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Reparaciones pecuniarias en sentencias
de proteccion: A proposito de la jurisprudencia
sobre desvinculaciones de funcionarios publicos

Pecuniary repairs and constitutional protection actions:
Review of the affair with occasion of sentences on dismissal of public officials

Roberto Carcamo Tapia
Universidad Mayor, Chile

RESUMEN Durante los ultimos aflos, se ha desarrollado una nutrida jurisprudencia de
sentencias de proteccion relativas a desvinculaciones de funcionarios publicos que, ade-
mas de declarar ilegales o arbitrarios los actos administrativos impugnados por los actores,
han ordenado pagar las remuneraciones que se hubiesen devengado en su favor de no
haber sido separados de sus cargos. Al disponer una reparacion pecuniaria, esto contraria
lo tradicionalmente definido por los tribunales y la doctrina como pretensién posible de
un actor de proteccion. En este articulo, se indagara si esta innovacion jurisprudencial es
compatible con un procedimiento sumarisimo como el de la proteccion o si, por el contra-
rio, cabe enjuiciar criticamente la tltima jurisprudencia.

PALABRAS CLAVE Accién de proteccion, funcién publica, reparaciéon pecuniaria, fun-
cionario publico, remuneraciones.

ABSTRACT In recent years, several sentences handed down on protection actions have
formed a large jurisprudence on the decoupling of public officials. Such judgments, after
considering the administrative acts challenged as illegal or arbitrary, have ordered to pay
the remuneration that had accrued in favour of the officials if they had not been separated
from their positions. This contradicts what is traditionally defined by the courts and by
the doctrine as a possible claim of a protection actor. The text will investigate whether this
jurisprudential innovation is compatible with a summary procedure such as protection
action or if, by the contrary, we must criticize the latest jurisprudence for exceeding the
limits of what can be resolved through this remedy.

KEYWORDS Constitutional protection action, public officials, pecuniary repairs, public
official, remunerations.
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Introduccion

En los tltimos anos, se han hecho cada vez mas frecuentes las sentencias de los tribuna-
les superiores que acogen acciones de proteccion deducidas por funcionarios publicos
separados de sus cargos.’ Ahora bien, el ejercicio de estas acciones por funcionarios que
impugnan los actos administrativos que importan su desvinculacion, no sorprende si
se considera el amplio uso que se hace en Chile de la protecciéon como sustituto de un
inexistente procedimiento contencioso administrativo general. Tampoco extrafia que
estas acciones sean acogidas al declararse ilegales los actos impugnados, desde que hace
tiempo la jurisprudencia ha sostenido que la actividad formal de la Administracién
debe ejercerse de forma suficientemente motivada.> En cambio, lo que si debe llamar la
atencion de estas sentencias es que, ademas de acoger la pretension de los actores de ser
reintegrados a la funcién publica, también ordenan el pago de las remuneraciones que
se hubiesen devengado en su favor si no hubiesen sido separados de sus cargos.

Si bien a primera vista esto pudiese parecer una consecuencia logica de la decla-
racion de ineficacia del acto administrativo que implicé la desvinculacion del fun-
cionario, lo cierto es que, como se vera a continuacion, esto contraria la naturaleza
de la accion, al menos en el sentido que la doctrina y la jurisprudencia han definido
tradicionalmente. En efecto, la jurisprudencia ha entendido, desde hace mucho, que
la accion de proteccion no es la via procesal idonea para resolver cuestiones de lato
conocimiento, como lo seria, al menos en una primera mirada, la condena a la Ad-
ministracién a pagar una reparacién pecuniaria. Por su parte, la doctrina, aunque
con alguna diferencia aiin no resuelta sobre la exacta naturaleza de la accién, esta
actualmente conteste en que la proteccion no tiene como finalidad la declaracién o
constitucion de derechos disputados.

Asi, la jurisprudencia de los tltimos afios de los tribunales superiores de justicia,
relativa a funcionarios publicos separados de sus funciones, parece haber venido a re-
lativizar la vigencia de algunas ideas que ya parecian consolidadas con respecto a la
naturaleza y la finalidad de la proteccion constitucional. En razén de lo anterior, a con-
tinuacion se explorara esta jurisprudencia mas reciente. Luego, se la contrastara con los
conceptos que de la proteccion expresaron sus propios impulsores y, posteriormente,
con las ideas desarrolladas a lo largo de los afios tanto por la jurisprudencia como por
la doctrina constitucional y procesal. Por ultimo, se indagara sobre si acaso la deter-
minacion de la obligacion de otorgar una reparacién pecuniaria (en estos casos, por
la Administracién) es o no compatible con el procedimiento sumarisimo propio de la
proteccion. A partir de este ejercicio, se buscara establecer si cabe redefinir lo tradicio-
nalmente sefialado con respecto a los caracteres de la accidn o si, por el contrario, cabe

1. Una revision estadistica inicial de esta tendencia puede encontrarse en Observatorio Judicial (2018).

2. Asi, ya el 19 de mayo de 1991, la Corte Suprema afirmaba enféticamente en Rosas Diaz, Luis Angel y
otros que «lo no motivado es ya, por este solo hecho, arbitrario» (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
rol 16790-1991: Gaceta Juridica, 131: 41). Esta idea se consolidé en nuestro pais con la incorporacién posi-
tiva de la motivacion como elemento de todo acto administrativo, mediante el articulo 11 de la Ley 19.880.
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enjuiciar criticamente la jurisprudencia mas reciente por sobrepasar los limites de lo
que es posible conocer y resolver mediante este remedio procesal.

La reciente jurisprudencia sobre desvinculaciones de funcionarios publicos

Si se atiende al texto del Estatuto Administrativo, Chile adhiere al modelo cerrado o
continental de funcién publica, caracterizado por la nocién de carrera funcionaria y la
existencia de un estatuto especial que regula el empleo publico, el que asegura la esta-
bilidad en el cargo. Sin embargo, en los hechos, la vigencia de este modelo en nuestro
pais se ha desnaturalizado, ya que el nimero de empleados a contrata —junto a los
contratados a honorarios a suma alzada— superan en numero a los funcionarios del
personal de planta.’

Dado que las designaciones a contrata, desde el derecho, son vinculos esencialmen-
te temporales, es consustancial a la Administracion la potestad de no renovar a los fun-
cionarios designados en esa modalidad y aun la de desvincularlos anticipadamente por
no ser necesarios en lo sucesivo sus servicios. Con todo, el ejercicio de esta atribucion
debe ajustarse a los requisitos que el ordenamiento juridico exige a toda actuacién ad-
ministrativa. Por ello, no sorprende que, frente a acciones de proteccion ejercidas por
funcionarios a contrata impugnando su no renovacién o su desvinculacion anticipada
por adolecer de arbitrariedad o ilegalidad, los tribunales superiores hayan resuelto en
dichas ocasiones en base a las formas clasicas de control del derecho administrativo.
Asi, por ejemplo, se ha resuelto que la facultad de desvincular a un funcionario debe
ejercitarse atendiendo a la finalidad de la potestad, ya que de lo contrario la actuaciéon
seria ilegal por adolecer de desviacion de poder.* En otras ocasiones, se ha acogido la
pretension del funcionario desvinculado, por considerar el tribunal que el acto admi-
nistrativo que importa su separacidon expresa razones vagas, imprecisas y que no se

3. De acuerdo con la Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda (2018), en 2017 el perso-
nal civil del «Gobierno Central» (entendido como el conjunto organico formado por «la Administracién
Central, el Congreso Nacional, el Poder Judicial, la Contraloria General de la Republica y el Ministerio
Publico») estaba formado por 83.189 funcionarios que formaban parte de las plantas, mientras que 175.409
personas estaban designadas a contrata (Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda, 2018: 31)
y un total de 34.960 personas prestaba servicios en virtud de un contrato de honorarios a suma alzada
(Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda, 2018: 137).

4. Asi, en Torrejon Pifiones Luis/Jefe del Departamento de Personas del IPS y quienes resulten responsables
(13 de abril de 2012) se resolvio: «Que las circunstancias antes relatadas, permiten razonablemente presu-
mir que el fin que tuvo a la vista la autoridad no fue un fin de interés general o particular del Servicio, en la
especie, desvincular a un funcionario cuyos servicios habian sido requeridos solo de manera transitoria y,
por tanto, ya no estaba justificado mantener su contratacion, sino otro, como separar a un funcionario que
fue parte de un sumario administrativo con respecto al cual no se pudieron comprobar responsabilidades
disciplinarias que habilitaran aplicar las sanciones correspondientes, lo cual conduce a concluir que pudo
haber existido lo que en doctrina se denomina «desviacién de poder», en que la finalidad buscada por la
autoridad es otra distinta» (Sentencia de la Corte Suprema, rol 862-2012, 2012: considerando 4).
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avienen al caso, resultando desmotivado.’ En otros casos, se recurre a la figura de la
confianza legitima, ampliamente desarrollada por la jurisprudencia administrativa en
dictamenes solicitados por funcionarios a contrata desvinculados.®

Ahora bien, lo que si resulta llamativo es que, junto con realizar ese control de la
actuacion administrativa que importa la desvinculacién de funcionarios publicos, los
tribunales, en el caso de que declaren la arbitrariedad o ilegalidad de la actuacién im-
pugnada, han venido condenando al érgano recurrido no solo a revincular al actor de
proteccion, sino ademds a pagarle las remuneraciones que hubiese recibido de no haber
sido separado de su funcién, mediante sentencias cuyas partes resolutivas son de un te-
nor similar al siguiente, expresado en Mora Vega Alan/Servicio de Salud Metropolitano
Central el 23 de septiembre de 2014:

Por estas consideraciones y en virtud de lo que dispone el articulo 20 de la Constitu-
cion Politica de la Republica y el auto acordado de la Excelentisima Corte Suprema so-
bre tramitacion del recurso de proteccidn, se declara que SE ACOGE la accidn cautelar
deducida [...], declarandose que se deja sin efecto la resolucion [...], que puso término
anticipado a su contrata, debiendo por tanto el recurrente permanecer vinculado a la
Administracion hasta el 31 de diciembre [del afio en curso], y solucionandose todos los
estipendios que le correspondan durante el periodo que ha permanecido separado de
sus funciones, considerdndose el periodo como efectivamente trabajado (Sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 24.753-2014, 2014: parte resolutiva).

