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EL RECURSO DE PROTECCION, INSTITUCION ESENCIAL
DE UNA SOCIEDAD LIBRE

Eduardo Soto Kioss
Profesor de Derecho Administrativo
Decano de Dereche - Universidad Santo Tomas

Veinte afios ya de vigencia de la nueva Constitucion, surgida de la fraumética experien-
cia marxista de los afios 70-73, y de la no menos cadtica experiencia 1864-1970 que
"pavimentara’ de modo tan eficiente el "camino de servidumbre® hacia el marxismo,
frutos de ideologismos tan alejados de la realidad y tan abiertamente contrarios a la
idiosincrasia chilena, que terminaran en el mas estrepitoso fracaso politico de nuestra
historia y en una quiebra de convivencia enire chilenos, cuya odiosidad alin debemos
sufir hoy a mas de 35 afios de distancia.

Sin embargo, la accién de amparo general, llamada por ef foro "recurso de protecsion”,
es mayor que la Constitucidn de 1980, ya que ~como es sabido- fue creada en 1976 por
la denominada acta constitucional N° 3 (D.L. N° 1.552, de 13.09.18786), cuyo articulo 2°
lo previo en su inciso 1°, encargandose a la Corte Suprema, en suinciso 2°, la dictacion
de un auto acordado que regulara su tramitacion.

" ORIGEN

No resulta ocioso recordar su origen, dado que quienes son menores de 40 no han
vivido esa época y, por lo tanto, desconocen enteramente |a realidad que se vivia en
esos tiempos.

1. Enefecto, no pueden olvidarse |as circunstancias historicas para entender las insti-
tuciones juridicas, puesto que en elias radica nomalmente la razén de ser de su
aparicién y de su particular y especifica configuracion. Y en este aspecto, dos son
fos rasgos fundamentales gue explican la "encamacion” en nuestro ordenamiento
de esta accion de amparo general,

El primero, en el tiempo, es esa situacion tan anomala al mismo que insolita en una
sociedad civilizada como se pretendia la nuestra, que se predujo en el Chile de 1925
a 1973 en que los Tribunales de Justicia se declararon incompetentes para conocer
de la nulidad de los actos de la administracion, basades en una interpretacion ente-
ramente antojadiza del articulo 87 de la Constitucion, segln la cual esa materia
habria sido entregada a ios tribunales llamados administratives por dicha carta. El
"detalle” era que esos tribunales no existian ni fueron creados por el legislador ja-
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mas, en consecuencia, &l resultado de tal inepcia tribunalicia fue pura y simplemen.
te una verdadera inmunidad jurisdiccional, frenfe a la cual se dio, obviamente, ung
indefension de los particulares agraviados ante las ilegalidades de la administra-
€ién, y Una ostensibie denegacion de justicia.

En la practica, sdlo en la medida que el arbitrio de la autoridad afectara el dereghg
de propiedad del particular y, especialmente, sobre inmuebles, habia posibitidad de
impugnar sus actos ante los tnibunales, perc recurmiendo a través de acciones civi-
les, ante tas cuales el juez si se declaraba competente, a pesar que el origen de
agravio estuviese en un acto administrativo, e cual si ol juez lo estimaba contrario 5
derecho simplemente desconocia su existencia pero sin aue declarara su nulidad, |
En ofros términos, Unicamente en la medida que existiera tna accidn en el ordena-
miento civil que permitiera recurrir a los tribunales, normalmente en resguardo do :
los intereses patfimoniales, era posible-impugnar los actos de la acinlnrstramon, B
pero por “via indirecta’, como yo fa lamara en ofro tiempo, o gue hacia sdlo delenfi
dible el derecho de propiedad; frente af agravio de otros derechos fundamentales’
por la autoridad administrativa era imposible ir a los tribunales, a menos que dispo-
siciones particulares de alguna ley creara una accidn de nulidad especifica, lo cud ;
se fue haciendo en el transcurrir de las décadas de los afios 50 y 60-del siglo pa;a_
do, pefo en casos muy singuiares.!

El sequndo rasgo, que fue el desencadenante, consistid en la extrema arbitrariedad’
" de la administracion del gobierno marista 1970-1973. No se piense que no huboni

habfan arbitrariedades, y a veces, muy graves, en periodos anteriores,? pero o ca-

racteristico de ios fatidicos mil dias referidos fue que esa arbitrariedad abarct todosJ

los campos de la actividad de la administracion del Estado, de manera cotidiana, y
afectd a lainmensa mayofia de las personas que conformaban ta comunidad nacio- 3
nal, y de todos los estratos sociales, que veian como sus derechos y libertades eran ;
conculcadas a diario y en sus esferas mas vitales, y como la autoridad estatal pfe-
tendia sojuzgar la sociedad civil, al mas puro sstilo leninista aungue se dsfrazaracb
“via chilena” del sociafismo, artilugic meramente tactico que escondia la verdadefa
intencion de transformar a Chile en una segunda Cuba, y en un segundo titere del
oso soviético en la América Lalina.?

. Sobre el tema vid. nuestros "La competencia contenciose-administrativa de los tribunales ordinarios !

de justicia”, en Revista Chilena de Derecho vol. 1 {1974) 349-359; también “Lo contencigso adminis-
trativo y los tribunales ordinarios de justicia”, en Reviste de Derecho Piibfico 21122 (1877) 233-250.

Piénsese en los innumerables decrefos de insistencia de la época de Ibafiez (1952-1958), que lega-
ron a 355, decretos que muestran bien a tas claras ta viokacion de} Derecho; o en los verdadesos
latrocinios de la reforma agraria de la época de Frej Montaiva, o en sus 63 decretos de insistencia, 0
las arbitrariedades de las reanudaciones ilicitas de faenas laborales (recuérdese el famoso caso jueZ
de Melipifla, en RDJ 1 64 {1967) 2.1, 109 ss.)Hernan Viguera Figueroa, o la matanza de minercs enél
yacimiento cuprtero de £l Salvador, Y en tiempo anterior, de Alessandsi Palma, la destruccion de
ediciones de periédicos {Topaze), la matanza de estudiantes en ef Seguro Cbrero, edificio hoy del
Ministerio de Justicia, enfre ofras vafias mas.

Vid. entre muchos, como una infroduccion al tema, una licida muestra en A. FONTAINE ALDUNATE,
Todos querian la revolucion. Chile 1964-1973. Zig-Zag. Santiage. 1999; AAVV., La lucha por fa
juridicidad en Chile. (3 vols ). Editerial del Pacifico. Santiago. 1874; C. GARAY V., Via chilena hacia el
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2. Fue ante esta situacion que en 1872 surgic |a idea de proyectar un medic legal que
pemitiera revertir la situacion de indsefension de los particuiaras ante los Tribunales
de Justiciz, y gue éstos no negaran su competencia para conocer de los abusos de
\a administracion, £s asi que se imagind una aceion de amparo ~at modo del habeas
corpus— que, siendo de conccimients de la Corte de Apelaciones, otorgara pronio
amparo al afectado por procedimientos, actes u omisiones arbitrarios o ilegales de
i3 administracion, que vulneraran ef legitimo gjercicio de sus libertades, bienes, tra-

{Continuacion Nota 3)

socialismo ;innovaciones en el leninismo?, en RDP 41/42 (1987) 133-164; G. ARRIAGADA, De la via
chilena a la via insumeccionel. Edilorial del Pacifico. Santiago. 1974; Colegio de Abogados de Chile,
Guiebra del Estado de Derecho durante el régimen marxista de Salvador Allende. Antecedentes. Lito- -

grafia Roma. Santiago. 1973; Algunos antecedentes de ia intervencion milkar en Chile. Septiembre .

