus gentinm vid, entre otvos, U. Nicolini, La proprietd,
il privcipe ¢ lespropriazione per pubblica utifita. Giuffre. Milano. 1952
598, 115-151; 153-180 para los vesciiptos contra ius en ¢l derecho medieval.
Para Espafia G, Avifio. Derechos del rey, derechos del pueblo, en Actas del
it Symposimn de historia de la adwninistracién. 1EA. Madrid, 1971- 65-82:
para i garantfa judical A. Gallego Anabitarte, Adminisiracion y jueces.
wa, Madrid, 1971 G. Villapalos, Los recuysos conlra los aclos de gobiernn
on la baja edad media. 1A, Madrid, 1976. )

55 olvidar, o3 cierto. la profeccion de Ja propicdad. pevo no con medios
eficaces para impugnar las violaciones que contra cHa fuesen divigidas en
cuwdlquicr forma por actes de la Administracién, salvo las acciones propias
Al derecho comuin, Para el easo de Chile vid. v. gr. veglamento constitucional
provisorio de 27-10-1812 (arts. 15y 20) 5 proyecto de constitucion de 1811,

Pty

publicada en 1813 (arts. 1o 17 y 138)1 constitucion de 23-10-1818  (dt. 1
cap. tarts, 2 ¥ 31 (it. W oaap. 1 art. 20, cap. 1 art. 15 tit v ocap. e art. 20);
constitucion de 30-10-1822 (arts. 117, 199, 202 < 200y ; constitucion de 29-12-
1823 (arts. 10 N¢ 4, 123 a 128, 186, 138 lejano antecedente del recurso de
proteccidn, y que ascgura Ia gratuidad para cl afectado que reclama un
atropelamiento o viclencia de las autoridades constituidas, y que cs ilegal,
146 N7 1, 161); constitucion de 1828 (arts. 10, 13 a 16. 104); sus reformas
de 9531833 (avts. 183 a M3 este art. 143 por vez primera establece en la
propia constitucion la accion de amparo personal (habeas corpus), y quc
pasard a las reformas de 1925 art. 16, casi textual. amparo que sélo protege
la libeviad personal. “Todo individuo que se hallare preso o detenido ile-
galmente.y . Para los textos citados vid. R. Bricefio, Memoria historico-
critica del dervecho piblico chileno. Tmpr. Belin. Santiago, 1849, textos cn
966-510; también J. Baftados Espinosa, Derecho Constitucional. Constiluciones
de Chile, Miranda. Saatiago de Chile, 1889,

A, Mre ¢l farragoso  problema del contencioso-administrativo  en
Chite. entre otvos, Actus oficiales de las sesiones celebradas por la CcOMISLo
v las sibhcomisiones encargadas del estudio del proy-clo de nueva Constitu-
cion Politica de Ta Republica. Tmpr. Universitaria, Santiago de Chile, 1925.
518 s v modernaimente J. Navarrete, ;&5 Chile un Estado de Derecho?, cu
Kl Mercurio  (Santiago) 20-8-73; El poder del poder judicial, ep Revista
Chilena de Devecho vol. 1 (1974) 73-82; nuestro La competencia cit; P.
Picrry Arrau, Competencia de los (ribuneles ordinarios para conocer e la
vetividad administrativa, en Revista de Ciencias Juridicas 4 (1973) 143-154;
La responsabilidad extracontractual del Extado, en Anuario de Derecho
Administrativo cit. E. Urratia Manzano, Discirso de apertura del uno
judicial 1973, en Kl Mereurio cit. 2-8-73. 1 col. 8; ultimamentc R. Pantoja
Baurd, la justicia contencioso-adminéstrativa en Chile, anlccedentes v ten-
dencias, en Anuario cit.; para una vision esquemitica del sistema conten-
cioso-administrativo  chileno vid. E. Soto-Kloss, Introduccion, en E. Soto-
Rloss-G. Fiamma, Procedinventos administralivos v conlencioso-adminisiro-
{izos, de proxima aparicion,

Este art. 2 del pL 1.352 (13-9-76) ticne su antecedente divecto en ¢l pro-
yecio de reforma constitucional preparado por los profesores J. Nuvarrete B,
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voel autor de estas Hicas en Y072 v presentado ante Ja Gimare de Biputados
por los parlamentavios S0 Diez Urziia v ML Ameflo Romo (Boctin de se-
stonies extraovdinarvias  Camara de Diputades degistanan exnaordinaie
1972:7%)  nosesion 200 (20-12-1972) 150813065 . Dicho prevedio tonfa poy
objeto establecer precisamente o acdon de amparo geacrals ¢
completar Ta garantia del pavticular o todos sus derechos vl
sélo su tibertad personal (mparada va por ol Homado “recurio de ampara”y
accion de wiuparo que vindera en especial atutelar al cindadano, eoinclt
no cludadanos, frente @ la arbivaviedad de fa Administiacion. como expre-
samente lo sedala Ta fundamcntacion de dicho provecto. No debe olvidayse
que aquel periodo fue particularnnente fecundo en abuses comctidos por
los funcionarios v autoridades politico-atdministrativas (vid. v gre arénicas
en keuo vol. 1 (1970 H14-447; 707-752; vol. 2 (1975) 268-311) 0 a cllo. pues.
a destinado  primordialisimamente tal provecto. Valga agregar que el
Prof. Diez cs micmbro de la Comisién que Ta Junta de Gobicrno designara
s (Justicia)  LOGH de 12-11-1973) para estudiar, elaborar v proponer un
anteproyecto de nueva Constitucion Politica (puede verse oste Ds en Noyas
Fundamentales del Estado dea Chile, Yomo 2 (E. Soto Kloss-G. Fianuna) .
Bja. Santiago. 1976, 299 8. El provecto claborado por los profesores citados
puede verse en Anexo; al presentarse ¢l proyecto al Congreso por los parla-
mentarios referidos sélo se modificd el “Quienes” del cncabezamicnto de su
art. 1 por “Quien”, todo el resto permanccié idéntico.

Que cste recurso de proteccion. establecido por el art. 2 del ac 3, procede
en contra de los actos v omisiones de la autoridad —en cespecial autoridad
adhninistrativa— no puede caber la menor duda va que los antecedentes
dircctos de csta Ac asi expresamente lo establecen. La propia Comision de
Reforma Constitucienal —creada pocas sciavas despuds del 11-9-1973, por
ps (Justicia) 1064 precitado-— en sa informe del 26-11-73, pirrafo 2, sena-
laba precisamente: “conio instrumento esencial para fa adecuada proteccion
“de los Derechos Hlumanos. Ja Constitucion  establecerd mecanismos  expe-
“ditos para prestar cficaz ¢ inmediato ampuro at afectado, ¢n todos ios
“rasos en que una garantia de Bhertad o un derecho bisico esté o pueda
“estar amenazada. restringida o coartada por actos U omisiones arbitrarios
“de una autoridad o de particularcs” (cursivas nuestras) . Igual idea sefia-
laria esta inisma Comisién en su informe expedido un aio despucs (8-11-
1974) 5 cu su parrafo 4 Ampliacién del recurso de amparo divia textualinen-
(e "Cowo instruinento esencial para la adecuada proteccion de los derechos
“humanos, la Constitucion chitena ampliard ¢l recurso de habeas corpus
“a todos aquellos casos en que un derecho bisico. sea ¢l de fa libertad per-
“sonal, el de la inviolabilidad del hogar o cualquicr otro. ost¢ o pueda estar
“amenazado, restringido o courtado  por actos u o omisiones arbitrarios
“de una autoridad o de particulaves” (cursivas nucstras). (Pueden verse
dichos informes ¢n Aba cit.

e vinicia a

tades, v no

3-514 v 529-539, respectivamente) .