Como se ve, esta disposicion implica ordenar al érgano recurrido a pagar una suma
de dinero como forma de reparacidon del dafio sufrido por el actor, pese a tratarse de
una sentencia dictada en un procedimiento que no es de lato conocimiento.

5. Asi, en Maria Paz Patricia Liberona Gonzdlez contra Ministro de Salud y otro (4 de diciembre de 2014)
se sefial6 que «la decision de la autoridad administrativa en orden a poner término anticipado a la contrata
de la recurrente, solo puede ser entendida como una actuacion arbitraria en cuanto los fundamentos expli-
citados en el acto administrativo impugnado difieren de aquellos que realmente se tuvieron en vista para
finalizar el vinculo de la recurrente con el Servicio recurrido» (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia,
rol 24.871-2014, 2014: considerando 2).

6. La Contraloria General de la Republica ha ido desarrollando su posicion sobre el particular a través
de varios dictdmenes, algunos referidos a casos particulares y otros en lo que expresa criterios generales
para la Administracion. Los mas importantes son los dictdmenes 22.766 de 2016 y 23.518 de 2016 (referido
a funcionarios municipales), 58.864 de 2016 (referidos a funcionarios regidos por el Estatuto Administra-
tivo), 85.700 de 2016 y 6.400 de 2018 (por los que se imparten instrucciones generales sobre la renovacién
de personal a contrata). Los tribunales superiores han acogido hace algtin tiempo esta jurisprudencia ad-
ministrativa. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema en Delgado con Contraloria General de la Repuiblica (21 de
septiembre de 2017) al decir: «Que si bien puede colegirse de los articulos 2 de la Ley 18.883 y 10 de la Ley
18.834, que toda contrata termina por el solo ministerio de la ley llegado el 31 de diciembre de cada ao, su
naturaleza esencialmente provisoria y temporal cambia si es la propia Administracion la que procede suce-
sivamente a su renovacion, actuacion permanente que generard en el empleado la legitima expectativa que
anualmente su contrata sera renovada, de modo que, una alteracion a esta invariable situacién de hecho,
exigird una motivacién que justifique el cambio de criterio de la autoridad»(Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, rol 35.103-2017, 2017: considerando 4).
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El fallo recién citado corresponde a la accion ejercida por un funcionario a contrata
desvinculado anticipadamente de un servicio de salud. No obstante, entre las senten-
cias que forman esta jurisprudencia, se pueden encontrar fallos referidos a los mas
variados érganos administrativos recurridos, tanto de la Administracién central como
descentralizada, y tanto a funcionarios que fueron desvinculados anticipadamente
como por simple no renovacion de sus designaciones a contrata.”

La naturalidad con la que los tribunales superiores de justicia han venido ordenan-
do a érganos de la Administracién pagar esta prestacidn pecuniaria, consistente en
las remuneraciones que habrian recibido de no haber sido separados de sus cargos, se
grafica con claridad en una sentencia de la Corte Suprema, por la cual (sin que se ex-
prese ninguna razon para esto) se dejan sin efecto los actos administrativos impugna-
dos mediante la accidn y, en consecuencia, se ordena pagar esta prestacion pecuniaria
a los actores, pero sin ordenar su restitucion a sus funciones, es decir, la Corte separa la
reintegracion de los actores al servicio de la reparacién pecuniaria, otorgando en esta
situacion concreta solo la segunda de estas medidas (Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, rol 22.161-2018, 2019).

7. Asi, por ejemplo, el caso de una funcionaria a contrata desvinculada en forma anticipada de la Corpo-
raciéon Nacional de Desarrollo Indigena mediante un acto administrativo carente de suficiente motivacion,
caratulado Tatter Acleh Maria Luz contra Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena y con fallo del 9 de
diciembre de 2014 (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 24.574-2014. 2014); de una funcionaria a
contrata desvinculada anticipadamente de la Municipalidad de Codegua, caratulado Carla Francisca Bon
Fuenzalida con Municipalidad de Codegua, fallado el 4 de mayo de 2017 (Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, rol 97.796-2016, 2017); de un funcionario a contrata al que se le comunico la decisién de no renovar
su designacion para el afio siguiente en la Municipalidad de Concdn, caratulado Vilches con Municipalidad
de Concén y resuelto el 3 de julio de 2017 (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 9.237-2017, 2017);
de un grupo de funcionarios a contrata a quienes la Municipalidad de Calama les notificé intempestiva-
mente la decision de no renovar sus contratos, caratulado Zambrano con Ilustre Municipalidad de Calama,
con sentencia del 19 de febrero de 2018 (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 42.533-2017, 2018);
de un funcionario de la Superintendencia de Valores y Seguros, 6rgano que rechazd el requerimiento de la
respectiva asociacion de funcionarios de reconsiderar su decisiéon de no renovarlo, planteado conforme a
la Circular 26/2016 del Ministerio de Hacienda, caratulado como Acevedo con Superintendencia de Valores
y Seguros y cuyo fallo data del 13 de marzo de 2018 (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 38.681-
2017, 2018); de funcionarios desvinculados por la Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda, al considerar que
la expresion «mientras sean necesarios sus servicios» no alude al eventual déficit presupuestario y la inten-
cién del 6rgano de sanearlo, como consta en el caso Arancibia con Ilustre Municipalidad de Pedro Aguirre
Cerda, con sentencia del 26 de marzo de 2018 (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 43.394-2017,
2018); 0 de una funcionaria a contrata no renovada en el Hospital Luis Calvo Mackenna, como se observa
en Riquelme con Hospital Luis Calvo Mackenna, fallo del 13 de julio de 2018 (Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, rol 3.711-2018, 2018).

8. El fallo en cuestion, caratulado Barrera con Ministerio de Bienes Nacionales (11 de marzo de 2019),
como se ha senalado, no expresa por qué razén, pese a acoger la acciéon de proteccion, no ordena la re-
integracion a sus funciones de los actores. Una razén que podria entenderse implicita es que, si bien la
tramitacion del expediente comenz6 en abril de 2018, la sentencia de término es ya de 2019, por lo que seria
posterior al momento en que culmind el periodo anual en que fueron desvinculados de forma anticipada
los recurrentes. Si esto fuese efectivo, seria un hecho grave: el costo de la sobrecarga de trabajo de los tri-
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Por lo demas, esta practica jurisprudencial, si bien nacida a propésito de la situa-
cién de los funcionarios a contrata, parece haber permeado en algunos casos la de
funcionarios de planta separados de sus funciones, como ya se ha resuelto en alguna
ocasion con respecto a un funcionario policial en Ydriez con Policia de Investigaciones
de Chile, cuyo fallo data del 19 de junio de 2018 (Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, rol 5.156-2018, 2018) o de la primera rectora de la Universidad de Aysén en
Pey Tumanoff Roxana contra Mario Ferndndez Baeza Vicepresidente de la Republica
y otro, resuelto el 19 de junio de 2017 (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol
3.598-2017, 2017).° En este sentido, més recientemente se encuentran dos casos en los
que se ordend reintegrar e indemnizar a funcionarias que ejercian cargos de Alta Di-
reccién Publica en calidad transitoria y provisional (en virtud del antiguo texto de la
Ley 19.882), por entender los falladores que la naturaleza de exclusiva confianza de sus
cargos solo alcanzaba a los funcionarios designados como titulares, como aconteci6
en Troncoso con Servicio de Registro Civil e Identificacion, con sentencia del 17 de di-
ciembre de 2018 (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 18.857-2018, 2018) y
Echeverria con SERNAMEG, fallado tres dias después (Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, rol 24.992-2018, 2018).

Cabe advertir que, como resulta logico, la orden de pagar una prestacion pecunia-
ria a un funcionario desvinculado ilegal o arbitrariamente es una medida propia de
sentencias en que las acciones son acogidas, cuestion que no siempre ocurre.”® Es mas,
incluso puede encontrarse una sentencia que, pese a declarar la ilegalidad de la des-
vinculacion de una funcionaria, no ordené que se le pagase suma alguna (aunque sin
expresar por qué no en su caso particular). Este es el caso de Arévalo Pomodoro Andrea
con Tesoreria General de la Reptiblica, cuyo fallo data del 22 de diciembre de 2014 (Sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 26.828-2014, 2014).

Como se habra notado, lo que aqui se ha examinado es una tendencia jurispru-
dencial ya asentada. Para sefalar si acaso ella se concilia o no con lo tradicionalmente
definido por la doctrina y la jurisprudencia, a continuacion se explorara la cuestion de
la naturaleza de la accién de proteccion, recurriendo a su historia y a lo escrito sobre
ella a lo largo de sus afos de existencia.

bunales y la consecuente lentitud en la tramitacion de los procesos judiciales no debiese ser asumido por
las personas que recurren a la judicatura para ver tutelados sus derechos. Esto implicaria, en los hechos,
que la intensidad de la proteccion recibida sea menor para las personas que deben recurrir a las cortes con
mayor nimero de procesos.