1973 (2*. edicién). Edilorial Naciona! Gabriela Mistral. Santiago. 1974, Anfecedentes historico—juridi-
¢os: afios 1872-1473. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 198¢; E. SOTQ KLOSS, La destruccién def
Estado de Derecho 1970-1973, el avasallamiento del Poder Judicial, en RDP 53/54 (1993) 57-96; 1.
AROSTICA, idem, La Contraloria Generel de Ja Repiiblica, idem 97-116; M. CORREA B., Chife, las
tres Uffimas décadas. Una vision olvidada, 1970-1990. Geniart. Santiago. 1996; J. Whelan, Desde fas .
cenizas. Zyy-Zag. Sanfiago. 1993; C. MOLINA JOHNSON, 1973. Algunas razones del quiebre de la
institucionalidad politica. Santiago. 1987; S. LABIN, Le crime de résister. Nouvelles Editions Debresse.

" Paris. 1980; R. MOSS, El experimento marxista chileno. Editorial Nacional Gabriela Mistral. Santiago.
$874; Revista de Educaciénfebrero 1973, suplemento Informe sobre Escuela Nacional Unificada (ENU),
también en la Tercera de la Hora de 9.3.1973 y en Los mil dias cit. t. 2°, 1217-1232; E. FILIPI-H.
MILLAS, Anafomia de un fracaso. La experiencia socielista chilena. Zig-Zag. Santiago. 1973; L.
HEINECKE S., Chile, Cronica de un asedio {3 vols). Gréafica Santa Catalina. Sanfiago. 1992; R.
Valdivieso, Cronica de un rescate: 1973-1988, Editorial Andrés Bello. Santiago. 1988; J. CANESSA
R., Quiebre y recuperacién del orden instifucional en Chile. EI factor militar. 1924-1973. Ediciones
Emérida. Santiago. s/f {1995); J. WHELAN, Allende, death of & marxist dream. Washington. 1881; M.
GONZALEZ-A. FONTAINE, Los mil dias de Alfende. (2 tomos}. Centro de Estudios Piblicos. Santia-
go. 1897; Revista de Derecho y Jurisprudencia, "Antecedentes histérico-juridicos relacionados con el
cambio de gobierno de Chile”, tomo 70 (1973) N°s. 7-8; A.AVV. Visién crifica de Chile. Ediciones
Portada. Santiago. 1972.

Sobre las requisiciones de industrias, viga maestra para incautarse de la empresa privada y estatizar
la economia, véanse nuestros trabajos en Revista de Dereche Publico 13 (1972) 61-80, y en Estudios

" Juridicos {U. Catélica de Chile) vol. 1 (1972) N° 2, 178-207 y vol. 2 (1973} N°s. 1/ 2, 233-260. A.
BARDON, Una experiencia economica fallide 1971-1973. Editerial Antértica. Santiago. 1993, Sobre la
intervencion soviética y cubana en Chile, vid. O. ULIANOVA, "La unidad popular y el golpe militar en
Chile, percepciones y andlisis soviéticos”, en Revista de Estudios Piblicos 79 (2000) 83-171; antes,
N. LEONOQV, La infeligencia soviética en América L atina durente la guerra fria, en idem 73 (1999) 31-
63;65-102; 0. ULIANOVA-E. FEDIAKOVA, Algunos aspectos de la ayuda financiera del partido comu-
rista e fa URSS af comunisme chileno durante fe guerra fifa, idem 113-148; Chile en los archivos de
la URSS, enidem 72 {1998) 391-476; respecto de la Cuba castrista y su apoyo aia "via armada”, vid,
entre muchos, Glimamente, CRISTIAN PEREZ, "Salvador Allende, apuntes sobre su dispositivo de
seguridad: el grupo de amigos personales (GAP)", en Revista de Estudios Piblicos 79 (2000) 31-
81, también en El Mercurio (Stgo.) 24.12.2000, E-19a E-23. L. HEINECKE ¢ft. t. [Il, 22-39, sobre la
viclencia y hechos criminales entre 1970-1973, vid. listado en 40-52; recuérdese el caso de las 30
cajas internadas en Pudahuel i 11.03.1972 sin pasar por Aduana, bajadas de un avion de Cubana
de Aviacicn, llamado "l caso de los bultos cubanos” (intervencion ilegal de armas), a los que se
referia ef propio Presidente dei Senado, Patricio Aylwin &n su famoso discurso de 12.04.1972, enla
llamada "Marcha por fa democracia” {vid. Los mil dias cit. tomo 1°, 310-311, 333, 363-364; y tomo
2°,1101-1108, la cita en 1103).

iw
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bajo o derechos garanfizados por la Constitucicn o las leyes. Este proyecta! fue
prasentado como refarma de la Constitucidn en fa Camara de Diputados, en 1 Sa.
sion de 20.12.1972, de Iz legislatura extraordinaria, por los Sres. Amello y Diez.
Eiegido Diez senador en marzo de 1973, presentd junto a Jarpa vy otros $enadores
este prayecto en ef Senado come reforma de la Constitucion. ,

3. Asumido el poder por la H. Junta de Gobiemo el 11.09.173, luego de la declaracin
de itegitimidad del gobiemo de Allende, formulada por la Camara de Dipuiados ¢
23.08.1973, de ia completa paralizacion del pafs, y de la anarquia imperante que
preludiaba la inminente guerra civil,* y a menos de 45 dias de esa fecha, se designg_
una comision para que estudiara, elaborara y propusiera un anteproyecto de yng’
nueva Constitucion.® Dicha comision estaba integrada por fos profesores de ders.]
cho constitucional, S. Diez, E. Evans, J, GuzmanE., G. Lorca, J. Ovalle yA Sﬂva '

4 Elaborado por los Profesores JAIME NAVARRETE BARRUETO () y el suscrito, Su texto puede versa' ,
en mi £l recurso de proteccion. Crigen, doctrina y jurisprudencia, Editorial Juridica de Chife. Sa iago.d
1982, 477-481; de particular interés, la exposicién de motivos '

Ly

5 La declaracion de ilegitimidad del gobiemo de Allende, acuerdo de ta Camara de Dputados del;
23.08.1973, siendo presidente el diputado Luis Pareto G., en Colegio de Abogados cif., 42-48; any
Algunos antecedentes cit., 141-148; en Los mil dias cit, t 2°, 1264-1268; en RDJ . 70 (1 973} 251' 'f
256, en A. PINOCHET UGARTE, Ei dfe decisivo. 11 de sephembre de 1973 Editorial Andrés Be

“Santiago. 1980 (2* edicion), 201-209.