sPecimos frente al agravio producido por un tercero, incluso autoridad,
y legislador, porque cs obvio que ¢ste puede también agraviar dircctamente
a través de la lev, violando un derecho asegurado a la persona constitucio-
nalimente, violacién que hace que dicha ley sea inconstitucional. A través
de este recurso, pues, también puede plantearse la inconstitucionatidad de
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wha ley. en cuanto clla en si sca contraria a la Constituciéon, sin que sca
menester esperar su aplicacion sea por la Aduiinistracién o por cl juez, cv
cuanto clla directamente agravia a una persona. Y cllo puede ser v. gr. si
una ley viola la libertad de trabajo (asegurada por cl art. I N¢ 20 AC 3), ©
s discriminatoria (violando el art. 1 N¢ 2 cit), o si permitiera el aborto
{infringiendo ¢l art. 1T N¢ 1 cit), o si presumiera de derccho la rcsponsabi-
lidad penal (conculcando ¢l art. 1 N° 3 inc. 6), cte. En cuanto a la forma
de conciliar su interposicion con ¢l procedimiento que la Corte Suprema ha
establecido para la inaplicabilidud del wrt. 86 inc. 2, ha de ser la propia
Corte quien deberd pronunciarse, y podrd hacerlo precisamente al dictar
¢l wuto acordado que regule la tramitacion del recurso de profeccidn  (se-
g dispone el inc. 2 art. 2 p1. 1.552) . Aparcee obvio que al conocer del citado
recurso Ia Corte Suprema (en apelacion, habrd de ser) podrd también de-
durar Ta inaplicabilidad de oficio. como lo estipula el art. 86 inc. 2 frase 1*
de Ja Constitucion (“la Corte Suprema, cn los casos particulares de que
conozea..”’)y .

Excepeion a cllo fucron las diversas querelias criminales que se inter-
pusicron en ¢l periodo 1971-1973 en contra de funcionarios, autoridades, ¢
incluso Ministros de Estado, como un medio de frenar o contrarestar cl
abuso de poder o la ilegalidad que a menudo hicicron ellos gala en cl
cjercicio de sus funciones piblicas.

svid. art. 16 cp 1.925; art. 8 b 1.552/76; arvs. 306-316 cep. La norma
vigente Tov es el art. 3 pL 1552 cit. pues en virtud del art. 12 de dicho or.
han quedado devogados a partir det 18-9-76 (art. 8 transitorio) los arts. 16
al 20 inclusive de la er 1.925. Obvio es que la analogia deberd llevar a es-
tablecer el informe de la autoridad administrativa autora del acto juridico
o del hecho material, o de la omision misma, ilegales o arbitrarias, que ha
significado ¢l pretendido agravio a una persona cn el legitimo cjercicio de
los derechos que el cit. art. 2 Ac 3 coumera como objeto de esta garantia de
amparo judicial denominada “recurso de proteccion”.

“Para ¢l control juridico de la Administracion ver Introduccidn cit. en no-
ta in fine.

No os obsticulo @ cuanto venimos diciendo cn cuanto al cjercicio de este
yearrso de proteccion, ¢ que no se dicte al auwto acordado que ¢l A 3 dis-
poae (en suoart, 2 ince 29 ba de dictar la Corte Suprenma: si bien a cllo 1e
dedicamos algunas referencias en el texto, cabe aqui recordar a su respecto
silo dos preceptos constitucionales, et art. 7 del ac 2 (o1, 1.551/76) y el art.
11 del Ac 8. Seiiala ¢l prinero: “Los preceptos de las Actas Constitucionales
“v de la Constitucion obligan tanto a los titulures o integrantes de los dis-
“tinos Organos de autoridad, como a toda persona, institucion o grupo”.
Y su inc 2 agrega: “La infraccién de esta norma generard lus yesponsabilida-
“des v sanciones que detcymine la ley”. Dispone el segundo: “Nadic puede
“havocar precepto constitncional o legal alguno para vulnerar los derechos
"y Jibertades que esta Acta Constitucional reconoce, ni para atentar contra
“la integridad o ¢l funcionamiento del Estado de Derecho o del régimen
“constituido”. (el inc. 2° no viene al caso). Véase también sobre el particu-
lar cuanto ba dicho la Comisién de Reforma Goustitucional en sus diver-
wrs declaraciones informando al pafs sobre sus trabajos: vid. nota 15.
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Tanmpoco c¢s obsticulo la norma del art, 14 del ac 1 (or 1.533,76) , que
previene que ol cjercicio del recurso de proteccion bha de ser integrabmente
compatible con Jas disposiciones legales reguladoras de los regimenes de
ancrgencia: si de acuerdo con dstas cabe a la autoridad competente suspen-
der. limitar o restringiv algunos de los derechos v tibertades que el ac 3
asegurg, voque expresaiente ol ac 4 detalla segtin los casos, no debe olvi-
durse gue tales restricciones (lato sepsw) en tanto son actos administrativos,
o ands antpliamente si se quicre actos de las autoridades politicas o adminis-
trativas. ostin siempre subordinados a la Constitucion  (Actas Constitucio-
naies) voa las leves, v opor tanto. sujetos al control jurisdiccional de los tri-
Lunales ordinarios. por alguna de las vias que el derecho chileno ha dis-
puesto a tal fin. El “integralmente compatible” no viene a ser sino un
requisito de calificacién juridica para ¢l juez, atendido los dilerentes casos
v gradosy que el Constituyente (v el legistador) cstablece (establezca) para
los diversos regimenes de cmergencia. Mce atreveria a decir que cllo no
constituve otra cosa que una indicacion para el juez (Corte de Apelaciones
v Corte Supreima) en sus potestades decisoras, para que tenga debida cuenta
no solo de los dercchos y libertades del agraviado sino también -—y el
Constituyente quiso cxpresarle de modo bien explicito— del interés gencral.
seriamente amagado en la cmergencia constitucional en que se presenta el
caso asuconocimiento. De alli que no pucda ser obstaculo alguno esta
disposicion del art. T4 del ac 4 en la aplicacién de este recurso de proteccion.

1 sido hecuente en Chile entre los hombues de Devecho el entender
no pocis veees que algunas normas que la Constitucion prevee encargando
s mejor regulacion a la ey, devienen simples “disposiciones programiticas”
iesa ley no es dictada por el legislador. Es decir, dichas disposiciones cons-
titucionales sevfan “programas’ para realizar que no normas que aplicar, y
por tanto. no obligarian al jucz ¢n un caso concreto, reenviando (ste al Iiti-
cante al legistador para que dicte la ley que pondria en aplicacion esa dis-
posicién constitucional. :Quicn no recuerda las soluciones que la doctrina
v la jurisprudencia han dado desde hace mas de 50 afios, por ejemplo, al
art. 20 de la Constitucién de 1925, y al art. 87 —verdadero nudo gordiano
cuaxndo no muro de lamentaciones biblicas para jucces v abogados—, y tam-
bicn incluso ¢l problema de Ia responsabilidad extracontractual del Estado,
Grsos todos en que ha habido tantas v tantas veces una real y precisa dene-
eaciom de justicia?

iNo debe olvidarse en relacion con el inc. 22 del art, 2 del ac 3 (“La
Corte Suprema dictari vn auto acordado que regule fa tramitacion de cste
recurso”)  que el auto acordado es una manifestacion del ejercicio de po-
testades normativas —de cfectos generales— que poseen los tribunales su-
puriores de justicia (esto es. el auto acordado viene a ser un acto juridico
de ofectos generales, andlogo @l reglamento dentro del campo de la funcién
administrativa) . v cuyo fundamento positivo se encucntra en el art. 86 cr
1905, v explicitado en ¢l cor art. 540, y 598 al extenderlo a las Cortes de
Apclaciones. Tal potestad normativa estd ciertamente subordinada a la
Constitucion (a las Aq, hov ademids) v a las leyes, es decir no es una potes-
tad novmativa primaria, sino secundaria, subordinada.

260 consagracion constitucional en cp 1.925 arts. 80 y 86 principalmente,
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y e Ac 2 consid, 4 fetra ¢y, arts. 1, 6y 7; en Ac 3 art. 1 N© 2 especialmente.