9. Este fallo, si bien no orden¢ reintegrar a la rectora a sus funciones —en atencién a que dicho cargo
ya era servido por una nueva titular— si declard dejar sin efecto el acto impugnado y, ademas, ordend «el
pago de seis meses de remuneraciones a contar del alejamiento del cargo», no como el pago de remunera-
ciones, sino «como medida paliativa de cardcter alimenticio».

10. De acuerdo con el Observatorio Judicial (2018: 4-5), al menos hasta hace poco habia una ligera ten-
dencia de la Corte Suprema a rechazar las acciones de proteccion sobre la materia, acogiéndose en un 44%
de los casos.
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El concepto de la accién de proteccién para sus impulsores

Mas alla de sus antecedentes histdricos, expuestos por Eduardo Soto Kloss (1982a: 13)
y Francisco Ztniga Urbina (1996), el origen inmediato de la accién de proteccion se
encuentra en un proyecto de reforma constitucional presentado por la oposicion en las
postrimerias del gobierno de Salvador Allende, destinado a ampliar el campo del am-
paro constitucional o habeas corpus.” Tras el golpe de Estado de 1973 y el consecuente
cierre del Congreso Nacional, esta iniciativa fue retomada por la Comision de Estudios
de la Nueva Constitucion y, en definitiva, inspir6 la dictaciéon del Acta Constitucional
nimero 3 en 1976 (Decreto Ley 1.552 de ese afio), que consagro la protecciéon como una
accion nueva, distinta del amparo. Luego, con un texto casi idéntico, paso a estar con-
tenida en el articulo 20 de la actual Constitucién.”

Los tres textos —el proyecto de reforma constitucional de 1972, el Acta Constitucio-
nal nimero 3 y el articulo 20 definitivo de la Constitucién— coinciden, esencialmente,
en la forma en que configuran la accién.” En otras palabras, de su comparacion aparece
que la finalidad perseguida por sus impulsores fue siempre la misma, no variando con
el tiempo.

Luego, sin perjuicio de las reservas que pueda merecer en el caso chileno el recur-
so a las actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constituciéon o a un método
«originalista» de interpretacion de la Constitucion, expuestas por Eduardo Aldunate
Lizana (2001: 24-25), con el fin de poder comprender de mejor manera los conceptos
desarrollados posteriormente por la jurisprudencia y la doctrina, cabe revisar lo que
los impulsores de lo que ahora se conoce como accién de proteccion entendian que
estaban creando.

11. En julio de 1972, los profesores Jaime Navarrete y Eduardo Soto Kloss redactaron un proyecto de
reforma constitucional para ser presentado por los diputados Sergio Diez y Mario Arnello, que proponia
extender el amparo constitucional a la proteccion de derechos distintos a la libertad personal y seguridad
individual. La iniciativa contemplaba ya los elementos esenciales de lo que seria, en definitiva, la protec-
cién, al proponer agregar un nuevo inciso al articulo que consagraba el amparo.

12. El texto original de 1980 del articulo 20 en cuestion ha sido modificado en dos ocasiones: En 2005,
mediante la Ley 20.050, se modificé el inciso 2, agregando la posibilidad de que la conducta denunciada
mediante la proteccion fuese omisiva y, ademas, eliminando el requisito de que fuese, copulativamente,
arbitraria ademas de ilegal. Luego, en 2011 y mediante la Ley 20.516 —que afiadi6é un nuevo inciso 4 del
articulo 19, nimero 3, constitucional— se cambid la referencia original por la que actualmente se hace al
articulo 19, numero 3, inciso 5. Como se puede apreciar, en lo que interesa ahora, ninguna de esas reformas
resultan de relevancia, ya que no alteran ni la naturaleza del procedimiento de proteccion ni los efectos de
la sentencia que en este se dicten.

13. En efecto, las diferencias entre los textos no afectan sus caracteristicas procesales. Estas son: (i) de la
nocioén original del proyecto de 1972 de tutelar a quien fuera «perturbado o privado» del legitimo ejercicio
de un derecho, el constituyente autoritario la ampli a la actual triada «privacion, perturbacién o amena-
za» para describir la conducta antijuridica; (ii) de la tutela genérica de los derechos en el proyecto de 1972,
el texto definitivo finalmente restringié la proteccién, excluyendo la tutela de algunos derechos; y (iii) el
texto definitivo de la Constitucién concede la accién con respecto a vulneraciones a la igualdad ante la ley,
lo que no sucedia en la norma del Acta Constitucional nimero 3.
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Si se revisan los textos disponibles en los que los impulsores dejaron constancia de
sus motivaciones y sus ideas sobre lo que querian hacer, se puede ver que, en términos
generales, todos ellos concuerdan en que el objetivo es consagrar una accién por la
cual se tutelen derechos constitucionales distintos de la libertad personal, frente a agre-
siones cometidas tanto por autoridades publicas como por particulares, mediante un
procedimiento sumarisimo que, en caso de ser acogida la accion, diese como resultado
que el tribunal ordenase la restauracion del estado de cosas anterior a la agresion. Las
descripciones ofrecidas concuerdan, ademas, en que la intencién es generar un proce-
dimiento apto para resolver situaciones de urgencia en que sea facil la determinacion
de los hechos por el tribunal, de modo de dejar a salvo los procedimientos de lato co-
nocimiento para la resolucion de litigios que requiriesen una tramitacién mas dilatada.

Asi, de lalectura de la exposicion de motivos del proyecto de reforma constitucional
de 1972, se ve que sus autores, tras sefialar como veian la necesidad de crear una via pro-
cesal adecuada para dar «eficaz y rapida proteccion a todos los derechos, igualdades y
libertades», avizoraron la accion de proteccién no como un procedimiento que pudiese
utilizarse para obtener cualquier pretension vinculada a un derecho, sino solo para
reclamar aquellas que necesitasen de «una accidén inmediata para evitar daiios irrepara-
bles», es decir, aquellos «que una indemnizacion pecuniaria posterior jamas puede sub-
jetivamente reparar», como se ve del texto reproducido por Soto Kloss (1982a: 25-26).

Esta idea no vario sustancialmente una vez que la iniciativa fue hecha propia por la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion. En efecto, en la discusion respectiva,
Enrique Ortazar opind, por ejemplo, que no existia un conflicto con los procedimien-
tos previamente existentes, ya que:

Este es un procedimiento de emergencia, por decirlo asi, que tiene por objeto lisa
y llanamente, mientras se discute ante la justicia ordinaria en forma lata el problema
planteado, restablecer el imperio del derecho que ha sido afectado (Biblioteca del Con-
greso Nacional, 2008.: 924).

Por su parte, Enrique Evans, exponiendo su concepto de lo que debia ser la protec-
cién como una accidn distinta del amparo, sefial6 que:

No se interfiere para nada el funcionamiento de los tribunales en lo contencioso-
administrativo, porque estos tendran jurisdiccion cuando alguien vaya a reclamar
después de ser protegido —por eso se llama recurso de proteccién—, solicitando que
se sancione a la autoridad politica o administrativa que se excedio y fue arbitraria al
ordenar un allanamiento o violar correspondencia o efectos personales. Se podra recu-
rrir a la jurisdiccion penal; en caso de que deba aplicarse una sancién administrativa,
estaran los tribunales administrativos; si se trata de pedir indemnizacién, estardn los
tribunales civiles o los administrativos, pero sera un procedimiento de lato conoci-
miento (Biblioteca del Congreso Nacional, 2008: 928).

Graficando su punto de vista, Evans ofrece el siguiente ejemplo:
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Supongamos que el dia de manana se instala en la oficina de alguien un individuo
con orden de la autoridad politica para revisar correspondencia y papeles personales,
lo que primero interesa es que salga de esa oficina. Después se verd como actuar en
contra del intendente, el gobernador, el ministro, el director general de un Servicio o
quien haya sido el que procedid en forma arbitraria y se exigiran sanciones, indem-
nizacion y prestaciones ante las correspondientes competencias jurisdiccionales. Pero
antes, interesa que la proteccién sea inmediata (Biblioteca del Congreso Nacional,
2008: 928-929).

Posteriormente, el mismo Evans (1986: 525), estando vigente la Constitucion de
1980, sintetizaria su concepto de la accién de proteccion en los siguientes términos:

El recurso tiene por objeto impedir, de inmediato o a la mayor brevedad, un atenta-
do a alguna de las garantias que cautela y restablecer los hechos en la situacion ante-
rior al atentado. Si el atentado es de tal envergadura o presenta tal complejidad en los
hechos o en el derecho, el afectado por la ilegalidad o la arbitrariedad puede recurrir a
una contienda judicial de lato conocimiento, por disponerlo asi expresamente la parte
final del articulo 20 de la Constitucion.