Sobre la siuacion cabtica y ia destruccion de la economra chilena en esos afios 1870-1 973 wd. 3
carta del Presidente Frei Montaiva a Mariano Rumor, de 8.11.1973, publicada en La Segunda deﬁ
29.11.1873, (también en M. Cormrea cit., 172-184); también véanse los Anélisis de coyumura, del [nsn
titwto de Economia de la Universidad de Chile: para 1971 (primer semestre), en Los mil dias cit 981-"
988, o del Deplo. de Economia de la Facultad de Ciencias Econbmicas de esa Universidad para 1972

{primer semestre), idem 1121-1127; para primer semestre 19873, idem 1281-1289; sobre los Ilamados

cordones industriales, instrumentos de la revolucion violentista, resulta (il la carta que la Coordlnado-;
ra de ellos enviara al Presidente el 5.09.1973, en Et Mercurio/Santiago, 16.04.2000, D-27 y 29, tam:
bién Los mif dias cit, 817, 759, 779, 830, 863, 904, Sobre la vision tofalitaria del gobierno mandsta:
puede ser Ut recordar e} discurso que Frei Montalva fransmitiera por radio el 11.04.1972, en Losnﬁ

dfas cit. 347-355, espec. 353-355. 7

Sobre la guerra civif que estaba preparada por &l gobierno marxista, véanse declaraciones de! Presa—"
dente Frei Montalva al corresponsal del diario ABC, de Madrid, de 10.10.1973, en El Mercurio (Stgo.),
de 12.10.1973, p. 35: también en F. J. GONZALEZ ERRAZURIZ, Partido demdbcrata cristiano. Le
lucha por definirse, Ediciones Universitarias. (U. Catélica de Valparaiso). Valparaiso. 1989, 225 ss.. ¥
def senador P. Ayiwin en entrevista de 17.09.1973 (idem, p. 217; también en M. CORREA cit, p. 170.
Véase también Evangelio, politica y sociglismos (27.05.1971), en Documentos del Episcopado. Chile
1970-1973. Ediciones Munde. Santiago. 1874, 58-100; Le paz de Chile tiene un precio (16.07.1973),
en idem 171-173; Fe cristiana y actuacion polifica (agoste 1973), en idem 176-212; recuérdese el
mensaje del Cardenal Silva Henriquez, publicado en La Prensa de 3.09.1973, en Los mif dias cit
tomo 2°, 828-830; mas antecedentes en Los mil dias cit. tomo 2°, 1647 {indice tematico, voz Constiu-
cibn/enfrentamiento-guerra civil). Véanse los Bandos N° 1 y 5 de laH. Junta de Gobierng, de 11.09.1973,
en Los mif dias cit. . 2°, 841-943, en especial los considerandos de este Gltimo.

8 DS (J)N° 1.064, de 25.10.1973, Diario Oficial 12.11.1973. {Su textc en nuesiro Ordenarmenfo Cons-
titucionsl. Editorial Juridica de Chile. Santiaga. 1980, 10). E.PFEFFER U., en Constifucion Politica de
laRepublica de Chile. Concordancias, antecedentes y jurisprudencia. ConoSur Lida. Santiago. 1999,
5, sefiala que esta comisitn habria comenzado a reunirse el 24.99.1373, es decir a 13 dias después
de asumir la H. Junta el mande de la nacion, y f D.S. referido habria oficiafizade ast dicha comision.




FL RECURSO DE PROTECCICH 425

don E. Ortuzar E. ex profesor de derecho civil, don R, Eyzaguirre E., profesor de
derecho comercial, y secretaric de! Senade, que cficia como secretario.

Esta Comisian —presidida por el profesor Orilizar Escobar— elaboré un memoran-
dum (26.11.1973), remitido a dicha Junta de Gobiemno, que contenia las "metas u
objetivos fundamentales” para la nueva Constitucion, Dividido en 14 paragrafos, y
fuego de la "afimnacion de los valores permanentes de la chilenidad”, el informe
aborda en su paragrafo 2 el tema de "derechos humanos®, sefialando expresamen-
te que "come instrumento esencial para la adecuada proteccion de los derechos
humanos, la Constitucion establecera mecanismos expeditos para prestar eficaz e
inmedfiato amparo al afectado, en todos los casos en que una garantia de libertad
un derecho basico esté o pueda estar amenazado, restringido o coartado por los
gclos U omisiones arbitrarios de una altoridad o de particulares”. Elio sera reiterado
en &f informe que la comision aludida emite luego de un afio de trabajo (8.11.1974),
en el cual sefiala (paragrafo 5) bajo el titulo muy revelador de "Ampliacion det recur-
50 de amparc®, que "Como instrumento esencial para la adecuada proteccion de los
derechos humanos, la Constitucion chilena ampliara el recurso de “habeas corpus”
a todos acuellos casos en que un derecho basico, sea ef de la libertad personal, el de
inviolabilidad del hogar o cualquier ofro, esté o pueda estar amenazado, restringido o
ooarlado por actos u omisiones arbitrarios de una autoridad o de particulares®.

Es en este esquema y en esta inspiracion que la comision refesida analizara el texto
presentado a su estudio, que no es ofro que el de los mencicnados proyecios de
1972y 1973, tal como se sefiala enla sesion 214 {25.05.1976).7 Serd en esta sesion
y en la 215 (26.05.1976)° en las cuales se dara forma y vida al texto que luego sera
¢l articulo 2° del acta constitucional N® 3 {D.L. N°® 1.552/13.09.1976), que introdujo
en ef ordenamiento chileno esta accidn de amparo de los derechos fundamentales
que ha significado, sin duda, 1a institucin mas relevante en el campo del derecho
chileno de los dltimos 100 afioe y que ha repercutido en todos sus sectores, prote-
giende de modo efectivo ios derechos de las personas, especiaimente frente al
abuso y prepotencia de que hace gala, por desgracia tan a menudo, la autoridad
administrativa estatal.

4. Las preocupacionss basicas det oonstitu&ente en este aspecto fueron: (a) que este
medio procesal no "desordenase® el ordenamiento existente;? (b) que fuera un me-

Con la asistencia de les miembros Sres. Ortizar (presidente), Evans, GuzmanE., Lorcay Silva By el
Ministro de Justicia, Sr. M. Schweitzer S.

Con asistencia de los mismos miembros.

% Elinforme que ta Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Pelitica de & Repiblica dirigiera al
Presidentz Pinochet el 18.8.1978 como "Proposiciones e ideas precisas”, en paragrafo 79 (corespon-
diente al capitulo il De Jos derechos y deberes constitucionales, pardgrafo B) Recurses procesales),
expresa esta idea al sefialar que "La decisicn del recurso deja infactos los derechos y acciones que
puedan corresponder al particular o a la autoridad y que el ordenamiento juridico general o especial
conlempla”; ya que de ko que se frata es de otergar inmediatc amparo at afectado sin perjuicic de lo
que se decida en un procedimiento ordinario, si fuere el caso; y se agrega: "él no importa sustituir los
procedimientos erdinarios que puedan ejercerse ante los fribunales de justicia” {vid. esie Informe en
Revista Chilena de Derecho, vol. 8 {1981) 144-317; 1a cita en 239).
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dio agil, pronto v eficaz en &l amparo de los derechos fundamentales; (c) que, e
consecuencia, habian derechos reconocidos por la Constitucion, pero cuya proteg.
cion por este medic se hacia de muy dificil concrecidn, como el derechc a la edyea.
cion, o el derecho af trabaje,” y que habian derechos que eran reconducibles 5
ofros que si estaban protegidos, como el derecho ata salud que sibien noes protegue
81 10 es en cuanto es reconducible al derecho a a integridad fisica o siquica, que se ;
encuentra amparado por esta accion; (d) que no solo los “actos” contrarios a deye.
cho fueran impugnados ante los tribunales por afectar escs derechos protegides 1 ’}
sino también las "omisiones” ilicitas, ya que frente a éstas no habia arbitrio procesa) i
alguno. que pudiera hacer actuar a la autoridad remisa en su deber juridico de ag. g
tuacion; (e) que fueran profegidas las personas no sdlo cuando eran "privadas’ da 3
sus derechos, sino ademas, cuando eran "perturbadas” o "amenazadas” en el !eg1
timo ejercicio de ellos, por actos u omisiones ilegales o arbitrarios, situaciones
Gitimas ants las cuales el afectado estaba enteramente desprotegido hasta esel
momento; (f) que esos acfos U omisicnes podian ser contrarios a derecho {anto ‘:
ser "legales" como por ser *arbitrarios’, siguiendo en ello la idea planteada en §
. anteproyecto de 1972 a que hemos hecho mencion, ™ esto es, se reconoce exprm.-
mente ia competencia de los tribunales para conocer directamente y sin exwpqon”
aquellos actos especialmente de la autoridad administrativa que pudiera dictar en
siercicia de discrecionalidad que le hubiera atribuido a ley en determinados casos; (g)
que cualquiera podia ser autor det agravio, fuera autoridad o particular, dejandose ala’§
© Jurisprudencia de los tribunales —y Tribunales Superiores de Justicia~ ir prudentemen: f
te acotando sus limites, ya que la finalidad primordial del amparo proyectado no e %
otra que la salvaguarda de los derechos fundamentales de las personas y restablwer
el imperio del derecho quebrantado por esa ofensa o agravio de esos derechos; (n) de §
alli que parecio basico a la comisién proveer a las Cortes de Apelaciones —a quienes i
se les da la competencia para conocer de esta accion de amparo general- de las més - 'g
amplias atribuciones jurisdiccionales, conservadoras, a fin de adoptar todas “as provi- &
dencias necesarias” para obtener dichos fines; en fin {i} y sin que se agote el tema, fue g