BAdenuis de los rvefervidos en nota 12 deben agregarse —como consagra-
cion constitucional del derecho a la jurisdiccion— ac 2 art. 2 inc 19, arts, 5.
4 en especial ine. 25 ac 3 consid, 10y wrtss 1O (NY 2 ines. Ty 830 N° 3 inc. |
principio genceral en fa materia al igual que inco 1 N9 2 ¢it, ctel), 2, 3.7 v
11 especialmente (ine. vy,

"Dado que estas matertas escapan en cierto modo a este trabajo, remiu-
mos i, entre otros. Fo Hoyos Dereclio Procesal (apuntes de clases) . Santia-
go de Chile, 1976, 51-135, esp. 51-87; J. Colombo. La competencia. Edit.
Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1959, 17-29,

“La Comision de reforma constitucional en su primer informe  (26-11-73)
senalaba textualhsente —parrzfo 10 inc. 39— “El Poder Judicial debe ser
guardiian de los devechos humanos, a tin de impediv que las garantias cons-
titucionales carezcan de ceficacia juridica. A nadic le debe ser negada la jus
ticia por arbittios procesales o sccundarios o o pretexto de que no existe
una lev que determine el organo o la forma de resolver una determinada
materia’. (Vid, dicho infornie en ava cit. 511) .

“idd. al respecto nucstro Sobre la posicion de los juristas frenle al Deve-
cho en la época actual, en rop 197200 (1976) .

"Puede verse el fallo Dehaene o Loung, Weil, Braibant. Les grands
arréls de ja jurisprudence adwministrative. 6¢ ¢d. Sivey. Paris, 1974, 359-851;
para su sentido v alcance, entre otros, R. Latowrncerie, Le droit francais de
la gréve, Sivey., Parvis, 1972, 610-65-1. Para el fallo Siri ver Fallos de la Corte
Suprema e Justicia de la Nacion tomo 239, 463 espec.

HEL citado Preambulo se encuentra vigente en la actvalidad por exp
disposicion de la Constitucion de 4-10-1958, hov en vigor. El texto transcrito
podria traducivse El derecho de huelga se ejercevd dentro de los limnites
de las leyes que lo regulen.

wSHlo una ley (de 27-12-1947) se dictd. respecto del personal de las
compaifas republicanas de seguridad. sometiéndolas a un estatuto especial;
con posterioridad se dictd otra (de 28.9-1848) vespecto a fa policia.

“Ver leves citadas en nota precedente.

AComo prede advertitse igual probiema se planteaba con el art. 20 de Ia
cr de 1925 (hov dervogado pero retomado con variaciones en ol ac 8ot 1
N2 6 fetra by .

ZLas dos leves citadas no podian ser consideradas obviamenic -— v oo
por lo denids lo decdard expresamente ol juez en el fullo— como regulacién
juridica de tal derecho, como lo ordenaba la Constitucién, pucsto que ceran
cllas normus muy especiales y breves referentes a servicios igualinente nmuy
cspeciales.

D¢ alli la prohibicidon de la huelga por motivaciones politicas: vid. v.
gr. Ck 18-2-1035 Bernot, Ree. Lebon 975 cx 8-2-1961 Roussel, rec. 85 concl.
Braibant; y atn de la incitacién a clla ci 12-10-1956 Dlle. Coclard, rec. 362.

=bisPara este “recurso extraordinario” y la jurisprudencia de la Corte Su-
premea de la Nacion argentina pucde verse, entre otros, M. M. Dicz_ Devechio
Administrativo. 6 vol. Omeba/Plus Ultra. Buenos Aires, vol. vi (1972) 2i7-
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224; parta ¢l control judicial de los actos de la Adniinistracion en dicho pais,
va mids ampliamente cap. vie (07-298) , y también Proteccion juridica del
adwinistrado on el deveclio argentino, en apA city Gludimamente, A A, Gordi-
Ho. Tralado de devechio administrativo. 2 vol. Macchi. Bucnos Alres, vol. 2
(H975) cap. Xax in totmn, con Jegislacion positiva.

“Ouro fatlo pardculavimente imiportante en este mismo sentido —tal el
recaddo en Kol de 5-9-1958 en FesynN tomo 241, 302 espee— llega a afirmar
de modo atn mids rotundo: “Lningtin obsticulo de hecho o de devecho
debe impedir o retardar ¢l amparo consiiticional. De otro modo, habria que
conciufy que los derechos esenciales de fa persona humana carecen en el
derecho argentino de Jas gavantias indispensables para su existencia y ple-
nitud, y obvio que esta conclusién no puede ser admitida sin scrio me-
noscabo de Ia dignidad del orden juridico de la Nacién™. Vi, nota 15 pre-
cedente.

#Que ningtn gobicrno haya querido que existicra este control que esti-
pulaba el art. 87 de la cp de 1925 aparece claro de la sola circunstancia de
que todos los proyectos presentados a tal fin en el Congreso Nacional si-
guicron cl fatal destino de ser proniamente archivados (v. gr. provectos
Koch  (1927), Julict (1945), Zujtiga Latorre (1958) . Lorca (1963) elc).

#Cir. J. Navarrete B, ;Es Chile un Estado de Derecho?, en El Mercurio
(Santiago) cit.

TAun cuando algunos picnsen —y cllo parcee ser bastante frecuente cn
algunos utdpicos— que buenas leves hacen buenos a los hombres, lo cual cs
un error si se atirma de modo directo, ya que los hombres de buen natural
no necesitan de leyes para respetar a sus semejantes, lo hacen espontdnea-
mente y de buen grado. De manera vivida sefiala Santo Tomds: “Para aque-
“Hos que por una disposiciéon natural. por la costumbre, o mds aln por un
“don divino, estan inclinados a la virtud, es suficiente la disciplina paterna
“que se basa en los consejos. Pero hay algunos protervos, propensos al vicio,
“que no se conmucven facilmente con las palabras; a csos es necesario
“apartarlos del mal mediante la fuerza o ¢l temor; asi. desistiendo al menos
“de hacer mal, dejaran tranquila la vida a los demds; y finalmente cllos
“mismos, por la costumbre, vendrin a hacer voluntariamente lo que en un
“principio hacian por micdo, y llegarin a ser virtuosos, Pues csta disciplina
“que obliga con ¢l temor del castigo cs la disciplina de las leves”, Suma
"Teologica 1-295.1 resp. ¥V oen ad 1 agrega, “Los hombres bien dispuestos
“son inducidos a la virtud por medio de consejos, voluntariamente, mejor
“que por medio de la coaccidn; pero hay algunos mal dispuestos, que no se
“inclinan a la virtud si no son coaccionados”.

Con razén San Isidoro (Etimologias 5.20) decia “Se instituyen las leyes
“para que, por temor de cllas, se refrene la audacia, quede defendida la
“inocencia en medio de los malos, y para que la fuerza agresora de los mal-
“vados sea coartada por el temor del castigo”.

#“Las lcyes mds sacrosantes sin jueces dignos, son frutos cadavéricos de
la razén difunta”, diria el célebre maestro salmantino Domingo de Soto. Por
la misma época M. de I'Hopital cxpresaba algo semcjante en su discurso
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en la apertura de Ta Asamblea de Mouling (1556) @ “I1 n'est saison si facheuse
qui puisse détourner le bon juge de faive droiture”.

#Vid. cap. vir de Ja cp 1925, mientras en su cap. v babla del dérgano
legislativo “Congreso Nacional”, y en su cap. v dcl érgano cjecutivo “Presi-
dente de la Republica’™.