Por su parte, Eduardo Soto Kloss (1978: 10) se manifestd en los primeros momen-
tos en un sentido diverso, destacando cdmo, en algunas de sus primeras sentencias
de proteccidn, la Corte Suprema habia resuelto asuntos contencioso-administrativos
complejos, oponiéndose al criterio de algunas cortes de apelaciones en orden a que
ellos «requieren del conocimiento de una via mds ordinaria». Sin embargo, como se
vera mas adelante, en esto no lo seguira la doctrina posterior y, mas aun, ya durante la
vigencia de la Constitucion de 1980, se encuentran textos del mismo autor en que se
acerca a los otros comentaristas de la época. Asi, en un articulo de 1982 sefalaba, tras
describir la proteccién como una «acciéon cautelar» que «persigue una finalidad distinta
y su naturaleza difiere enteramente de una accion ordinaria», que esta requiere para su
procedencia que el agravio sea «notorio, o manifiesto, o bien perceptible de un modo
facil sin profundas disquisiciones tedricas o sesudas investigaciones o complejas prue-
bas» (Soto Kloss, 1982a: 401). Asimismo, en la introduccion de su libro monogréfico del
mismo afo, con respecto a los alcances de la accidon destaco que:

Si atendemos al sentido mismo del recurso de proteccion, a su contenido y a su
finalidad, aparece de inmediato que si deja intactas las acciones y recursos existentes
por via general o especial para tutelar los derechos que pudieran haber sido amenaza-
dos, perturbados o cercenados a una persona o entidad [...], es porque se trata de un
remedio que no puede ser ordinario, como tampoco puede sostenerse que sea de lato
conocimiento (Soto Kloss, 1982b: 15).
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La naturaleza de la proteccion en la jurisprudencia y la doctrina
La naturaleza de la accion de proteccién para la jurisprudencia

Actualmente, suele encontrarse en las sentencias de proteccion una especie de consi-
derando de estilo, que sintetiza el concepto que manifiestan tener los tribunales supe-
riores sobre la naturaleza de la accién de proteccién en términos iguales o similares a
los siguientes:

Que el recurso de proteccion de garantias constitucionales establecido en el articulo
20 de la Constitucion Politica de la Republica, constituye juridicamente una accion de
naturaleza cautelar, destinada a amparar el legitimo ejercicio de las garantias y dere-
chos preexistentes, que en esa misma disposicidn se enumeran, mediante la adopcién
de medidas de resguardo que se deben tomar ante un acto arbitrario o ilegal que impi-
da, amague o moleste ese ejercicio (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
rol 24.753-2014, 2014: considerando 5).

Dicha nocion es el resultado de ideas que fueron desarrollandose en la jurispruden-
cia desde los primeros afios de existencia de la accién. Por ejemplo, incluso antes de
la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980, en sentencia del 18 de junio de 1979
fallada en causa caratulada René Veldsquez F, la Corte Suprema comenzd a delinear
la nocién de que, dada la naturaleza de la proteccion, no es dable discutir y resolver
mediante ella la ejecuciéon o cumplimiento de una obligacién contractual, debiendo
plantearse la pretension de los actores «mediante el ejercicio de las acciones y ante los
tribunales respectivos» (Sentencia de la Corte Suprema, rol 13.738-1979, 1979: Fallos del
Mes, 247:170).

En la misma linea, y sobre la misma materia, pero refiriéndose a un contrato de obra
publica, la Corte de Puerto Montt explicaba con mas claridad, en fallo del 7 de enero de
1987 emanado en causa caratulada Jiménez Broussain, Félix con Ojeda Calderén, Edgar-
do y Otros, las razones por las que correspondia rechazar la accion:

Se desprende de los autos que existen entre ellos [las partes] discrepancias subs-
tanciales en relacion con el desarrollo y cumplimiento del contrato de construccién
[...], las que deben ser resueltas en los procedimientos sefialados por el Reglamento de
Contratos de Obras Publicas, ante las autoridades correspondientes, y en un procedi-
miento de lato conocimiento, ya que por su naturaleza no es dable discutir y resolver,
en un recurso como el intentado en autos, en que el ambito de la accién cautelar que
describe el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, comprende sola-
mente situaciones inequivocas, de facil y rdpida comprobacion, dentro de un proce-
dimiento breve y sumario (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol
166-1987, 1987: Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 84, seccidn 5.% 112).

Incluso, en 1990, la Corte Suprema afirmé que, por la misma razén de la naturaleza
del procedimiento, no correspondia declarar en una sentencia de proteccion la nulidad
de oficio de un contrato (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 16.178-1990,
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1990: Gaceta Juridica, nimero 126: 41)." Por otro lado, a propdsito de acciones dirigi-
das a reprimir actuaciones de particulares que importaban una auténtica autotutela,
tempranamente la jurisprudencia fue definiendo la idea de que la proteccion estaba
destinada a la mantencion del statu quo, impidiendo precisamente las actuaciones de
facto que alteren la mantencién regular del orden juridico.”

Esto tiene sustento en la idea mas general de que la proteccion fue establecida para
servir de remedio rapido, expedito, pronto y eficaz frente a violaciones de derechos
que fuesen manifiestas, nocién que consta en sentencias referidas a los mas variados
conflictos planteados por via de proteccion. Por ejemplo, ante la negativa de la entonces
Asociacién Central de Futbol a inscribir el «pase» de un jugador (Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, rol 15.732-1982, 1982: Fallos del Mes, 280: 34); ante la remodela-
cion por parte de un banco de parte de un edificio urbano sin que se hayan consentido
las obras por la comunidad de copropietarios (Sentencia de la Corte Suprema de Justi-
cia, rol 16.060-1982: Fallos del Mes, 285: 314);7 ante el uso no autorizado del nombre e
imagen de futbolistas profesionales en un album de laminas coleccionables (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo 79, seccion 5.%: 111);' o ante la exigencia a su propietario
por parte de una municipalidad de reparar un inmueble que tenia la calidad de mo-
numento nacional, pese a que dicha reparacion resultaba materialmente imposible. En
esta ultima ocasion, la Corte de Apelaciones de Santiago explicé que:

Conviene, no obstante, esclarecer que la naturaleza del recurso de proteccion es me-
ramente cautelar, destinado a hacer cesar los efectos del acto arbitrario y establecer
la situacién, de hecho y juridica, a la que era antes de su comision: statu quo ante; de
suerte que esta accion constitucional ni es de condena, ni, menos, constitutiva, de-
jando —precisamente— al interesado en facultad de proveer al cuidado de sus dere-
chos mediante el ejercicio de las que crea tener para provocar, en el caso presente, la
decision de la autoridad, bien sea esta la Municipalidad o el COMONAGC, en orden a

14. En este fallo, caratulado Secretario Regional de Bienes Nacionales (12 de diciembre de 1990), se sefiald
«que el procedimiento que reglamenté mediante un auto acordado esta Corte Suprema para la tramitacion
y el fallo del recurso de proteccion, por sus caracteristicas de concentrado y sumario, impide que la Corte
de Apelaciones pueda proceder de oficio a declarar la nulidad absoluta de un acto o contrato, en el caso
que autoriza el articulo 1.683 del Cddigo Civil, si se tiene en consideraciéon que la sentencia pueda afectar
a terceros que ni siquiera han sido parte en la tramitacion del recurso, lo que si podréd declararse en juicio
que se intente posteriormente como lo autoriza el precepto constitucional».

15. Asi se hizo en fallos como Sociedad Agricola Forestal Los Chenques Limitada, sentencia de la Corte
Suprema del 7 de julio de 1980 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 77, seccion 5.%: 53); Soubelet, Vera
Renato con Sdez Iglesias, Mario, fallado por la Corte de Apelaciones de Concepcion el 11 de julio de 1983
(Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 80, seccion 5.% 153); y Carrasco Soto, Irenia con Cdrdenas, En-
rique y otros (1985), resuelto el 12 de septiembre de 1985 (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia,
rol 257-85, 1985: Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 82, seccion 5.%: 301).

16. Fallo caratulado Club Audax Sportivo Italiano emanado el 29 de marzo de 1982.

17. Fallo caratulado Pfeffer Pizarro, Emilio emanado el 12 de julio de 1982.

18. Fallo caratulado Caszely Garrido, Carlos y otros con Salo Editores Limitada emanado el 18 de agosto
de 1982.
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conseguir la demolicién del inmueble ruinoso (Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago, rol 430-89, 1990: Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 87, seccion 5.2
112).%°

Como consecuencia de esta nocidn, la jurisprudencia fue afirmando que, por sus
caracteristicas, la proteccion no era la via procesal idonea para pretender la declaracion
o constitucion de derechos. Asi, ya en 1983, se resolvia:

Que la finalidad propia del recurso de proteccion es la de restablecer la vigencia del
derecho, reaccionando frente a una situaciéon anormal y evidente que atenta contra
alguna de las garantias que establece la Constitucion. Se trata de una accién cautelar de
origen constitucional, que protege a los individuos mediante ciertas providencias que
evitan los efectos del acto arbitrario o ilegal que haya amagado un derecho indiscutido
y palmario; pero en ningtin caso puede tener por objeto la declaracién o constitucion
de derechos, en atencion a la naturaleza misma de la instituciéon —protectiva—, a las
circunstancias procesales en que se desenvuelve el conflicto: ausencia de oportunida-
des adecuadas para la produccion y critica de la prueba y para un fallo debidamente
informado y tranquilamente meditado; también a la finalidad del llamado recurso de
proteccion, que es la adopcidon de medidas de seguridad y tutela y, finalmente, al limi-
tado efecto de cosa juzgada formal que tiene la sentencia que lo resuelve (Sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 114-83, 1983: Gaceta Juridica, 40: 45).°

Los tribunales han manifestado ser conscientes de las limitaciones impuestas por
las caracteristicas procesales de la proteccién, buscando delimitar, en consecuencia,
sus fines y posibilidades. Asi, en 2001, al rechazar una accién por no ser evidentes sus
fundamentos facticos, la Corte de Santiago afirmaba:

Que la acciéon de proteccion constitucional ha sido establecida para poner término
a toda arbitrariedad o ilegalidad que vulnere alguna de las garantias referidas en el
articulo 20 de la Carta Fundamental. En este contexto y marco fijado por el constitu-
yente, la arbitrariedad o ilegalidad debe aparecer de manifiesto y no basarse en meras
afirmaciones, conjeturas o apreciaciones carentes de sustento o precision (Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 3.414-2001, 2001: Gaceta Juridica, 258: 29).*

En un sentido similar, més recientemente se ha afirmado que:

La tramitacion del recurso, pensada para resolver situaciones evidentes y apremian-
tes de vulneracion de derechos constitucionalmente garantizados, no provee a la recu-
rrida de las garantias propias de un justo procedimiento para hacer valer sus defensas.
De esta forma, so pretexto del restablecimiento del imperio del derecho, la recurrida

19. Fallo caratulado Banco Hipotecario Internacional Financiero con Director de Obras de la Municipali-
dad de Santiago emanado el 29 de mayo de 1990.