" particularmente cuidadosa la comision de efiminar todo obstacuto posible que entram;
la aplicacién practica de esta accidn, y se impidiera que tuviera vigencia efectivay real
por eflo dispuso que fa Corte Suprema dictara un auto acordado que regulara su trami- -
tacion. Muy licida fue la comision de entregar la regulacion del procedimiento a un
auto acordado supremo, ya que haberlo entragado al legislador habiia, tal vez, signifi- -
cado que nunca se hublera dictado la ley comespondiente, si se recordaba la experfen-
cia 1925-1973, en que aqué! omitié, con graves dafios a las personas yala
institucionalidad, legislar v. gr. sobre tribunales administrativos (art. 87 C.P. 1925) 0
sobre responsabilidad del Estado (por detenciones ilegales: art. 20)." La inactividad -

0

#

Vid. Informe sobre Proposiciones e ideas precisas, 235: "Es evidente que el recurso de proteccion no
puede hacerse extensivo a derechos que, aunque reconocides constitucionalmente, dependen para
su debida satisfaccién, de la capacidad econdmica del Estado o de las potencialidades culturafes de
la poblacidn, camo sucede con el deracho & la educacien, a la salud, a la seguridad sacial, u ofros”.

Vid. pagina precedente, v i cual alude la propia sesion N° 214, expresamente, come hemos dicho.

Clerto &5 que la funcian legiskativa la ejercia en ese momento ta H. Junta de Gobiemo. pero & fin de hacerio
operativo, pronta y efectivamente prefirid Ja comision encasger ese comefido normative a la Corte Suprema,
ia cual expidia ei auto acordado con fecha 29.03.1977, publicado el 2.04.1977 en el Diario Oficial.
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del legislador habria importado la inexistencia efectiva de este amparo de los dere-
chos fundamentales, y haber continuadc con el estado de indefension del ciudada-

ne frente a la administracion, y con |a situacion cuyo climax llego precisamente entre
1970-1973.

5. Revisado por la comisién el texto de este articulo 2° del acta N° 3 mencionada,
cuando se esté ya redactando el texto completo def proyecto de Constitucion que se
remitira al Presidente de la RepUblica, se modificara su inciso 1° en cuanto en vez
de prescribir que fa Corte de Apelaciones respectiva "adoptara las providencias ne-
cesarias”, se dispondra que ... "adoptara de inmediato las providencias que juzgue
necesarias”.¥ Y, de mayor importancia alin, se sustituira et inciso 2° (que pasaria a
3" en el anteproyectoivid. sesion N° 414 (27.09.1978), p. 3535)," haciendo también
procedente esta accidn para amparar el derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion cuando éste "sea afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable a
una autoridad o persona determinada”. Este derecho no aparecia amparado a tra-
vés de esta accion en el acta N° 3, sino que fue agregado luego de su analisis enlas
sesiones N°s. 412 (7.09.1978), 414 {27.09.1578) y 416 (5.10.1978), quedande final-
mente como aparece hoy en el texto aprobado en ef plebiscito de 11.09.1980,"
promuigado por B.S. (I} N° 1.150, de 21.10.1980, y publicado en €l Diario Oficial ef
24.10.1980, vigente a pattir det 11.03.1981, segin dispuso su ariculo final.

De lo dicho puede advertirse que el constituyente fuvo muy claro desde el inicio de
Su mision "gue por muy perfecta que fuera una declaracion de derechas éstos resul-
tan ilusorios si no se consagran los recursos necesarios para su debida proteg-
¢ion™®, vale decir, que ef amparo efectivo de eltos se realiza a través de los tribuna-
les de justicia y por medio de [a interposicion de acciones procesales frente a su
wvulneracion o atropello de quienquiera sea y, especialmente, si es la autoridad esta-
tal. Y que la creagion de este medio procesal de amparo constituia un paso trascen-
dental en la defensa o tutela de los derechos fundamentales de las personas ¥ "un
. avance y progreso notable de nuestro ordenamiento juridico”. "

Sesion N° 412 (7.09.1978), 3482.

Valga sefiaiar que el anteproyecto que la comisién envié al presidente Pinochet el 18.10.1878, por
oficio 792 &), contenia en su art. 20 comoe inciso 3° aquello de disponer que la Corte Suprema dictaria
un auto acordade para regular |a tramitacion de esta accion de amparo, lo que fue propuesto eliminar
por el Consejo de Estado en su informe de 1.07.1980 (oficio C.P.R. N® 13), dado que a esa fecha ya

'habia sido dictado por aquélla y se encentraba en plena vigencia y aplicacion (vid. RCHD vol. 8 {1981}

435-436); ello seria eliminadeo en el lexio sometido a plebiscito v, por lo tanto, no fue incluido en la
Constitucion. Ei Consejo de Estado propuso un inciso 2° que disponia que "Los fribunales podran
ordenar la suspensién del procedimiento mientras se falla el recurso”, lo que fue eliminado por la H.
Junta de Gobierno. '

Valga recordar que de 6.271.868 votantes estuvieron por aprobar el texto 4.204.879 vatantes, esto es
el 67,04%. La Constitucion de 1925 fue aprobada solamente por el 43% de los votantes (127.433)
siendo la abstencion de 134.421 votantes (54, 63%), es decir fue aprobada por menos de la mitad de!
cuerpo electoral.

Como se dice textualmente en e considerando 10 del Acta Canstitucional N° 3 cit,

Segtin lo expresa la Comision Ortitzar en su informe sobre "Proposiciones e ideas precisas” cit, 234,
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La tréagica realidad del pericdo 1970-73, y de |a experiencia de los 40 afios prege.
dentes fueron suficiente leccion para ne recaer en esa denegacion de justicia de i
cual hicleron tiste gala los trbunales al no querer conocer de los desaguisados dg
la administracion, imponiendoles ef constituyente de modo directo v sin lugar a ey,
cusas o resquicios, el conocimiento del amparo de los derechos fundamentalas 4
través de una accion de rango constitucional, agil, pronta y eficaz.'