PA través de la declaracion de inconstitucionalidad de algin “precepto
legal”, sca de oficio (‘en los casos particulares de que conozca™y o a peti-
aon de purte ("o le fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio que se
siguiere ante otro I'ribunal™), segin lo ha cstablecido la propia cp, art, 86
inc, 29,

A través de variadas vias que han sido previstas en nucstro ovdenamicn-
to: la via de la competencia general de los tribunales ordinarios de justicia
(por medio de acciones que la ley comun conficre a los particulares, y de
acuerdo al derecho comumn: v. gr. quercllas poscsorias) , la via de la atribu-
¢ién especifica de competencia para declarar 1a nulidad de los actos adini-
nistrativos (v, gr. contencioso nunicipal, tributario, sanitario, ctc), la via
de la reparacién a través de una accién ordinaria de indemnizacién de per-
juicios, la via penal cuando se persigue la conducta antijuridica, tipica y
culpable de un empleado publico, ete. Vid. para mayores precisiones Inéro-
duccion a trabajo nuestro cit. en nota 4 in fine.

8¢ entiende que se refiere a los pronunciamicntos del Contralor yecaidos
en especial sca cn dictiimenes solicitados a ¢l (ya por funcionarios LOCGR
art. 9 inc. 5, ya por particulares Ac art. 1 N 8) o bicn ya en la toma de
razén mistna de decretos v resoluciones que deban scguir dicho tramite (Re-
sol. (cer) 1.160, de 10-11-73) . Es decir, pronunciamientos realizados en ejer-
cicio de potestades de control juridico sobre la actividad (actos juridicos.
hechos juridicos y materiales) de la Administracién. Valga recordar que
desde ¢l mismo instante que un asunto devicne contencioso ha de inhibirse
la cor de conocer de ¢l (LOCGR art. 6 inc. 32), pues ello es de la competencia
privativa y exclusiva de los tribunales de justicia (art. 80 c@), sin perjuicio
de las potestades “jurisdiccionales” (?) que la rocer (tit. vir) ha entregado
al subcontralor y al contralor como jucces de primera y de segunda instan-
cia, respectivamente, en el juicio de cuentas (cfr. arts. 80 y 86 inc. 1° cr,
art. 5 N? 3 cor, y arts. 107-130 LocGr) .

#Mec refiero a la influencia norteamericana sobre nuestros primcros cons-
tituyentes (vid. E. Pereira Salas, La influencia norteamericana en las prime-
ras constituciones de Clile, en Boletin del Seminario de Derecho Publico
(Santiago de Chile) 25-28 (1944) 58-84).

*Tales. por ejemplo, los referentes a la impugnacién de las resoluciones
judiciales, y todos aquellos relativos a la conducta ministerial de los jueces,
en sus regulaciones constitucional, procesal orginico (cot), e incluso penal.
Cremos quc estd por cstudiarse en Chile el status juridico del juez, donde
pudiera determinarse en toda su amplitud y profundidad el régimen juri-
dico de su posicién frente al Derecho, y por otra parte las situaciones juri-
dicas en que puede encontrarse, incluso desde el punto de vista administra-
tivo y de scguridad social.

#Valga sefialar que ello arranca ya de Herédoto y del pensamiento poli-
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tico clisico de los gricgos (Socrates, Platon, Avistdteles), v que pasara —ris-
tianizado— a ser patrimonio bien adquirido del peasemiento mediocval v
de la prictica constitucional estamental. ahogada luego durante siglos por cl
absolutismo.

®Vid. nuestro Poder vy Derechio, en reuinp 1 (1974} 63-72, y La democracia
Jpara qué? Una wvision finalista, en :Crisis de la democracia? Conferencias
de Derecho Publico 1974, Ediciones Revista de Derecho Publico. Santiage de
Chile, 1975, 13-38.

En las bellas frases de Ulpiano (Digesto 1.1.11) “..(a los juristas) se
nos Hama sacerdotes; en cfecto, rendimos culto a la justicia y profesamos
el arte de lo bueno v de lo equitativo, separando lo justo de lo injusto, dis-
cerniendo lo licito de lo ilicito. anhielando hacer bucnos a los hombres, no
solo por el temor de los castigos. sino rambién por ¢l estimulo de los premios,
dedicados ——si no yerro— a la verdadera. y no fingida, sabiduria”

sVid. A. 'Ors. Una introduccion al estudio del devecho. Rialp, Madrid.
1963, cap. 1 espec. 12-26; apéndice 1 100-142 espec. 108-127 (iay 2* ed. pre-
parada especialmente para Chile. Edic. Universitarias de Valparaiso, 1976) ,
también Derecho es lo que aprueban los jueces, en Atlintida (Madrid) 45
(1970) 233-243.

i

=

ADVERTENCEA

Estando ¢n prensas esta Revista, ha sido dictado —en ejercicio del poder
constituyente— el o 1.684 (31-1.77) que ha dispuesto Ja derogacién del
art. 14 del ac 4 y su sustitucién por el siguiente: “El recurso de proteccién

“establecido en el articulo 22 del Acta Constitucional N¢ 3 serd impro-

“cedente en las situaciones de emergencia, sea de las contempladas en

"ol Acta Constitucional N¢ 4, de 1976, o en otras normas constitucionales

"o legales”.

A primera vista y en un andlisis obviamente superficial pudiera pensarse
que este DL vino simplemente a dejar sin aplicacién el recurso de proteccién
que establece el art. 2 del ac 3 cuando exista algin régimen de emergencia
en vigencia: ciertamente c¢s una solucién muy céomoda para el intérprete,
pues no le significa csfuerzo alguno para su razén. Pero si se analiza en
profundidad y si tiene en cuenta la disposicién derogada, los problemas de
interpretacién a que diere lugar, y los fundamentos y principios en lo que
se ha inspirado ¢l actual constituyente al dictar no sélo las ac sino cl
ordenamiento institucional, se comprende que tal interpreticion  asume
una actitud demasiado simplista, que nos parecc no prestigia precisamente
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al jurista, y puede llevar:a injuriar hasta al propio constituyente al im-
putar a éste ligereza. e irracionalidad ‘en su delicada labor. En efecto, sos-
tener tal postura.pareceria conducir en el hecho a suspender sine die la
aplicacién del art. 2 del Ac 3, que fue justamente uno de los logros mds
certeros del constituyente, y que incluso éste planteara desde los inicios de
su propia funcién (octubre 1973): “Finalmente, y como instrumento esen-
cial para la adecuada proteccién de los derechos humanos, la Constitucién
chilena - establecerd mecanismos expeditos para prestar eficaz e inmediato
amparo al afectado, en todos los casos en que una garantfa de libertad o
un derecho bdsico esté o pueda estar amenazado, restringido o coartade por
actos u omisiones arbitrarios de una autoridad o de particulares” (Metas
y objetivos. fundamentales para la nueva Constitucion Politica de la Republi-
ca, en ADA cit. 507; vid. también nota 5 precedente). Pero no sélo ello, hay
mds; creemos que tal postura no se- aviene ni siquiera con el mecanismo
sobre .l cual procesalmente se ha estructyrado el recurso en cuestién. Nos
explicamos. . . :

- Siibien se advierte, éste procede ya para la- proteccién de los derechos
de un: particular (persona natural o juridica) frente al agravio (violacién,
perturbacién, o amenaza de ella) ocasionado por otro sujeto particular
(natural o jurfdico), como también frente al agravio de una autoridad, ya
para proteccion de los derechos (especialmente patrimoniales) de un ente
ptblico (especialmente administrativo) frente al agravio de otro sujeto,
natural o juridico ( y éste, plblico o privado).