20. Fallo caratulado Corte de Apelaciones de Santiago emanado el 5 de septiembre de 1983.

21. Fallo caratulado Rodriguez Gallardo Jorge y otros con Television Nacional de Chile y otros emanado el
25 de octubre de 2001.
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puede ver quebrantados en sede de proteccion los derechos que le corresponden, si se
tiene en cuenta que no estamos frente a un asunto palmario e imperioso (Sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 105.396-2016, 2016: considerando 5).>*

Puede verse, que la jurisprudencia entiende la protecciéon como una accion cautelar,
destinada a proteger la vigencia efectiva de los derechos constitucionales sefialados en
el articulo 20 constitucional, pero que dada su naturaleza y el cardcter sumarisimo de
su procedimiento, procede solo en casos en que la titularidad del derecho del actor re-
sulta clara y la vulneracion, perturbacién o amenaza aparece de forma manifiesta o, en
las palabras de Miriam Henriquez Vifias (2018. 39):

Lalinea jurisprudencial asentada exige que para acoger la accion de proteccion, debe
constatarse el caracter preexistente e indubitado del derecho afectado, es decir, que el
mismo no se encuentre discutido. Esto, por cuanto la controversia sobre el derecho
supondria un procedimiento de lato conocimiento que es incompatible con el caracter
cautelar de la accion de proteccion.

La naturaleza de la accién de proteccién para la doctrina

También la doctrina, desde los primeros momentos de vigencia de la accién, comenzo
a definirla y caracterizarla. Asi, tempranamente, Miguel Otero Lathrop (1977: 222) se-
nalaba que la proteccion:

No conlleva pretension en contra de persona determinada. No persigue la responsa-
bilidad civil ni penal del ofensor, por lo cual no da origen a una contienda civil entre
partes ni da origen a un proceso penal. Es una accién cautelar, cuyo objeto es impetrar
de la Corte de Apelaciones respectiva el cumplimiento del mandato constitucional de
«servir de guardian de los derechos garantizados constitucionalmente».

Por su parte, Pedro Pierry (1977: 155-158), frente a la tentacion de ver la proteccion
como el «establecimiento de lo contencioso administrativo y la definitiva solucién a esta
omisidn que se arrastra desde 1925», contesta que el naciente recurso «no ha sido creado
para cubrir todo lo contencioso administrativo», por cuanto «el conocimiento de estas
materias es un problema técnico de envergadura que no puede ser resuelto positivamen-
te con un procedimiento tan simple». Luego, destaca que, dado que los actos adminis-
trativos en virtud del «principio de ejecutividad» se presumen legitimos, «mientras un
tribunal no proceda a su anulacion, no puede entenderse que no se encuentre vigente el
imperio del derecho». Por esto, razona que la proteccion solo procederia:

Frente a aquella actividad de la Administracién que no sea posible unir a la presun-
cion de legitimidad de los actos administrativos. O sea, solo cuando esa presuncién

22. Fallo caratulado Ada del Carmen Niifiez Cordero/Caja de Compensacién Los Andes emanado el 13 de
diciembre de 2016.
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sea absolutamente inoperante, por la gravedad del vicio, va a ser necesario restablecer
el imperio del derecho, puesto que solo en ese caso no estaria vigente. La actividad
administrativa imposible de amparar con la mencionada presuncién es de caracter
absolutamente excepcional (Pierry Arrau, 1977: 159).

En otras palabras, dada su naturaleza breve y sumarisima, la proteccion —en lo
que atafie especialmente a la actividad administrativa— solo procederia con respecto
a actos u omisiones cuya ilegalidad o arbitrariedad fuesen manifiestas, evidentes. Con-
trario sensu, no procederia con respecto a actuaciones cuya legalidad o arbitrariedad
requiriese de una discusion mayor, especialmente si se tuviera que rendir prueba para
que el tribunal pudiese resolver debidamente el asunto.?

Comentando estas ideas, Guillermo Schiessler Quezada (1979: 353) considerd que,
aunque debe reprocharse al constituyente no haber sido explicito, corresponde enten-
der que:

El recurso no deberia ser procedente sino cuando la inconstitucionalidad o ilegali-
dad fueran manifiestas, de manera que cuando sea necesario para establecerla o acre-
ditarla un mayor debate o prueba o la cuestién promovida fuera dudosa no debe ser
acogido el recurso (Schiessler Quezada, 1979: 357).

Ya en democracia, la doctrina continud razonando en la misma linea. Asi, Verdugo
Marinkovic, Pfeffer Urquiaga y Nogueira Alcala (1994: 332) definieron la proteccion
como «una accidn cautelar de ciertos derechos fundamentales frente a los menoscabos
que pueden experimentar como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o ar-
bitrarias de la autoridad o de particulares». En el mismo sentido, José Luis Cea Egaia
(2004: 643), explicando por qué la protecciéon no seria un recurso, senala que esta, no
siendo un medio destinado a enmendar o invalidar resoluciones judiciales, «se trata de
una medida cautelar, o sea, de una accioén procesal destinada a tutelar o resguardar el
ejercicio legitimo de cierto derecho fundamental».

Sintetizando este concepto, Emilio Pfeffer Urquiaga (2002: 97) explica que:

23. Asi, Pedro Pierry Arrau (1977: 164-171) sostuvo que la proteccion solo procederia: (i) en el caso de
actos administrativos, «contra aquellos actos que no son susceptibles de ligarse a la aplicaciéon de un texto
legislativo o reglamentario», es decir, «una via de hecho»; actos «que por su extraordinaria ilegalidad o
arbitrariedad, no pueden encontrarse amparados por la presuncion de legitimidad de los actos adminis-
trativos». Ademas, contra actos «dictados por drganos o autoridades manifiestamente incompetentes»;
(ii) en el caso de la actividad material de la Administracion, en los casos en que se ejecuta un acto que se
ha extinguido o desaparecido; de la ejecucion basada en un acto cuyo objeto es diferente de aquel de la
ejecucion; y de la actividad material en que no existe ningtin acto administrativo previo (salvo que asi lo
autorizara un texto legal o reglamentario); (iii) en el caso de que la Administracién cometa una manifiesta
ilegalidad en el procedimiento empleado para la ejecucion de un acto administrativo legal; y (iv) en el caso
de las omisiones de la Administracion, cuando ella importe una manifiesta arbitrariedad, «que desnatura-
lice su inactividad»; asi: cuando vence el plazo fijado por la ley para actuar; cuando se incumplen resolu-
ciones judiciales; cuando se incumplen dictdmenes de la Contraloria General de la Reptblica; y cuando se
incumplen drdenes o actos de drganos superiores.
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En su naturaleza juridica se lo ha entendido como una accién especifica, de emergen-
cia, con un procedimiento rdpido e informal, que requiere, por tanto, que el derecho
que se dice conculcado sea «legitimo», es decir, que se funde en claras situaciones de
facto que permitan, por este especial procedimiento, restablecer el imperio del dere-
cho. De alli que se haya sostenido que es improcedente que por medio de él se pretenda
un pronunciamiento sobre situaciones de fondo que son de lato conocimiento, ya que
se esta frente a una accion cautelar que tiene por objeto solucionar prontamente situa-
ciones de hecho que, en un momento determinado, sean alteradas, o amenazadas de
serlo, por un tercero, en perjuicio de la persona que lo entabla, sin otros requisitos que
actuar dentro del plazo [...], y siempre que las garantias estén especialmente protegi-
das por la Constitucion y cuando el recurrido haya actuado ilegal o arbitrariamente.

Considerando entonces la naturaleza cautelar, no contradictoria o bilateral y suma-
ria del recurso, el ambito de su aplicacion se limita a aquellos actos cuya arbitrariedad
o ilegalidad son evidentes.

Frente a esta definicion, algunos autores han cuestionado que la proteccion tenga la
naturaleza de una accién cautelar, entendiéndola en su lugar como un procedimiento
de urgencia. Asi, Enrique Paillas (1990: 74) argumentaba que es errado entender la
proteccion como una accidn cautelar, ya que si asi fuese la sentencia que la acogiese,
no produciria efectos permanentes, sino meras garantias de un juicio posterior que no
podria nunca faltar. Por ello, sefialaba que asi «como los procedimientos posesorios
no tienen indole instrumental y en ellos hay la posibilidad de intentar posteriormen-
te otras acciones», la protecciéon no tendria un caracter cautelar, «sino de una accién
auténoma destinada a poner término a una instancia resolviendo la cuestion litigiosa
planteada, sin perjuicio del caracter provisional» (Paillas, 1990: 76-77).