SUS INICIOS

Los inicios de su aplicacion por los tribunales superiores de justicia no fueron muy"
promisarios, poco acostumorades al manejo y operatividad de las nomas oonstituuo.

nales como estaban y siendo mas proclives a ser aplicadores de fa ley que de hacer
justicia. Ya desde el comienzo se dan esos tipicos acentcs de “escabullir el bulto", |ma.
ginando artificios para no conocer de esta accion: que es materia contencioso~adminis:,
trativa," que se refiere a relaciones contractuales entre particutares,® que hay olralg

acciones de origen legal y a elias ha de recurrir el afectado,” que el acto agraviante es

una resolucion dictada en un proceso v es alli en donde se debe impugnario,? que eii
asunto es muy complsjo por lo cual debe acudirse & un proceso de lato conoc:mlentogg
efc. : : .

sl ¥ J&L

18

18

2

2

Lo reconoce la Comision Ortiizar en su Informe "Proposiciones ¢ ideas precisas” cit, 235 al referri;tﬁ
expresamente, al caso de [as requisiciones de industrias del régimen marxista, sefialado nﬂrw-,a'.men-”i
te como tipico ejemplo del uso resquicial del derecho. Scbre el origen de este verdadero fraude & I
ley vid. G. VIAL C., Consejo de Defensa del Estado. 100 afios de historia. Ograma Impresores. Santia-
go. 1985, 77-78; también E. SILVA CIMMA, Memorias privedas de un hombre piblico. Andrés Belcl"“
Santiago, 2000, p. 336 v ss., quien se afrbuye la autoria de este tristemente célebre artrﬁmo del
gobierno 1970-1973.

Melveira A G., Gaceta Juridica 12 (1977) 19-21 (con comentario nuestro). .
V. gr. Velésquez Ferafta, Fallos del Mes 247 (1979) 140-141.
V. gr. Samit Guzmén (1977) en El recurso de profeccion cit. 217 nota 14 y ofros casos que alli se citan.

V. gr. Vasquez Ubeda (1977) en El recurso de profeccion cit. 334-335; Velésquez Trivifio, en Fallos del
Mes 224, 156-161; Honig Pawer, en Gaceta Juridica 12 (1977) 8-10; efc. (mas casos en mi Recurso
de proteccitn it 336-353).

Tipico caso Yéfiez con Sendos, en RDJ t. 80 {1983) 2.5, 185-188 {comentario nuestro en 188-182),
inepcia que hasta ahora, por desgracia, se repite y no de modo infrecuente; Glimamente, entre varios,

* Empresa Tomé S.A (Corte de Apelaciones de Concepcion, 11.09.2000, Rol N* 266-99, Corte Supre-

ma confirma et 22.11.2000, Rol N® 3.637-00; o Asociacion Chilena de Empresas de Turismo AG.
{Corte Suprema 2.11,2000, Rai N° 2.371-00); a el bultado caso de la fijacidn de deslindes def cauce
del rio Mapoche, en Santiago, en que la Corte de Apelaciones de Santiago, conoce, estudia yresueive
el asunto, 13.07.2000, Rol N° 1.061-89, acogiendo la proteccion dada la notoria y evidente ilegalidad
y arbifrariedad det decreto impugnado {véase considerandos 18 a 21fredaccién ministro sefior
Delmetsch), y 'a Corte Suprema revoca y desecha la pretensién deducida perque la materia seria de
lato conocimiento y requeriria mayor estudio ... (28.11.2000, Rot N° 2.750-00, tercera sala, Ministros
sefiores Galvez, Alvarez H., Yurac y Espejo y abogado integrante sefior Geldres).
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A partir de los afios 1982/83 ya comienza a afirmarse una postura més congruente con
ia finalidad que perseguia la introduccion del R.P. en nuestre ordenamients, v pocc a
paco esas reticencias fueron cayendo y las barreras referidas se fueron esfumando.?*

LA DECADA 1990-2000

La década de los 90 que recién termina ha visto una explosion relevante de esta accian
debida no sdlc a las muy positivas consecuencias que trae ella en cuanto a informalismo
y sobre fodo arapidez en la solucion de fos asuntos, sino también al aumento notable de
la intervencion de la administracion en todos los sectores, lo que hace elevarse la can-
tidad de abusos y arbitraniedades en que ella incume en su actividad y, por ende, la
reclamacion en contra de sus actos y omisiones que agravian los derechos fundamen-
tales.

1. Yaen 1986, cuanda hablabamos de "una evolucion sllenciosa” al conmemorar diez
afios del recurso de proteccion®, mostrabamos los principales logros que especial-
mente a partir de 1982/83 se iban consolidando en la practica jurisprudencial; asi,
sefialabamos la amplitud con que la Corte Suprema concretaba la fegitimacion acti-
va para recurrir de proteccion; la aceptacion concreta de la amenaza como una
clase o especie o tipo de agravio que puede ser amparado por esta accidn constitu-
clonal, el amparo frente a la omisién antijuridica y que agravia o lesiona un derecho
fundamental, y que ha sido de gran utilidad practica frente a la inactividad de la
administracion; el control judicial de la arbitrariedad administrativa, que ha tenido un
desarrallo muy relevante per ta jurisprudencia de proteccion; y la lucidez para enfo-
car fa compatibilidad de esta accion de proteccion con las acciones de crigen legal y
especificas de una materia, interpretando la expreslon *sin perjuicio de", del articulo
20 inc. 1% de la Constitucion.

2. Acatorce afios de ese instante, es posible sefialar que no solamente se han estable-
cido ya firmemente esos logros, sino que otros més se han ido agregando & ese
listado, ampliandose a muchos ofros campos la tutela proteccional que los Tribuna-
les Superiores de Justicia han ido concretando respecto de los derechos fundamen-
tales.

Sin animo de exhaustividad, valga indicar a titulo meramente ejemplar, ¥ entre los
nueves logros, la proteccion de los derechos fundamentales de los miembros de los
cuerpos asociativos frente a las llamadas jurisdicciones domésticas,? la proteccion
de la vida de la persona que esta por nacer,” el amparo de la integridad fisica y

24

25

&7

Pienso que nuestra obra Ef Recurse de Proteccion cit ayudé no poco a magistrados y abogados en
esta evolucion al tener una fuente dectriparia en que apoyar sus planteamientos.

Vid. RDJ £ 83 (19886). Primera parte, seccion derecho, 157-162.

Vid. ANA MARIAMURNOZ B., Proteccion de los derechos de Jos miembros de entes asociativos ({tesis
Facultad de Derecho, U. Catdlica de Chile). Santiago. 2000

Vid. Carabenfes Carcamo, RDJ . 88 (1991) 2.5, 340 343 y comentario nuestro en idem primera parte,
seccion derecho, 55-60,
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siquica de las personas,® la tutela protectiva frente a las atbitrariedades de |3
Contraloria General de fa Republica o Contralorias Regionales,? el amparo del gg.
recho a vivir en un ambiente libre de contaminacion,™ |a proteccicn del dereghg
fundamental a ser jUzgado por el juezZ natural y ro por Un engendro pseudo jurisdic-
cianal, "comisidn especial” en la terminclegia chifena,™ la tutela frente al agravig
producido por resofucionss judiciales, o en matefia utbanistica,™ o en la contrata.
cion administrativa, o en el amparo frente a la autotutela ilicita, sea de particuiareg o
de la autortdad administrativa,® o frente a la invalidacion ilicita de actos administra.

28

Vid. F. GALLEGOS CORDONES, E! derecho a la vida en la jurisprudencig de prot‘ecc:on 1 980—19‘”‘

{memoria Facultad de Derecho, Universidad Gabriela Mistral). Santiago. 1999. . = .. ..