Como se ve la proteccién es verdaderamente genéral porque tratdndose
del agravio sufrido por un particular éste puede recurrir en contra del
acto u omisién agraviante (a atin su amenaza) provocado por otro sujeto
privado -(natural o juridico) o provocado por un ente u érgano estatal
(sea legislativo, sea administrativo, sea contralor, y hasta —quién sabe— si
incluso. judicial) ; pero no sélo eso, también un ente publico puede recurrir
de proteccion si sus derechos (serdn especialmente los de indole patrimo-
nial). son agraviados- (o amenazados de agravio) sea que provenga de un
particular (natural o juridico) o de otro ente u érgano estatal (sea legis-
lador, . administrador, contralor:. o judicial). L -

Si tal es —lo cual se deduce tanto de los antecedentes de su estableci-
miento como de su texto mismo, cuya claridad no.da lugar a dudas—
ocurre: que no s¢ divisa razén alguna posible que impida .el ejercicio: del
recurso de proteccién por parte de un particular frente al agravio, o ame-
paza.de ¢€l, originado: pog. otro particular, por el hecho de que rija. algin
régimen' de -emergencia, (sea de los del ac 4 u otro de.indole legislativa),
A nadie podria sensatamente ocurrirsele sostener que. por existir declarado
un régimen de emergencia no podria un particular ejercer frente a- otro
particular sea una accién civil sea una accién penal, para resguardar .sus
derechos. o solicitar sancién (civil o penal, o ambas) para el agraviante:
en nada se diferencia a este yespecto la accibn de amparo que .es este
Hamado recurso de proteccion de aquellas otras, que no sea su. cardcter
de remedio. pronto y eficaz ‘ .

De.alli es que pensemos .que entre particulares (naturales o. juridicos)
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aan durante regimences de emergencia sca posible cjercitar ¢l recurso citado,
no encontrando razén plausible para sustentar lo contrario: ¢l Dercecho es
razdn, ¥y una solucién ajena a la razon no solo es injusta sino que ni siquicra
o8 juridica. No cs ocioso recordar que precisamente entre los valores esen-
ciales en las que las bases de la institucionalidad chilena se sustentan —coin-
cidentes con la Declaracion de Principios de la Junta de Gobierno (11-3-74)—
s¢ encuentra la de estado de derecho, que supone un orden juridico objetivo
e impersonal y cuyas normas han de ser inspiradas en un superior sentido
de justicia (Ac 2 cons. 4 letra ¢). lo cual conduce a sostener incluso en
nuestro derecho positive, que lo justo va incluido en la norma, y lo justo
¢s obra de la razén: no cra ciertamcnte jucgo de palabras lo que los
vomanos sostenfan al expresar que cl derecho es la razén escrita, aunque
muchos juristas lo olviden muy a menudo.

Y f{vente al agravio, o su wmenaza, producido por una autoridad :cs
posible sostener o mismo?

Lo propio del sabio es ordenar, decia Santo Tomds, y para ordena:
necesario es distinguir: igualmente debemos aqui  distinguir va qgue no
todas las situaciones que pueden presentarse son idénticas, y tan falso cs
watar situaciones idénticas de modo distinto como tratar de modo igual
sitpaciones diversas. En ecfecto, ha de distinguirse, y ello sobre la base de
Ia autoridad de que se trate. No debe olvidarse que ¢l agravio (o amenaza
de ¢y que puede sufrivr un sujeto particular (natural o juridico) pucde
ser originado también por “‘actos u omisiones arbitrarios o ilegales” de una
autoridad (vid. ademiis del texto sus anteccdentes, informes de la Comision
Constituyente de 26-11-73 v 8-11-74 cit), y tal antoridad podria ser tanto
Ja legislativa, la administrativa, la contralora como la judicial. Ahora bien,
pavecicra no divisarse mayormente razones para que no pudiera cjercerse
¢l recurso de proteccion frente a la primera (como v, gr. si sc trata de un
agravio ocasionado por una ley inconstitucional), cuando existiendo vigente
un régimen de emergencia determinado cl agravio o su amenaza se produce
por actos de ella  (actos legislativos). Respecto a la autoridad judiciad
parcciera que por la funcién fiscalizadora juridica que realiza estuvicia
un tanto al margen del nmecanismo del citado recurso, dado que cl agravio
gue sus resoluciones pucden producir puede ser reparado por vias proce-
sales establecidas pertinentemente para tal fin; en cuanto a las autoridades
contralora y administrativa pareciecra que no hubicra razén para no poder
cjercer la citada accion de amparo estando declarado un régimen de cmer-
gencia determinado si el agravio o su amenaza se produce por actos u
omisiones de ellas respecto de derechos que no caen dentro de Ia posibi-
itidad de ser restringidos o suspendidos por dichos casos o situaciones cinct-
gentes; cs solo respecto de éstos ¥ s6lo ¢stos que ¢l recurso de proteccién no
serfa procedente -—tal como dispone el br 1.684 cit— sin perjuicio de las
vias procesales ordinarias que ¢l ordenarniento general ha conferido para
garantia de los derechos individuales.

Y ¢vespecto de los entes publicos? Pareciera que respecto al derechio
de propiedad ellos podrian ejercer este recurso en cuanto se tratc de entes
u Organos administrativos, contralor o judiciales, en la medida que {ueren
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agraviados sus derechos patrimoniales, sea por un particular  (natural o
juridico) o por otro ente estatal o meramente publico. En esta situacion
parecicra que cs aplicable cuanto deciamos en el pirrafo precedente.

En resumen, creenios que basicamente pueden ser dos las posturas frente
al tenor actual del art. 14 del a¢ 4 luego de su reforma por el pi 1.684:
una. sostener la impractibilidad del recurso de proteccidn cuando  exista
dectarado un régimen de  emergencia,  impractibilidad  absoluta, lo cual
ja sin aplicacion posible ¢l art. 2 del ac 8, despojandolo de todo cfecto
juridico en la medida de la vigencia de tal régimen. Otra, la que hemos
watado de mostrar, que ticne por objeto entender la norma en estudio
dentro de su debido contexto y en armonia con sus antecedentes vy con la
naturaleza misma del yecurso de proteccion.

Sintetizando esta  interpretacion  pudiera  decirse que creemos que I
actual disposicion del aludido art. 14 ac -+ ha venido a esclarecer debida-
mente una redaccion tal vez un tanto ambigiia o equivoca cn el art. 14
originario. v, por lo tanto, guardando la debida correspondencia y armonia
con ¢l ordenamiento fundamental de la Republica (pr. 1, 128, 527, 788,
Declaraciéon de Principios. Objetivo Nacional, ac 2 y 3 etc) ha venido a
disponer que en situaciones de emergencia ——sca de las previstas en la
misma Ac 4 6 en otras disposiciones legales— no cabria intentar por parte
de particulares ¢l recurso de proteccion cuando se tratare de agravios, o
amenaza de tales, a los derechos que especificamente ¢l constituyente  (Ac
4) o ¢l legislador ha permitido que scan suspendidos o restringidos en tal
sitacion, y ello a través de actos de la autoridad presidencial o adminis-
trativa a quien ésta delegare, sin que cllo signifique de modo alguno qug
el afectado no pueda tutclar sus derechos por medios juridicos diversos.
esto ¢s los ordinarios que el régimen general prevé al afecto,

En otros términos, respecto del agravio a tales derechos que pucdan
producirse por actos de la autoridad administrativa (mdximo jerarca o
su delegatario) en tales situaciones de cmergencia, ¢l constituyente (ac
4 art. 1) ha ccido conveniente no conferir al afectado el recurso de
proteccion. ese remedio pronto y cficaz que ¢l mismo constituyente ha
consagrado  (ac 3 art. 2) como amparo judicial general. Podrd tal vez
discutirse el criterio del constituyente, pero pareciera que tal es la debida
interpretacion y alcance de dicha norma pues ella le da sentido y aplicacion
—dado que la otra postura la deja desprovista de efectos en tales situa-
ciones-— y parece verdaderamente razonable; lo propio de lo humano es
Ia razén, y al jurista lo propio que debe exigirscle ¢s que razone y sea
razonable en sus solucioncs: suele a veces ser tarea no solo ardua sino
incluso ingrata, pero es en cllo que éste encuentra su grandeza; dimitic
de cllo ¢s renunciar a lo tnico que puede justificar su labor.