Ahora bien, para este autor ello no importa extender la proteccion a conflictos que
requieran un estudio profundo de los hechos o sobre la titularidad de los derechos
pretendidos por las partes:

No basta que existan actos u omisiones arbitrarios o ilegales, ya sea que se cometan
por una via de hecho o desconociendo un derecho indudable o no seriamente contro-
vertible. Es preciso también que haya urgencia porque, de otro modo, no habria razén
para seguir un procedimiento tan breve y privar al demandado de medios de defensa
que pudiera hacer valer en un juicio de lato conocimiento (Paills, 1990: 85).

Recientemente, Pinochet Cantwell (2020: 35-37) se inscribe en esta linea al describir
la proteccién como un proceso de urgencia para el amparo de derechos fundamentales
de configuracion legal. Por su parte, Francisco Zuiiiga (1997: 108-109) entiende que la
naturaleza cautelar de la proteccion no la hace necesariamente accesoria a otro proce-
dimiento, de manera que se la puede concebir como una accion cautelar a la vez que
autonoma, de forma que la eficacia de su sentencia no esté supeditada a un procedi-
miento ulterior.

Oponiéndose, como Paillas, a la idea de que la proteccion es una accidon cautelar,
Ferrada Bérquez, Bordali Salamanca y Cazor Aliste (2003: 76) argumentaron que la
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proteccion es «un proceso sumario, es decir, un proceso de cognicion reducida que ge-
nera el efecto de cosa juzgada formal» o, en las palabras de Andrés Bordali Salamanca
(2004: 286), «un especial tipo de proceso sumario, en cuanto proceso de urgencia que
produce cosa juzgada formal, similar a los juicios sumarios posesorios o interdictos
posesorios que regula nuestro Cédigo de Procedimiento Civil».

Ahora, si bien entender la proteccién como una accién cautelar auténoma o como
un procedimiento sumario de urgencia tiene consecuencias practicas innegables como,
por ejemplo, el consecuencial caracter unilateral o contradictorio del procedimiento, lo
cierto es que ninguna de las dos opciones hacen posible al tribunal entrar a determinar
materias que requieren de un conocimiento lato. Por lo demas, si se entiende la protec-
cién como una accién cautelar auténoma, tendra que requerirse para su procedencia
de la necesidad de intervencion de la judicatura para evitar un dafo irreparable y si
se la entiende como un procedimiento de urgencia, tendra que exigirsele como requi-
sito la urgencia, como hacia Paillas. Por esto, Andrés Pefia Adasme (2009: 239), tras
argumentar que la proteccion tiene la naturaleza de una tutela de urgencia, concluye
que «nuestro recurso de proteccion, corresponde a lo que en el contexto iberoameri-
cano se conoce como amparo, y siendo asi procede [...] cuando exista peligro para un
derecho fundamental y la conducta atentatoria adolezca de ilegitimidad manifiesta y
ostensible».

En otras palabras, la doctrina, a estas alturas, esta conteste en que la proteccién
no es un procedimiento que sirva para la resolucion de asuntos complejos, ya que la
discusion sobre la naturaleza procesal de la accidon no resulta relevante para determi-
nar si mediante su ejercicio es o no posible pretender la declaraciéon o constitucion de
derechos, porque esta cuestion esta determinada por las caracteristicas brevisimas de
su procedimiento y, en particular, por la inexistencia de una auténtica etapa probatoria.
Por ello, Enrique Barros Bourie (1996: 333) afirmé que:

Ante todo, la accion de proteccion, a diferencia de lo que sostiene alguna opinién
doctrinaria, carece de caricter declarativo. Conociendo de la accién de proteccion, el
tribunal no dispone de los medios para agotar el conocimiento del asunto y la urgencia
con que el caso debe ser decidido. Por lo general, el procedimiento es incompatible
con un sopesamiento de todos los antecedentes de hecho y de derecho que inciden en
el caso.

En este sentido, Enrique Navarro Beltran (2002: 67) advierte que, para no desvirtuar
su sentido:

El recurso de proteccion no debe transformarse en un sustituto de las acciones ordi-
narias, sino que, por el contrario, su interposicion debe circunscribirse exclusivamente
para el caso que flagrantemente se hayan desconocido derechos personales a alguna
de las partes o un tercero —sea autoridad o particular— pretenda aplicar justicia por
si mismo.
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Las reparaciones pecuniarias como cuestion de lato conocimiento

Ahora bien, visto el asunto sobre como la doctrina y la jurisprudencia tradicional han
conceptualizado la accién de proteccion en términos que mediante ella no seria posi-
ble perseguir pretensiones que requieran de cognicion lata, corresponde ahora revisar
si acaso la pretension de prestaciones pecuniarias constituye o no un asunto de lato
conocimiento y, en la afirmativa, si esto acepta excepciones. Para dilucidarlo, conviene
preguntarse antes qué es, juridicamente, el pago al que se condena a la Administracién
en la jurisprudencia que se estd revisando.

El pago al que se condena a la Administraciéon visto
como una reparacioén del lucro cesante

Haciendo la reserva de que el concepto de lucro cesante es un concepto propio del de-
recho privado y no del derecho publico, y a falta de un mejor sistema auténomo, como
plantea Sebastian Martin-Retortillo Baquer (1996: 33), a continuacion se verd si pueden
aplicarse los elementos generales del lucro cesante ya asentados en la doctrina civil a la
situacion de las desvinculaciones de funcionarios de la Administracion.

La Corte Suprema ha definido el lucro cesante como la:

Utilidad que ha dejado de percibir el acreedor por el incumplimiento o cumplimien-
to tardio de la obligacién o, dicho de otro modo, es la ganancia frustrada sobre la base
de lo que probablemente habria ganado el acreedor** (Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, rol 30.979-2016, 2017: considerando 2).

Luego, el elemento central del concepto consiste en una ganancia esperada, no cier-
ta: el juez, al momento de resolver una demanda por lucro cesante, podra conocer con
alguna certeza los hechos que ocurrieron, pero tendra que determinar qué tan probable
es que esa ganancia se hubiese producido de haberse cumplido cabal y oportunamen-
te la obligacion por el deudor. Por esto, para que una ganancia esperable y frustrada
sea indemnizable, debera cumplir con algunos requisitos: «<Ha de pedirse, pues, un
grado razonable de certeza, equivalente a una solida probabilidad, que se traduce en
una composicion de los extremos y que se reflejara en la prueba» (Pefiailillo Arévalo,
2018: 12). Esto, que en términos abstractos puede parecer simple, se torna mas complejo
cuando se enfrenta a las infinitas situaciones concretas de la vida real.

Uno de los elementos cuya prueba resulta compleja para la determinacion de la
obligacion de reparar el lucro cesante es el llamado «curso normal de los acontecimien-
tos», ya que:

Para determinar el lucro cesante, en naturaleza y monto, ha de asumirse que persisti-
ran en el tiempo las caracteristicas de la persona, cosa o unidad productiva dafiada y el

24. Fallo caratulado Agricola y Forestal Vista El Volcdn con COAGRA S.A. emanado el 13 de marzo de
2017.
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entorno en que se ha celebrado el contrato o se ha cometido el hecho dafiino. En otros
términos, debe asumirse que las circunstancias (debidamente establecidas) en que se
inserta el contrato, que por su naturaleza se desenvuelven en el tiempo produciendo
sus efectos, se mantendrdn en el futuro. Y, entonces, han de ser razonablemente pro-
yectadas al futuro mas o menos proximo, para detectar asi las caracteristicas y la mag-
nitud del beneficio que la victima ha dejado de percibir (Pefiailillo Arévalo, 2018: 16).

Lo anterior, enmarcado dentro de la exigencia de previsibilidad que debe cumplir
la ganancia frustrada para ser indemnizable. Aceptada su relevancia, aun faltaria por
definir, en el caso concreto, el momento en que se examinard esa previsibilidad. En la
doctrina civil, la respuesta mas aceptada sera que la previsibilidad sea examinada al dia
de la celebracion del contrato, pero se ha vacilado si acaso debiese ser al momento del
incumplimiento (Pefiailillo Arévalo, 2018: 17). No obstante, cabe discutir si en un caso
concreto el acreedor, cuya ganancia se ha frustrado, tenia o no el deber de mitigar el
dafo, ya que:

En la produccidn del lucro cesante como en la de cualquier otro dafio, es aplicable
también el deber del acreedor (o victima en su caso) de evitar o, al menos, mitigar el
dano. Si la victima puede evitar la pérdida del lucro cesante o disminuirla, sin sacri-
ficios extraordinarios, esta obligado a adoptar las medidas tendientes a ese objetivo.
Mantenerse impavido, asilandose en la regla de que el dafio que esta sufriendo ten-
dré que ser indemnizado, contraviene la buena fe; o, como también ha sido estimado,
aquellos daiios, en la medida en que pudo evitarlos, no han de indemnizarse porque
estrictamente no surgen del (solo) agente y, por tanto, con respecto a su hecho falta la
relacion causal (Penailillo Arévalo, 2018: 21-22).

Mas complejo atin, en determinados casos, la reparacion del lucro cesante puede
ser conectada con la doctrina del enriquecimiento injustificado, ya que en ocasiones
«alguien causa dafo a otro privandole simplemente de una legitima ganancia esperada.
Pero en otras, junto con esa privacion, el hecho dafiino simultdneamente trae consigo,
correlativamente, la obtencién de una ganancia para el autor del dafio» (Penailillo Aré-
valo, 2018: 29).