Véanse v. gr., enfre muchos, en el difimo decenio, East Feméndez, t 87 (1990) 2.5, 163—169 ‘
Avello, t. 88 (1991) 275-281; Duarte Serrano, t, 90 (1993) 9-12; Plata Cisternas, idem 238-244: Denhay

y Cia. Ltda., 1. 93 (1996) 187-199; Aufotest S.A., idem 188 nota; Reyes Hemandez, L. 87 {1990) 1724
178; Sociedad chilena def derecho de autor, 1. 88 (1891) 1-3; Varas Guzman, L. 89 (1992) 1-4; Vilo 5¢
Merino, t 85 (1988) 68-72; Escober Contreras, idem 112-114; Jofré Roldan, t. 93 (1996) 16-21; He '_
Delgado, t. 95 (1998) 69-72; Gutiérrez Sénchez, t. 96 (1999) 238-2486; Alcalde de Cenilias, £. 97 (2000}
an prenSast"z Cortés Cevasco, |demJN° 3

En jurisprudencia abundantisima, wd para contammamén atmosfénca entre oiros Busfam ‘
Vidal, t. 81 (1984) 2.5, 252-255; Hidalgo Mofina, t. 82 (1985) 196-201; Vargas Aberztia, 1. 83 (198%
26-33; Consejo Provincial de Deportes 8* Region, t. 84 (1087) 109-112; Aranda Rojas, idem 264-!
295; Instifuto de Ecologia, t 86 (1989) 131 nota; Bérquez Muficz, t 88 (1991) 144-159; Callgjas.
Molina, t. 89 (1992) 354-384; Jeraldo Tapia, t. 90 {1993) 205-209; Horvath y ofros, t. 94 (1997) 18
28; Stufzin y otros, idem 199-215; Bustos Maldonado, t. 95 {1998} 28-37; Municipaiidad de Quilpii
fdem 106-111; Benavides Sandana, t. 37 (2000} en prensas/N® 2; Fuentealba Alarcon, idem ; paid
contaminacion aclstica vid. Uimamente, Paredes Hofmann, £ 97 {2000} en prensas/N® 2; Fuenzali

Hernéndez, £ 96 (1999) p. 21 nota; Santibafiez Andrade, idem; Toro Lecaros, 1. 91 (1994) 1()-145'1

. Union Comunal Juntas de Vecinos San Carlos, 1. 93 (1996) 233-241; Urizer de Koch, t. S0 (199

3t

48-53; efc. s
Vid. JOSEFINA SOTO LARREATEGUI, Ef derecho af juez natural en ia jurisprudencia de protecdéﬁ
1980-1997 (memoria Faculiad de Derecho, Universidad Catblica de Chile). Santiago. 1998, '5

Vid. MYRIAM PEREZ-MARCELA RIQUELME, El recurso de profeccion anfe agravios producidos por
las resoluciones judiciales. Andlisis jurisprudencial (memoria Facultad de Derecho, Universidad de
Chile). Santiago. 1998; Uttimamente vid. mi comentario a proteccion Paredes Fiero, Alcalde de Arica
con Juez def Primer Juzgado de Lefras de Arica (1987, enlus Publicum 211999, 229-243, espec. 234-—
237.

Vid., enfre muches, Constructora Rle Toftén Ltda, RDJ . 83 (1986) 2.5, 144-147; Aldoney Hansen, t
85 (1988) 2.5, 57-60; Vecinos Barrio Jardin def Esfe, 1. 88 (1991) 315-321; Muficz Permuth, . 88
{1992) 384-390; inmobiliaria Via Apia, 1. 93 (1996) 98-101; Aninat Martinez, 1. 94 (1897) 129137,
Invorcha Lids., t 95 (1098) 95-09; Casagrande Lida., idem 59-65; Poblete Alay, 1. 96 (1998) 50-56;
Mufioz Lobos, idem 56-58; Diez, Luongo, Weil Lida., fdem 204-212; Cavieres Acevedo, idem 212-219;
Soc. Educacional San Esteban, t 97 (2000) en prensas/N® 1; Gonzalez Martin, idem nota a caso
anterior; Inmobiliaria Los Alerces S.A., idem/N® 2; etc.

Para solareferirse a casos recientes, ya que la jurisprudencia es abundante, vid. Carrasco Femandez,
t 97 (2000) 2.5, en prensas/N° 1; Ojeda Hurel, idem/N° 2; Carrasco Arellano t. 96 (1998) 2.5, 154-157;
Poblete Pacheco, idem 183-187; Siegel Etcheverry, idem 132-135; Emazumiz Equiguren, idem 1-5;
Matus Valencia, |dem 24-35; efc. -
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tivos,® o ante el actuar ilegal y arbitrario de las autondades laporales, ci.e pretenden
arrogarse atripuciones propias del juez, etc.®

Puntos todos refevantes que han permitido ia efectiva tutela o amparo urisdiccional
de Jos derechos de las personas, situacion verdederamente impensable en ia época
1925-1973. Este medio procesal simple en su interposicion, informal, agil y pronto
en su concrecion garantistica, se fue transformando en un medio utilisimo para lo-
grar justicia en el caso concreto, en tiempo breve o relativamente brave, dando
solucitn real-a los confliclos de derechos y amparando al ciudadano comiin espe-
cialmente ante ta arbitrariedad o ilegalidad de los drganos estatales administrativos
y contralores. Ya esto Gltimo merece la ovacion mas estiuendosa, st se fiene pre-
sénte la absoluta indefension en este aspecto durante mas de 45 afos desde 1925,
y la méas descamada denegacion de justicia practicada en ese periodo.®

3. No obstante todos los iogros que se han ido estabieciendo por la jurisprudencia, en
estos Tres Glfimos afios 1997/98-2000 se ha visto una campaha cbstinada de la
Corte Suprema para impedir e} acceso a la justicia por medio de la aceion de protec-
cidn, legislando por medio de auto acordado y esiableciendo requisilos de
admisibilidad enteramente inconstitucionales, y ademas —a fravés de su tefcera sala~
rechazando pretensiones protectivas por medio de vaniados arbitrios. Entat confex-
fo, ha podido hablarse con razon de "la tenta agonia del recurso de proteccion”, ®
pero yo difia gue ef término "agonia” no ha de fomarse en su sehfido vulgar de
periodo anterior a fa muerts, sino en su sentido pristine, originario, que tiene en ¢
griego ciasico, de “ucha”, de "combate’, de "defensa propia”, por existir desarrollan-
co todas sus energias, e impedir ser "castrado” en sus efectos, llevando a ciudada-
no comiin a ese estado de impotencia en que se debatia ante ef abuso en el poder
estatal hasta antes de su introduccion en el crdenamisnto.

B o . B B AR R
B vid.1. AROSTICA, La extincion de Jos actos administratives y lajurisprudencia reciente de los Tribuna-
- les de Juslicia, en RCHD 16 (1964) 433-448; nuesiro Lainvaiidacion de los actos administratives en ef
derecho chileno, en RDJ L 85 (1988). Primera Parte, Seccidn Derecho 157-167; actualzado en Dere-
che Administrativa {2 vols.). Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1996, t. 2, 194-21t; BEATRIZ HI-
DALGO G., La invalidacion de los actos adminisirativos en la doctring y jurisprudencia chilenas (me-
moria Facultad de Derecho, Universidad Gabriela Mistral). Santiago. 1997.