Reconocemos, con todo, que pudi¢ramos estar equivocados: lo  cierto
¢s que conocemos solo el texto normativo, no habiéndonos sido posible
conocer los antecedentes que llevaron a la dictacion de 1a reforma aludida;
si la intencién del constituyente del pr. 1.684 fuc precisamente fa que sos-
tiene la postura primera, es decir no conferir el recurso de proteccion en
caso alguno ni respecto de nadie existiendo algun régimen de cmergencia,
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pensamos que tal vez pudicra meditarse en las razones que hemos dado
a fin dc llegar a la soluciéon que hemos mostrado: creemos que ellas no
agravian dc modo alguno las potestades de la autoridad administrativa
que debe hacer frente a algunos de los casos que han originado la declara-
cion de un régimen de cmergencia, y, en cambio, sc otorga al ciudadano
un instrumento pronto y cficaz para tutelar sus derechos frente al agravio
de otro particular o de una autoridad respecto a derechos que no inciden
de manera alguna en la emergencia de que se trata, y ello puede incluso
favorecer hasta a los propios entes piblicos respecto de sus derechos patri-
moniales cuando s vean agraviados, sca por un particular sca por otro ente
publico.






ANEXOS

1. Proyecto elaborado por los Profesores Jaime Navarrete B. y Eduardo
Soto Kloss para modificar la Constitucidn Politica y establecer la
accion de amparo generel (julio de 1972).

HoNORABLE CAMARA:

La Constitucién Politica consagra un conjunto de dervechos que se han dado
en denominar Garantias Individuales y que corresponden a los derechos esen-
ciales de los habitantes de un pais que reconoce cl imperio de un Estado
de Derecho.

La Coustitucion no crea esos dercchos humanos, simplemente los yeco-
noce y los asegura para todos los habitantes de la Repiblica, estableciendo
asi que ellos corresponden a un conjunto de normas juridicas, consagradas
ya universalmente, como expresion de Ja cultura civica de las naciones de
un auténtico régimen democritico. Ellas son el producto de mijenios de
csfuerzos para terminar en la tierra con gobiernos arbitrarios y despdticos.

I.as Garantias Constitucionales como manifestacién de respeto y recouoci-
micnto de los derechos hmmanos, po es taxativa y ha sido completada por
diversas leyes. con las limitaciones que cxige la coexistencia pacifica de
todos los habitantes, el orden publico y el biecn comin. En consecuencia, el
ordenamicnto juridico democritico y la vigencia del Estado de Derecho hace
indispensable que sc adopten todas las medidas que la expericncia indica
para dar una clicaz v ripida proteccién a todos los dercchos, igualdades y
libertades que ¢l ser humano requiere para ser protegido contra abusos y
arbitrariedadcs, sea de otros ciudadanos o de quiencs ejercen el poder publico.

Sin embargo, nucstra Constitucién Politica sélo ba dado una proteccién
cficaz y rapida a la libertad personal, protegiéndola contra los abusos que
puedan cometer las autoridades o simples ciudadanos. Si bien, en esos casos,
los afectados pueden accionar civil y criminalmente contra los autores de dicho
cntuerto ante los tribunales ordinarios, ne es menos cierto quec el recurso de
amparo ha permitido poner término casi inmediato a dichas situaciones
abusivas debido al proccdimicnto especialmente breve y eficaz contemplado
en el articulo 16 de la Constitucién Politica, y que deja a salvo todas las
acciones ordinarias adecuadas. Asi, debido a la importancia fundamental del
derecho amagado, la libertad personal, el Constituyente estimé que, fuera
de los procedimientos ordinarios posibles para hacer justicia, pero latos por
su naturaleza, era necesario un procedimiento breve y sumario para poner
remedio inmediato al abuso.

Pero junto a la libertad personal, hay otros derechos que, para el afectado
por actos u omisiones abusivas del poder piiblico o de particulares con res-
pecto a dichos derechos, pueden ser tan importantes como la libertad per-
sonal, y a veces, atin mds importantes, como cuando alguicn es privado de su
trabajo en forma ilegal y arbitraria o de algun bien que sirve de sustento
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pavic ¢l afectado vy sus fumiliares, o s le priva arbitrariasiente de un taller
o industria que ha sido el producto de una vida de trabajo v ahorro legi-
timos. o de un terreno agricola que ha visto durante afios ¢l trabajo incor-
porado a dicha ticrva de un agricultor, o se impide la manifestacion de
opiniones de un ciudadano o grupo de cllos, o de todo un pais, o reuniones
legitimas. Si bien ¢s cierto que los alectados pueden entablar las acciones
civiles v criminales que correspondan ante los tribunales ordinarios para
obtener remedio a la situacion arbitvaria o ilegal que los afecta. no es me-
nios cierto que dichos procedimicntos ordinarios son latos, como va dicho,
v muchas veces s indispensable una accion inmediata para evitar dafios irre-
parables al afectado, tanto en sus bienes o en sus derechos. que una indem-
nizacion pecunavia posterior jamids pucede subjetiviunete reparar. Por clio
s hace idispensable ostablecer en nuestra Constitucién Politica un proce-
dimicnto eficaz y brevisimo. paralelo ¢l recurso de amparo para la libertad
personal va contemplado en clla, gue permita al afectado por los abusos
mencionados tener proteccidn inmediata v evitarle dafios mayores, y todo
elto. v tal como ¢s el caso de la Jibertad personal. sin perjuicio de las uccio-
nes civiles y criminales ante los tribunales que correspondan a que dé tugar
al acto u omision arbitavio ¢ ilegal. La Corte Suprema [fijard los detalles
del procedimiento especial a que se hace referencia, como lo ha hecho con
¢l yecurso de amparo. Si bien es cicrto que dicha facultad se desprende del
articulo 86 de Ia Constituciéon Politica y por tanto haria innecesaria la dltima
sentencia del inciso segundo propuesto para ¢l articulo 11 de Ta Constitucion,
sc ha preferido reiterarta. Todo lo anterior es, pues, el motivo para proponcer
¢l nuevo inciso al Art. 11 de nuestra Constitucion Politica.

En csta reforma a la Constitucién Politica se suprime el Art. 87, reem-
plaziandolo por otro al que se hace refercncia mds adelante. La supresidon
del actual Art, 87 obedece a razones de técnica juridica, ya que cs un articulo
innecesario pues cs repetitivo de otros articulos fundamentales dentro de la
Constitucion, 1o que ha conducido a algunos a confusién. El fin de cse
articalo es facultar al Congreso Nacional para crear tribunales ordinarios
especializados en lo administrativo.  Dicha facultad  es innccesaria  pues
conforme al Art. 81 de la Constitucién el Congreso Nacional puede crear 1os
tribunales que estime convenientes para la pronta y cumplida administracion
de justicia, v. ciertamente. puede crear tribunales cspecializados en 1o
adnrinistrativo si ¢l bulto de dichos litigios asi lo hace necesario, como lo fue
cont los asuntos del trabajo. Respecto al tipo de materia que contempla el
actual Art. 87 cs obvio que ella estd comprendida en ¢l Art. 80 de la Cons-
titucion Politica que establece que la facultad de jurgar las causas civiles y
criminales pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley,
es decir. todo litigio posible cac bajo la jurisdiccion del Poder Judicial ya
que los litigios tiencn por objeto ta imposicion de una pena en nombre de
la socicdad para sancionar conductas peligrosas para ella o no tienen esc fin,
¢s decir, son causas criminales o civiles, y estas tiltimas naturalmente, inclu-
yen las causas contra las autoridades politicas y administrativas. Y que el
Poder Judicial, es decir, los tribunales ordinarios, tienen toda jurisdiccién
judicial posible, salvo que parte de esa jurisdiccién se cjerza por tribunales
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especiales paralelos a los ordinatios bajo la Corte Suprema conforme al
Art. 86 y creados por la ley para conocer ciertas materias en vista a
una administracién de justicia mds expedita, lo establece seguidamente
para confirmar ese concepto esencial, el mismo Art. 80. En efecto, la ultima
sentencia del articulo mencionado declara que ni el Presidente de la Repu-
blica ni el Congreso Nacional pueden ejercer funciones judiciales. Es decir,
ni el Poder Ejecutivo, Administracién Publica, ni el Poder Legislativo,
Congreso Nacional, pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales
fuera’ del Poder Judicial. Y dentro del Poder Judicial, los tribunales ordi-
narios tienen jurisdiccién plena, salvo que ¢l Congreso Nacionai conforme
al Art. 81, cree una jerarqufa de tribunales bajo la Corte Supremz para
materias determinadas y en ese caso, éstos conocerin de dichas materias.