Siguiendo a Pefailillo Arévalo (2018: 15-16), se puede hacer la siguiente enumera-
cién de los problemas que aparecen al avaluar el lucro cesante:

Uno, comun a la indemnizacién de todo dafio, es el de la compensacion con una
ganancia que, del mismo hecho daiiino, le haya surgido simultaneamente a la victima.
Otro, también comun, pero que es bien factible en la proyeccién del lucro cesante
en el tiempo, es el de una variaciéon con posterioridad a la sentencia (por circuns-
tancias desconocidas o antes inexistentes), en que pudiere pretenderse una sentencia
complementaria [...]. Otro, el de la acumulacién de indemnizaciones, que se presenta
cuando, aparte de la indemnizacién que debe el autor del dafo, una institucién (por
ejemplo, la Seguridad Social) paga a la victima un valor por el mismo hecho [...]. Otro
es el de la valoracion en casos de pérdidas de ganancia por tiempo indefinido, en que
se observa la conveniencia de fijar un plazo que serd considerado para indemnizar. En
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fin, el de la conveniencia de corregir el valor fijado como indemnizacién por lucro ce-
sante que se pagara de una vez, cuando la pérdida sufrida implicaba un beneficio que
seria recibido por la victima dilatadamente en el tiempo (continuamente o a tractos).

Ahora, estos conceptos son desarrollos propios del derecho civil. Por su parte, la rela-
cion de los funcionarios publicos con la Administracion es de derecho publico. En efec-
to, vale recordar que los funcionarios, tanto de planta como a contrata, no estan unidos
al 6rgano en que se desempenan en virtud de un contrato, sino de una designacion rea-
lizada mediante un acto administrativo. Con todo, sea cual fuera el vinculo de un fun-
cionario con la Administracion, es indudable que de este surge a su favor un derecho a
percibir las remuneraciones correspondientes. Teniendo ese vinculo un plazo de vigen-
cia en el caso de las contratas (ordinariamente de un ano), seria natural que, pendiente
dicho término, el funcionario espere seguir desempefiando sus funciones en el servicio
correspondiente y, como contraprestacion, recibir su remuneracion. Incluso, sin tener
un vinculo indefinido, pero tras varias renovaciones anuales, puede tener la confianza
legitima de, vencido el término corriente, ser nuevamente renovado en su cargo. En
otras palabras, en la hipotesis planteada, el funcionario tendra la expectativa de llegar
a percibir remuneraciones futuras, pero si el funcionario es desvinculado por la Admi-
nistracion, dicha expectativa se vera frustrada: pasaria a ser «una ganancia frustrada».
Luego, en el caso de funcionarios desvinculados, pese a tratarse de una situacion regida
por el derecho publico, también podrian configurarse algunas de las complejidades que,
como se vio, pueden presentarse en casos de lucro cesante regidos por el derecho civil.

El pago al que se condena a la Administracién visto como consecuencia
de la ineficacia del acto que puso término a la relacién con el funcionario

Por cierto, es posible ver el asunto desde una perspectiva distinta. La relacion de dere-
cho publico que une a los funcionarios con la Administracion existe y produce efec-
tos mientras no se produzca un hecho que le ponga término. Luego, ese hecho debe
configurarse validamente en todos sus elementos para que sea apto para producir el
efecto de poner término a esa relacion de derecho publico. Por lo tanto, si una sentencia
judicial declara que el acto administrativo que desvincula a un funcionario no ha sido
dictado validamente, lo priva de eficacia. Esto conllevaria que la desvinculacién nunca
se hubiese producido efectivamente, razén por la cual el actor de proteccion tendria
derecho a sus remuneraciones no porque la Administracion, con su actuacion, le hu-
biese privado de un ingreso eventual, sino porque esta le adeuda remuneraciones que
se devengaron mientras su relacion con ella seguia existiendo.

Para que se entienda mejor esta vision, puede ser ttil recurrir a un ejemplo del de-
recho laboral. Como se recordard, para que el despido de un trabajador sea valido, el
articulo 162 del Cédigo del Trabajo exige que las cotizaciones previsionales del trabaja-
dor hayan sido efectivamente enteradas. Asi, el inciso 5 de dicha disposicion prevé que
«si el empleador no hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones al momento del
despido, este no producira el efecto de poner término al contrato de trabajo».
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Si un juez, entonces, declara la nulidad del despido de un trabajador, condenara al
empleador a pagar las remuneraciones devengadas entre la fecha del despido nulo y el
momento de su convalidacion. Esa condena del tribunal no constituiria una obligacion
de reparacion del lucro cesante, sino que del pago de remuneraciones devengadas en
virtud de un contrato que, pese a lo pretendido por el empleador, se mantuvo vigente
después del despido, por haber resultado ineficaz.

En este sentido, puede compararse el acto administrativo que desvincula anticipa-
damente a un funcionario a contrata y que luego es dejado sin efecto por una sentencia
de proteccion al de un despido declarado nulo por un tribunal laboral. En ambos casos,
se estaria ante actos unilaterales, cuya finalidad es ponerle término a una relacion juri-
dica. No obstante, al quedar sin efecto en virtud de una sentencia, pierden eficacia, de
forma que la relacién que buscaban extinguir se mantiene siempre vigente.*

Complejidades en la determinacién de la prestaciéon pecuniaria
que debe pagar la Administracion

Aungque las perspectivas previamente reseniadas puedan resultar respuestas plausibles,
ninguna logra salvar todas las complejidades que se pueden presentar al momento de
determinar la cuantia del pago que la Administracion debiese hacer a un funcionario
a contrata irregularmente desvinculado de acuerdo con una sentencia de proteccion,
como se vera a continuacion.

Por ejemplo, piénsese, en primer lugar, que ese funcionario, una vez desvinculado
y al verse liberado de la obligacién de cumplir la jornada que importaba el servicio de
su cargo, realizara una actividad remunerada en el mismo horario. En esta situacion,
scabria que la Administracion pagase las remuneraciones que se hubiesen devengado a
su favor en caso de no haber sido desvinculado? Si se opta por la respuesta positiva y se
ordena a la Administracion el pago de una prestacion equivalente a dichas remuneracio-
nes, se podria estar condenando al érgano recurrido al pago de un monto mayor al dafio
efectivamente sufrido por el actor. Desde la dptica de la Administracion, podria consi-
derarse que se estaria produciendo un enriquecimiento sin causa en favor del recurrente.

Luego, ;corresponderia acaso compensar lo ganado por el demandante a proposito
de la liberacién de cumplir jornada con aquello que dejé de percibir como remunera-
cién por su cargo publico? Sila Administracion buscase hacer esta alegacion, ;deberia
efectuarla en el informe presentado a la Corte de Apelaciones que conoce de la pro-
teccion ejercida por el funcionario? ;O, en vez de eso, debiese ser efectuada como el
fundamento de una accién posterior, que diese lugar a un procedimiento lato, cuando
ya se hubiese pagado la condena de proteccion?

25. Lo anteriormente expuesto, siempre referido a un acto administrativo, debiese resultar aplicable al
caso de la omision de la Administracion de renovar a un funcionario a contrata que sea declarada ilegal
por una sentencia, siempre que la sentencia disponga que el acto administrativo que se dicte en su lugar
produzca efectos retroactivos.
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Lo anterior puede parecer, a primera vista, injusto, ya que normalmente si un fun-
cionario a contrata, una vez desvinculado, comienza a desarrollar una actividad remu-
nerada en el tiempo que hubiese destinado al ejercicio de sus funciones publicas, lo
haria apremiado por su situacién de cesantia. Siendo esto cierto en la mayoria de los
casos, ;qué sucede en la situacion del funcionario que no queda en una situacion de ca-
restia una vez desvinculado? Piénsese, por ejemplo, en el profesional liberal que vuelve
a insertarse en su mercado de forma exitosa o en el alto ejecutivo que retorna al sector
privado a ocupar cargos mas lucrativos que los de la funcién publica.

Por lo mismo, imaginese ahora que ese mismo funcionario desvinculado, que apro-
vecha el cese de su carga de cumplir jornada para realizar una actividad remunera-
da, obtiene a proposito de esa actividad un ingreso mayor al que dejé de percibir por
concepto de remuneracién publica. Si accionara requiriendo su reincorporacién a la
Administracion, ;corresponderia que el tribunal, acogida que fuera su pretension, ade-
mas ordenase pagarle las remuneraciones que hubiese percibido de no haber sido des-
vinculado, siendo que, en rigor, son incompatibles con lo que obtuvo en el periodo en
que estuvo separado de su cargo? En este caso, parece ser evidente el enriquecimiento
sin causa a favor del actor de proteccion. No obstante, nuevamente cabe preguntarse,
scomo podria corregirse procesalmente dicha situacion? ;Tendria que ser alegada esta
circunstancia por la Administracion dentro del procedimiento de proteccion o, por el
contrario, tendria que pagar la reparacion en caso de ser ordenada y, luego, requerir la
devolucion de lo pagado en un juicio posterior de lato conocimiento?

En algtin caso en particular, entendiéndose que procede la reparacion del lucro ce-
sante, podria plantearse la duda sobre cuales items de los que integran la remuneracion
del funcionario deben ser incluidos para el calculo de la indemnizacion. Considérese,
por ejemplo, que el actor hubiese gozado de asignacion por desempenio de funciones
criticas. Siendo una de las condiciones legales de dicha asignacion que el desempefio
del cargo sea realizado en forma exclusiva, es decir, que el funcionario no realice otras
actividades remuneradas, ;influye en el calculo de la prestacion pecuniaria el que, una
vez desvinculado, el actor hubiese recibido ingresos que hubiesen sido incompatibles
con su asignacion de no haber sido separado del cargo?