% Lajunisprudencia es abundantisima; entre muchos y en un mero muestreo del (itimo decenio, Admi-
nistradora de Inversiones y Supermercados Unimare S.A., ¢ 88 (1991) 2.5, 201-207, Andes Mar Bus,
t. 89 (1982) 296-303; Wat!'s Alimentos S.A, t 90 {1993) 104-111; Consomio Agroindustrial Mallca
S.A, idem 190-193; Fourcade Nambrard, idem 301-307; Fundacion Hospital Parroquial San Bemar-
do, t 91 (1994) 1-5; Pesquera lquique S.A, idem 95-101; Impregile SR A, t. 92 (1995) 48-51; Indus- |
tria Metaitirgica, Idem 207-210; Transportes Chillan Vigjo, L. 93 (1996) 75-79; Salinas Alvarez, idem
321-325; Sociedad Aficol, 1 94 {1997) 59-66, CMET, idem 228-233; CTC/TR, L 95 (1998) 26-29;
Alcoholado Castilio, L 96 (1399) 106-108; Comporacion Municipef de Educecion de Puente Afto, idem
127-132; Calzados Joao S.A., t. 97 (2000) en prensasMN® 1; Parra Game, idem/N° 3. '

3T Agui no puedo menos que recordar lo que escribiamos hace 14 afios. "Lo que durarie mas de 45 afios
la actividad parlamentaria y gobiernos de partido no quisiercn hacer para preteger debidaments a los
siudadanos en sus derechos fundamentales, lo ha venido a hacer un gehierno apenas fras afias
después de haber asumido el mando de la nacion sin parlamento y sin partides politices. {Curiosa
paradojal” (en RDJ 1. 83/1986, primera parte, seccion derecho, 162).

#  Excelente trabajo del Profesor F, SAENGER GIANONI, en RCHD 1998, Numero espectal. 299-271.
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Elio ha llevado a una curiosa paradoja, que muestia Una vez mas aue 1a conerangia
y racionafidad no suelen ser unz caracteristica de estos tempes, 1o s6io entre lag
autoridades gubemativas sinc ni siguiera entre ias autondades jursdiccionales.

En efecto, como ha habido en Santiago, especialmente, un aumento muy conside.
rable de acciones de proteccion dedtucidas, se ha tratado de impedir que se acciong
por este medio, poniendo trabas due ~obviamente— son flagrantemente contrarias 3
ta Constitucion, ya que coartan el ejerciclo legifimo del derecho fundamental dg
acceso 4 la justicia, la igual prateccion ante el derecho, vy la tutela judicial efectiva
{art. 18 N° 3 C.P} y, ademas, al hacerse por la Corte Suprema a través de auly
acordado se incurte en incompetencia, ya que ¢ asunto es matera de estricta e
sefva legal (ars. 7°inc. 1°y 19 N° 3inc, 5°). li
: !

Y la incoherencia se da, también, por cuanto se cfifica que la justicia es lenta, pemE
justamente ante una accion que es rapida en su tramitacion, se lalimita y se impidg” .
&l acceso a ella, lo que hace que se tenga que ir precisamente por |a via ortinana.
que se tachade Ienla En otros términos, se ciiticala lentitud y cuando hay una via ,
répida de resolucion de conflictos, se impide su aplicacion y se la restringe al ménd ‘f
mo ... para que la justicia siga siendo lenta. ¢ No son éstas las cosas que provocarﬁ
tanta critica y erosionan la confianza en los Trbunales v en la administracion dé
fusticia? 3 Como no se dan cusnta de ello ios magistrados supremos? ¢Dondeq:e”i§
da esa funcion nobilisima de hacer justicia a sus semejantes si pareciera que hay
mas preocupacion por la estadistica, por los dichos de los grupos pmodlstloos de
presidn, o por ofras circunstancias?®

En estos Ultimos tres o cuatro afios y iuego de la reforma que se aprobara bajo &l
gobiemo Frei Ruiz Tagle para configurar una nueva Corte Suprema, es facii advertir
que se ha intensificado por la tercera sala, lamada constitucional,® aigunos plan-
teamientos que no favorecen, cfenamente. la proteccuon de los derechos fundamen
tales. .

3.1. Hemos indicado ya,* por ejempio, el prunito de evitar pronunciarse sobre un
asunto, que incluse ha sido bien analizado, argumentado y fallado por e tribu-
nal de primera instancia (C. Apelaciones}, dciendo que merece ser fratadoen
un juicio ordinaria, de lato conocimiento. ¢ No es, acaso, una burla descaradaa
los magistrados de las Cortes de Apelaciones que han debido pener todo su
empeiio, iempo ¥ estudio en el caso?? Y ¢ no es, acaso, una burla ostensible a
las partes, especialmente a la recumente que ha Visto acoger su pretension,

4

Hemos mostrado esta inepcia suprema en £l derecho fundamental de acceso a la justicia {a propdsito
de requisites de admisibilidad), en RCH, Numera especial 1998, 273-278 (29as. Jormadas de Derecho
Pibiico-U. Catdlica de Chile 1998).

Véase auto acordado de ia Corte Suprema, de 27.03.2000 (D. Oficial 14.02.2000), scbre la distrbu-
cibn de fas causas entre sus res salas, y en funcionamiento exiracrdinaric con cuare salas.

Véase nota 23 precedenta.

Como me ha tocado escuchar varias veces.
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que le digan en segunda instancia, ante |2 apelacién del recurrida perdidoso:
vaya a un juicio ordinaric? O sea, tres a cuatro afics, 0 aun mas si ie toca lidiar
con {a defensa fiscal. '

Otra materia en que esta sala tercera impide la proteccion s a través de negar
&l amparo del derecho de propiedad sobre bienes incorporales, no obstante
e expresamente |a Constitucion o ha previsto en &l encabezamiento mismo
del N° 24 de su articula 19. Pretender aplicar a los derechos fundamentales la
dicotomia civilista referida a las cosas incorporales (art. 576), derechos reales
o0 perscnales, es desconocer las bases mas elementales def derecho constitu-
cicnal, y de los derechos naturales de Jas personas; estos derechos no son ni
reales ni personales, son la emanacion de la propia naturaleza humana y por el
hecho de ser humano. Al aplicarse ei criterio civilista, reductor y aplicable a lo
patrimonial {que es lo que regula en ese aspecto dicho codigo), el Unico efecto
que se obliene es desconocer los derechos naturales de las personas y fo
pocas veces dejarlas en la indefension; esto es, se incume en una flagrante
denegacion de justicia. Es cierto que esto (ltimo no parece importar mucho a
los jueces que firman esos fallos puesto que continGan en ese empefio

También nos parece deleznable el criterio de impedir el amparo proteccional en
los casos de autotuteta administrativa en que la autoridad por si y ante si decla-
ra que ha habide incumplimiento confractual, v. gr. en Una concesidh de senvi-
cfo pblico municipal u ofro tipo de contralo administrativo, ¢ pretender hacer
efectivas boletas de garantia extendidas para asegurar su jecucion. Se dice -
una vez mas— que 'a proteccion no es 1a via idbnea para discutir &f tema, dan-
dose una patente incoherencia con el clasico predicamento establecido desde
antiguo por la Corte Suprema, que precisamente €f recurso de proteccion am-
para el stafu quo frente a actos 0 hechos que pretenden alterarlo por propia

mano.® - . .

Eilio también se engarza con el planteamiento tribunalicio de no ser la proteg-
citn ¢ amitrio procesal apto para conocer de Jo contractual, pero cuando se
trata de lo contractual administrativo se olvida que la administracion contratan-
te ejerce su autotutela durante la ejecucion del conirato (sea de construccion
de obra pitblica, de concesion de servicio plbiico, etc.) a través de actos admi-
nistrativos v, en consecuencia, ya deja su posicidn meramente contractual para
ejercer potestades de Imposicion frente a su cocontratante,

"La Constitucién asequra a todas las personas: N° 24: El derecho de propiedad en sus diversas espe-

cies sobre toda clase de bienes corporales o incorperales (inc. 1°)".