Y que Chile es un Estado de Derecho no cabe duda alguna ya que
lo consagra expresamente la Constitucion Polftica, es decir, Chile es un
gobierno de leyes y no de los hombres, de su voluntad arbitraria. El Art. 4
establece que nadie tiene otras atribuciones y derechos que los que Ia
Constitucién y las leyes le dan y el Art. 10 ntimero 1 establece la igualdad
ante la ley y que por tanto en Chile no hay clases privilegiadas, Todos son
iguales ante la ley, todos, sean particulares o autoridades politicas y admi-
nistrativas, tienen como marco infranqueable de sus actos la ley, la majestad
del Derecho. Si asi no fuera, si un grupo pudiera escapar al Derecho y
por tanto sus actos pudieran ser arbitrarios,--caprichosos, ilegales, cuando
el resto deberia estar sometido al Derecho, ese grupo serfa una clase privi-
legiada, lo que estd expresamente prohibido por .nuestra Constitucién
Politica, y nuestro pafs no serfa una repuiblica democritica, un Estado de
Derecho, sino un gobierno despético, tirdnico, donde la voluntad abusiva
y caprichosa de los gobernantes tendria sometido al pueblo a la mds opro-
biosa de las dictaduras. De lo anterior resulta el absurdo sostenido.por
algunos en el sentido que en virtud de la teorfa de la separacién de los
poderes el propio poder ejecutivo, la administracién piblica, serid la en-
targada de decidir sobre la legalidad de sus actos u omisiones. Lo anterior,
fuera de estar contra la letra misma de nuestra Constitucién como hemos
visto, va contra la justicia natural de que.nadie puede ser juez de su
propia causa. Y este principio, junto a aquel otro que nadie. puede ser
juzgado sin ser ofdo, audi alteram partem, estd en'la ‘base, en la esencia,
de 1a- administracién’ de justicia,’y por ello, se puede decir que son "prin-
cipios de justicia natural, implicitos en 10 que-se debe' entender un -proceso
judicial -0 de cualquier’ tipo en que algo se decida: que-afecte a alguien,
aunque la ley no lo diga expresamente. Y precisamente, en virtyd, de.la
teorfa de la separacién de los poderes, es a un podeér al que le corresponde
juzgar las causas, y ese es el Poder Judicial, tal como lo establece el Art. 80,
y dicho poder controla la juricidad de los actos u omisiones de las autori-
dades polfticas v administrativas, del ‘Congreso: Naciotial,.a .través del- poder
qué tiene de controlar la constitucionalidad de las leyes, manifestacién
suprema del Congreso Nacional, y de.los actos u omisiones de los parti-
culates en relacién de Unos con otros o con ‘¢l Estado: - ,

" por tédo’lo" dnterior “se’ éeriplaza’ é1 Art.' 87 "pof oiro ‘{ie “establece
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neeesario y que vienc a corvonar el capitulo del Poder Judicial. Efcc
ivamente, silas resoluciones del Poder Judicial no se cumplen o su cum-
plimiento se pospone por los que deben cumplirias, ¢l Estado de Derecho
s desmorona v el sisiea juridico chileso deja de funcionar, sumicndoe
al pais en ¢l derecho el mds fuerte, donde cada wno se haga justicia o
injusticia por su mano, donde la ley de la sebva sea ln piedra de toque
de las relaciones dentro de la sociedad, para levarla a eila, finalmente
4 la destruccion. Y no solo la negativa a cumplir una resolucion judiciai
cerfa atentatoria al Estado de Derecho, sino también todas las tiabas ile-
gitimas al norimal desarrollo del procedimiento. Si bien cn la ley comun
esti penado ¢l incumplimiento de las resoluciones judiciales como regla-
sentado su cumplimiento, parece necesario establecer cn la Constitucion
¢l poder disciplinario de los tribunales de justicia para reprimir los desa-
catos a la accion de cllos y a sus resoluciones, y clio, como va dicho, sin
perjuicio de los delitos a que haya lugar y de los procedimicntos comunes
para Ia cjecucién de las resoluciones judiciales. Y lo anterior resulta espe-
cizlutente indispensable para la clicacia del procedimicnto propucsio ¢
la reforma del Art. 11 que consideramos.

Por las consideracioncs expuestas, tenemos ¢} honor de somcter a vuestra
consideracion el siguiente:

Proyecto de Reforma Coustitucional

Articrro 19 Agrégase al Art. 11 de la Constitucion Politica el siguiente
inciso:

“Quienes por procedimientos, actos u onusiones arbitrarias o ilegales
”de las autoridades politicas o adminisirativas o quienquiera, sea
» perturbado o privado del legitimo ejercicio de sus libertades, bienes,
” trabajo o derechos garantizados por la Constitucién y las leyes, podra
* concurrir por si o por cualquiera a su nombre. a la Corte de Apela-
” ciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que
" juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar
*Ja debida proteccién del afectado, sin perjuicio de las acciones que
" se ejerciten ante los tribunales correspondientes. La Corte Suprema
" acordard lo necesario para la rapidez y eficacia de este procedi-
" miento y del sefialado en el Art. 16, los que estardn exentos de
" todo tributo”.

Articuro 29 Reemplézase el Art. 87 de la Constitucién Politica por
el siguiente:

“Articulo 87. El que entorpezca el procedimiento, resista 0 no cumpla
” una resolucién de un tribunal de justicia serd detenido por orden
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7 de la misma autoridad judidial, Ia que, después de oirlo, podri
" disciplinariamente imponele arresto hasta por dos meses, aten-
7 dida la gravedad del hecho, o que determinard prudencialmente el
“tribunal”.

2. Acta Consifiucional N9 3 (vL 1.552 13-9-1976) Considerando 10

Que por muy perfecta que sca una declaracidn de derechos, éstog
resultan 1lusorios si no se consagian los recursos necesarios para su
debida proteccion. Uno de los mds (rascendentales lo constituye la
creacidon de un nuevo recurse de proteccion de los derechos humanos
en general, con lo cual el resguardo juridico no queda sélo limitado
al derecho a Ia libertad personal y al recurso de amparo, sino que se
extiende a aqucllos derechos cuya naturaleza lo permita;

Capitulo 11 De los recursos procesales

Articulo 29 El que por causa de actos u onisiones arbitrarios o
ilegales sufra privacién, perturbacion o amenaza en el legitimo ejer-
cicio de las garantias establecidas en el Art. J, N°° 1, 3, inciso cuarto,
7,9, 10, 1}, 12, 14, 15, inciso primcro, 16, 17, 19, incso {inal, 20,
inciso séptimo; 22, inciso primern, y en la libertad de trabajo v cl
derecho a su libre eleccion, podrd ocurrir por si o per cualquiera a su
nombre a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard las
providencias necesarias para vestablecer el imperio del derecho v
ascgurar la debida proteccion del alectado, sin perjuicio de los demis
derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes.

La Corte Suprema dictard un auto acordado que regule la trami-
tacion de este recurso.

3. dcla Constitucional N9 4 (DL 1.533 13-9-1976)

Articulo I4. El recurso de proteccion establecido en el articulo 20 del
Acta Constitucional NQ 3 serd improcedente en las situaciones de emer-
gencixa, sea de las contempladas en el Acta Constitucional N9 4, de
1976, o en otras normas constitucionales o legales*.

*Sustituido por ¢l que aparece en ¢l texto por DL 1.684 (31-1-1977) art,
tnico.
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Ardo-acordado sobre Damitacion del vecurso de proteccion de garan-
tias constituctonales.