En un sentido inverso, imaginese un funcionario que hubiese tenido la expectativa
de ver incrementada su remuneraciéon publica en un periodo relativamente corto de
tiempo. Si esa expectativa fuese razonable, ;debe ser considerada al calcular el monto
que tuviese que pagar la Administracion en caso de ser condenada mediante sentencia
de proteccion? Si la respuesta fuese positiva, cabria entonces evaluar si acaso ese actor
de proteccion podra acreditar la circunstancia que alega, siendo que el procedimiento
en cuestion le impone una limitacién importante en cuanto a los medios de prueba que
puede ofrecer al tribunal.

Otro asunto mas: de acuerdo con el articulo 89 del Estatuto Administrativo, el dere-
cho a gozar de estabilidad en el empleo no alcanza a los cargos de exclusiva confianza.
Por su parte, el inciso final del articulo 49 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado define a los funcionarios de exclusiva con-

31



fianza como «aquellos sujetos a la libre designacién y remocion del presidente de la Re-
publica o de la autoridad facultada para disponer el nombramiento». El articulo 40, del
mismo cuerpo normativo, establece algunos casos (ministros de Estado, subsecretarios
y jefes superiores de servicio, con excepcion de los rectores de universidades publicas),
asi como lo hacen algunas leyes especiales. Ademas de los casos que tienen la natura-
leza de exclusiva confianza en virtud de texto legal expreso, la Contraloria General de
la Republica ha entendido, por via interpretativa, que el derecho a la estabilidad en el
empleo tampoco alcanza a funcionarios no contemplados en los casos legales, pero que
desarrollan funciones de confianza de una autoridad. Asi, el Dictamen de la Contra-
loria General de la Republica 6.400 de 2018, por el que el drgano contralor actualiza
sus instrucciones generales sobre renovacion de funcionarios a contrata, sefiala que su
criterio para la determinacion de existencia de confianza legitima en una renovacion:

Tampoco resulta aplicable a los jefes de gabinete y asesores de gabinete de ministros,
subsecretarios y jefes de servicios. En efecto, atendida la naturaleza de confianza que
existe entre esas autoridades y quienes desarrollan las labores comentadas, estos servido-
res no se encuentran beneficiados con la confianza legitima de que trata la presente ins-
truccion, salvo que acrediten haber sido objeto de dos renovaciones anuales de sus con-
tratas en otra dependencia de la misma institucion, antes de desempenarse en gabinete.

Si se sigue la logica del 6rgano contralor, la jurisprudencia judicial sobre desvincu-
laciones de funcionarios a contrata tampoco debiese aplicarse si alguna persona que
hubiese desempenado funciones de esa naturaleza ejerciera una accién de proteccion
contra el acto que importase su desvinculacion. ;Pero qué sucede en los casos en que
las funciones que se indiquen en el acto de designaciéon hayan sido redactadas para
ocultar las que realmente desempefaba una persona? En el caso de que las funciones
materialmente realizadas fuesen de aquellas que la jurisprudencia administrativa ha
entendido que no son protegidas por la confianza legitima, ;corresponde que no se
consideren a la hora de resolver una proteccion, recurriendo el tribunal solo a las que
constan en el papel?

Como podra haberse notado, estas situaciones pueden darse en la practica. De he-
cho, no corresponden a hipétesis particularmente rebuscadas. En todos estos ejemplos,
cobra radical importancia la correcta determinacion de los hechos por el tribunal lla-
mado a resolver el conflicto entre funcionario y Administracion. No obstante, como se
ha revisado mas arriba, la accién de proteccion no permite un examen profundo de los
elementos facticos del conflicto al tribunal: no se trata de un déficit del procedimiento,
sino incluso de una virtud en orden a su simpleza y brevedad.

Conclusion

Como se ha visto, parece consolidada la jurisprudencia de proteccién recaida sobre
acciones interpuestas por funcionarios publicos separados de la Administracion. Si
bien generalmente corresponde a empleados a contrata que han sido desvinculados
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anticipadamente o no renovados al término del periodo de su nombramiento, dicha
tendencia en ocasiones se ha extendido incluso a casos especificos de remocién de
funcionarios de planta. No se trata de que las acciones sean acogidas de forma masiva o
irreflexiva. Lo definitorio de esta jurisprudencia consiste en que, en los casos en que se
declara ilegal o arbitrario el acto administrativo que se impugna mediante el ejercicio
de la accidn, junto con dejarse sin efecto tal actuacion, se ha ordenado el pago de las
remuneraciones que se hubiesen devengado en favor del recurrente de no haber sido
separado de su cargo.

Los fallos que forman esta jurisprudencia no sefialan expresamente la naturaleza
de la prestacién pecuniaria que ordenan pagar, aunque esta puede asimilarse a una
reparacion del lucro cesante del funcionario desvinculado o, en una vision alternativa,
puede entenderse como una consecuencia de la ineficacia del acto que puso término a
la relacién entre la Administracion y el funcionario.

Fuese que se aceptase una hipotesis o la otra, no es dificil pensar situaciones concre-
tas en las que la pretension de pago por la Administracion de las remuneraciones, que
se hubiesen devengado en favor del recurrente de no haber sido separado de su cargo,
asi como la determinacidon del monto preciso que debiese pagar el 6rgano recurrido,
constituyan materias de lato conocimiento, cuya resolucién no sea compatible con la
naturaleza sumarisima de la accion constitucional de proteccién, su eventual tramita-
cion unilateral y la falta de una oportunidad procesal en que las partes puedan ofrecer
y rendir probanzas que le permitan al tribunal conocer la realidad de los elementos
facticos que ellas aleguen.

No desmiente esta afirmacion la revision de los antecedentes histdricos de la accion
en cuestion, asi como tampoco el estudio de los conceptos que sobre ella han desarro-
llado tanto la doctrina como la propia jurisprudencia. Al contrario, reafirman que la
generalidad de los responsables de su consagracion en nuestro derecho la vieron como
un procedimiento llamado a remediar situaciones en que la vulneracion de derechos
fundamentales fuese manifiesta y requiriese urgente atencion del tribunal, con el fin de
evitar la ocurrencia de dafos posteriormente irreparables; y no para el conocimiento ni
resolucion de asuntos en que la valoracion de las alegaciones de las partes requiriese un
juicio mas ponderado. Menos aun, la recepcion y valoracion de medios de prueba. Esta
conclusion se refuerza si se revisan las definiciones de la jurisprudencia y de la doctrina
incluso, en el caso de esta altima, con las discrepancias que mantiene con respecto a la
precisa naturaleza de la accion de proteccion.

Con todo, debe advertirse que también existen casos en los que la procedencia de la
pretension del actor, en orden a dejar sin efecto el acto u omision que importé su des-
vinculacién y a obtener el pago de las remuneraciones que se hubiesen devengado en
su favor de no haber sido separado de su cargo, resulta evidente. En estas situaciones,
para el restablecimiento del imperio del derecho, debera condenarse a un recurrido de
proteccion al pago de una prestacién pecuniaria.

En definitiva, se estd ante una materia en que queda en evidencia la necesidad de
una auténtica justicia contencioso-administrativa en nuestro pais. Las demandas a que
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diese lugar la desvinculacién de funcionarios, dadas las complejidades a las que se ha
pasado revista (y otras mas que no han sido tratadas como, por ejemplo, la configura-
cidén en cada caso de la figura de la confianza legitima), debiesen, salvo la prevencion
hecha antes, ser conocidas y resueltas en un procedimiento de plena cognicién, en que
las partes, por un lado, puedan desplegar adecuadamente sus posiciones y argumentos
y, mds importante aun, el tribunal tenga el tiempo y la posibilidad de determinar la
realidad de los hechos que resultan sustanciales para la correcta resolucion del con-
flicto. La utilizacidn, al contrario, de un procedimiento pensado para una tramitacion
brevisima en que no es posible rendir adecuadamente prueba, privan, en definitiva,
tanto a la Administracion como a los funcionarios de la oportunidad de plantear ade-
cuadamente sus posiciones y requerir justicia, vulnerandose de esa forma la garantia de
resolverse los conflictos mediante un racional y justo procedimiento.

No desmiente lo afirmado previamente la circunstancia de que, frente a la ausencia
de un procedimiento contencioso apropiado en nuestro ordenamiento, los particulares
tengan un innegable incentivo para utilizar la accién de proteccion en su lugar. Esto
importa un déficit del derecho chileno, que debe ser subsanado mediante la actividad
legislativa, no mediante el forzamiento de las instituciones existentes. Esta omision del
legislador requiere ser subsanada, ya que, como advertia hace varios afios Jesus Gonza-
lez (1980: 41) sobre los procedimientos constitucionales:

Sila inexistencia de un proceso con el objeto especifico de las cuestiones de derecho
constitucional puede dar lugar a que en procesos de objeto distinto se examinen y ac-
tden pretensiones fundadas en normas de derecho constitucional, la existencia de un
proceso constitucional y la inexistencia de un cauce procesal para actuar pretensiones
fundadas en otras ramas del derecho, puede conducir a desorbitar el ambito de aquel.
El ejemplo tipico es el amparo mejicano. Al faltar en el Ordenamiento mejicano el
recurso de casacion y, salvo dmbitos locales y especiales, el proceso administrativo, el
amparo ha venido a cumplir las funciones de la casacion y del proceso administrativo,
por lo que en él se actiian pretensiones fundadas en normas de naturaleza muy distin-
ta a las puramente constitucionales. No existird, por tanto, ecuacion entre proceso y
derecho constitucional.

Seguir sin atender debidamente este problema, en definitiva, importa que se siga
desnaturalizando la accién de proteccion y, en consecuencia, que pierda efectividad
como remedio de tutela de los derechos fundamentales ante situaciones que requieran
un remedio urgente.
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