Con fecha 2051077 (Diario Oficial de 2-1-1977) la Excma. Corte
Suprema ha dictado el Auto Acordado a que se refiere el inc. 20 del
art, 2 del Acta Constitucicnal N9 3 (b1 1 3-9-1976) . Su texto

os ol siguiente:

“En Santiago. a veintinueve de Mayzo de mil novecientos sctenta y
siete. s¢ reunio en Pleno la Corte Suprema, presidida por don
Jos¢ Maria Eyzaguirre. v con la concurrencia de los Ministros, sefiores:
Ortiz. Borquey, Maldonado, Ramirez, Rivas, Correa, Erbetta, Ulloa,
Aburto, Zaniga v Meersohion, v de conformidad con lo dispuesto en el
inciso 19 del Art. 86 de la Constitucion Politica del Estado, inciso
20, del Art. 29 del Acta Constitucional namero tres, de 11 de septiembre
de 1976, publicada ¢n el Diario Oficial de 13 del mismo mes y afo,
voen cjercicio de sus {acultades econdmicas, acordo dictar el siguiente
Auto Acordado, para regular la tramitacion del recurso de proteccion
de las garantias constitucionales a que se relierve el inciso 19 del
Are. 29 de la mencionada Acta Constitucional:

“10 Kl recurso se interpondrd dentrvo del plazo fatal de quince dias
corridos ante la Corte de Apelaciones en cuya jurisdiccion se hubiere
cometido el acto o incurrido en la omisién arbitraria o ilegal que
ocasione privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio
de las garantias constitucicnales a que se ha hecho relerencia.

“20 El recurso podrd interponerse por cl alectado o por cualquiera
otra persona en su nombre, capaz de parecer en juicio, aungue no
tenga para ello mandato especial, en papel simple y atn por telé-
arafo.

“59 Interpuesto el recurso el Tribunal pedird informe, por la via
Gue estime mis rapida y electiva a la persona, personas o funcionarios
que segin el recurrente o en concepto de la Corte de Apelaciones son
los causantes del acto u omision arbitraria o de la privacion, pertur-
bacién o amenaza, {ijindole un plazo breve y perentorio para emitir
el informe solicitado. Conjuntamente con el informe, el obligado a
evacuarlo remitirda al Tribunal todos los antecedentes que existan en
su poder sobre el asunto que haya motivado el recurso. Recibido el
informe y los autecedentes requeridos, o sin ellos, el Tribunal dis-
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pondrd traer los autos en relacion y ordenard agregar extraordinaria-
mente el recurso a la tabla del dia siguiente, previo sorteo, en las
Cortes de Apelaciones de mas de una Sala. El Tribunal, para mejor
acierto del lallo. podrd decretar todas las diligencias que estime nece-
srias para el esclarecimiento de los hechos. Los oficios necesarios
para ¢l cumplimiento de las diligencias decretadas se despacharan
por comunicacion dirvecta. por correo o telegrificamente, a través de
las oficinas del Lstado o por intermedio de un ministro de fe.

La sentencia que se pronuncie serd notificada personalmente o
por el estado a la persona que hubiere deducido el recurso y serd
apelable ante la Corte Suprema, apelacion que podr;'x interponerse
en el acto de la notificacion o dentro de las veinticuatro horas si-
cuientes.

“40 Recibidos los autos en la Secretaria de la Corte Suprema, cl
Iresidente del Tribunal ordenard traerlos en relacidn y agregara
extraordinariamente el recurso a la Sala indicada en los Arts. 99 y
101 del C. O. de Tribunales. segun proceda. La Corte Suprema.
para entrar al conocimiento del recurso o para mejor acierto del
{allo, podri solicitar, de cualquiera autoridad o persona, los antece-
dentes que estime necesarios para la resolucion del asunto. Todas las
naotificaciones se efectuarin por el estado diario.

“50 Tl Organo del Estado. la persona o el funcionario afectados,
podrin hacerse parte en el recurso.

“69 Tanto cn la Corte de Apelaciones como en la Corte Suprenia
la suspension de la vista de la causa procederi por una sola ves
a solicitud del recurrente, pero la otra parte solo cuando el Tribunal
estime el fundamento de la solicitud muy calificado. Si la persona o
funcionario afectados fueren mis de uno, dicha suspension s6lo podrad
solicitarse, asimismo, por una sola vez.

“79 La sentencia que se dicte por la Corte de Apelaciones o por
s Corte Suprema, tendrd el cardcter de delinitiva v se apreciardan en
conciencia los antecedentes que sc acompaiaren al recurso y todas las
probanzas que se produjeren.

“80 En las garantias constitucionales contempladas en los nimeios
1. 8, inciso 49, 7, 12, y 19, inciso [inal, del articulo 19 del Acta Cons-
titucional numero 3, la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema,
en su caso, lallard el recurso en el término de veinticuatro horas, y
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en las demads garantias que sefiala ef mticulo 29 de esa Acta el fallo

deberd dictarse dentro de tercero dia, plazes que se contarin desde
que se halle {a cauvsa en estado.

“00 En contra de la sentencia que cxpida la Corie de Apclaciones
no procedera ol recurso de casacion.

“102 Si respecto de un mismo acto u omisidn e dedujeren dos o
nits recurses, atn por distintos afectados, y de los que corresponda
conocer a una determinada Corte de Apelaciones, de acuerdo con
lo establecido en el punto primero del presente auto, se acumularin
tndos los recursos al que bubiere ingresado primero en el respectivo
Iibro de la Secretaria del Tribunal formdndose un solo expediente,
para ser resucltos en una misma sentencia.

“11¢ Firme el fallo de primera instancia por haber transcurrido el
plazo para interponer el recurso de apclacion, sin que éste se hubiere
deducido, o dictado sentencia por Ian Corte Suprema cuando fuere
procedente, se transcribird lo resuelto a la persona, funcienario o©
autoridad cuyas actuaciones hubieren motivado el recurso de protec-
c¢ién, por oficio directo, o telegralicamente si el caso asi lo requiriere.

“120 Si la persona, ¢l funcionario o el representante o Jefe del
Organo del Estado, ya tenga dste la calidad de titular, interino, suplen-
te o subrogante, o cualquiera otra, no evacuare los informes o no
diere cumplimiento a las diligencias, resoluciones y sentencias dentro
de los plazos que la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema orde-
naren, conforme a lo establecido en este auto acordado, podrin éstas
imponer al renuente, oyéndolo o en su rebeldia, alguna o algunas
de las siguientes medidas: a) amonestacién privada; b) censura por
escrito; €) multa a benelicio fiscal que no sca inferior a cinco sueldos
vitales mensuales de la Escala A del departamento de Santiago ni
exceda de un sueldo vital anual de la misma Escala, y d) suspension
de funciones hasta por cuatro meses, tiempo durante el cual el fun-
cionario gozard de medio sueldo. Todo ello ademds de la responsa-
bilidad penal en que pudieran incurrir dichas personas.

“130 ILas presentes normas de procedimiento son de general aplica-
cion en ¢l recurso de que se trata, sin perjuicio de lo establecido en
los articulos 19 y 140 del Acta Constitucional N9 4, modificado este
ultimo por el articulo tnico del decreto ley N9 1.684, de 1976, sobre
Regimenes de Emergencia, a que se refiere el decreto ley NQ 1.553, de
11 de Septiembre de ese mismo afio.
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“Publiquese en el Diario Oficial.

“Para constancia, se levanta la presente acta. Jos¢ M. Eyzaguirre;
M. Eduardo Ortiz S.; 1. Bérquez M.; Luis Maldonado B.; O. Ramirez
Miranda; V. Manuel Rivas del Canto; Enrique Correa L.; O. Erbetta
V.: Emilio Ulioa M.; Marcos Aburto O.; E. Zuaiiga C.; Abraham Mecr-
sohon; Sch.; Ricardo Carrasco Carrasco, Secretario subrogante™.
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