# gg ve est,

V. . en asuntos de funcionarios publicos que ven desconocido su derecho & la funcion

{consagrado en la Constilucienart, 38 inc. 1° carrera funcionaria; en la ley N° 18.575, art. 48; en la ley
N° 18.834, arl. 83}, que es un bien incorporal y, por ende, sobre él hay derecho de propiedad. Debe
recordarse el aiin vigente arficulo del Profesor CARLOS DUCCI CLARO, Las cosas incorporales en nuestro
derecho, en RDJ, 4 83 (1986). Primera paste, seccion defecho, 28-35, cuya lectura recomendamas.

el statu quo

El caso clasico en danda se afirma la proteccian especialmente para impedir la autotutela, y asegurar

es Soc. Agricola y Forestal Los Chengues Lida., RDJ, 1 77 (1980) 2.1, 53-56.
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3.4 Vemos, también, que se ha restringido al maximo en estos Ultimos dos afios Iy
procedencia de la proteccion frente a resoluciones judiciales, no cbstante qug
can anteriondad habia habide un prudente realismo frente a los casos congra.
tos, ya que es evidente que tambien los jueces pueden cometer y cometen
arbitranecades y pueden vuinerar ia Censtitucion y las feyes. ® Pareciera cungg
la idea de que los jueces no agravian, y si se equivocan, pueden {as partes en
el mismo proceso obtener enmienda;, sostener esto como principio puede fenar
algo de verdad, pero para quien ejerce activamente ante los tribunales de jusj.
cia —especialmente de primera instancia- ello no deja de ser sino "buenos de-
se0s', o0 meramente "palabras”. A partir de los aflos 83/84 adelante, la Corg
Suprama muy sensatamente comprendio 1 realidad, y han sido numerasos log
casos en que se admitio |a proteccion frente a agravios de jueces, e incluso da'
Corte de Apelaciones.® Sin embargo, ios afios 1899 y 2000 nos muestran una
restriccion marcada, 1o que lleva en ocasiones a rechazar la proteccion, paro
tuego, a actuar de oficio revocando la resolucion judicial impugnadaen pfotec.
cién y asi, de este modo excepeional, enmendar e desaguisado notorio come:
tido por un magistrado. '

Muchos mas temas podrian ser objeto de critica, pero, con todo, no puede‘
menes que reconacerse que esta accion constitucional de amparo de los dere..
ches fundamentaies ha traido aire fresco al ambiente procesal y de tribu i
“ha permitido que las personas puedan, de alguna manera, acudra la jushma‘f
- en defensa de sus derechos y obtener alli pronunciamiento en términcs tb
tiempo mas que razonables, y yo diria con prontitud (si nadie perturba sl prooe-
cimlenlo)
Cierto si que con la distribucion por regiones de la materia proteccional enhe
las diversas salas®® no hay una coherencia en la resolucién de los asuntos, rg_
se da igualdad ante ni en el derecho (arts. 19 N°s. 2°y 3° G.P.), pero no puede
negarse que las salas primera y segunda suelen ser mucho mas inclinadas &
proteger los derechos de las personas a través de este amparo general, y, por
tanto, para aquellos recurmentes de las regiones bajo la jurisdiceidn de dschas
salas, resulta obviamente més favorable su situacion.

CONCLUSIONES

En los veinte afios de vigencia de la Constitucion, concebida, estudiada, plebiscitada y
promulgada bajo el gobiemo del presidente Pinochef y aplicada bajo tres gobiemos
posteriores de distinto signo politico, & recurso de proteccion, accidn constitucional de
amparo general de ios derechos fundamentales, ha sido utifizade, reconccido y alaba-

Bueno es recordarles que también ellos scn humanos, ya que fa posicion constitucional en que s
encuentran los jueces supremos pareceria inclinarlos a la soberbia, que es el pecado capital méximo.

Buena muesfra son los trabajos que hemos ¢itado en neta 32.
Véase auto acordado cit. {14.02.2000). )

-
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do, por meros y £ristianos, y no cabe duda que ha devenido en una inslitucign funces-
mentai en la saivaguarda de los derechos y libertades concretas de las personas.

El sano realismo con que fue concebido y estructurado v [a verdad indiscutida sctra
la que se fundamenta, esto es que per muy perfecta que sea una deciaracion de
derechos resulta enteramente inefectiva si no cuenta con las acciones procesales
que hagan posibie su defensa y concracion,® han hecho del recurso de proteccion
pieza e institucion basica y esencial de una sociedad libre, en la cual las personas
tengan real vy efectivamante la primacta, el primada en elfa, que es precisamente lo
que la propia Constitucion ha reconocide, establecido, asegurado y amparado todo
ello de modo expreso, ya desde su articuio 1°, "Bases de Ja Institucionalidad”, y, en
especial, al disporer la servicialidad del Estado: *E! Estado esta al servicio de la per-
sona humana” (inciso 4%), para lo cual ha de promover el bien comitn (que al efecto
dascribe), "con pleno respeto” de los derechos y garantias que la Constitucion reco-
noce y establece, respectivamente.

En esa promocidn de bien comin —que es el bien de las personas concretas que viven
en nuestra sociedad, y no el bien del Estado, ni de la casta gobemante—1a propia Cons-
titucion recuerda que los 6rganos del Estado tienen como fimite en su actuar los dere-
chos que emanan de la naturaleza humana, derechos que el propio Estado tiene &
deber de respetarios y de promover su ejercicio (art. 5°).

Un juez que pretende reducir, tronchar y castrar ta energia protectiva de esta accion de
amparo general de los derechos de las personas se coloca fuera de 1a Constitusion,
cualquiera sea & arfificio que imagine o utilice, porque esta impidiendo su futeta judicial
sefectiva, deracho de los més esenciales e ineludibles en su concrecian, en una sociedad
civilizada (art. 19 N° 3},

Ciertamente, los estatistas de siempre v los afectados por el stndrome fiscal, trata-
ran de impedir el ejercicio de los derechos; su visién absolutista y totalitaria del
poder les hace potenciar al Estado para transformar al ciudadano en siervo o mero
sngranaje de una maquina que ellos dominan y manejan para sus propios intere-

. ses. Pero lo verdadero es que su posicidn es ostensible y flagrantemente contraria
ala Constitucion de 1980, ta cual nacia justamente frente a ta quiebra de la juridicidad
producida por aquellos henchidos de ideclogismos probadamente fracasados y
apostoles del odio fratricida, que hasta hoy han hecho imposible la concordia fratema
en nuestra patria.

Destruir este medic procesal garantistico, o reducitio en su eficacia protectiva, es volver
al pasado y repetir de nuevo 1a histeria. ¢ Sera, acaso, cierto, agueilo del "retomo de los
brujos"? 4 Sera tan fatidico el destino de los chilenos? ; Volveremos a ver |a violencia
homicida en nuestras calles, ciudades y campos?

49 Recuérdese el considerando 10 del Acta Constitucional N° 3. Es la mas pura tradicién romana en
cuanta ubi ius ibi remedium. N . .
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Siempre es necesario el coraje para luchar y la esperanza para vencer frente al embatg
de las tinieblas. Seran ya otros, tal vez, los que asuman esta tarea de defensa de log
derechos y fibertades concretas de las personas, no pudiendo menos que desearleg
que fo hagan con el mismo o cor mayer entusiasmoe y valentia con que desde hace ya
tres decadas lo hemos venide haciendo, sin otra finafidad que la que haya justicia en |ag
relaciones sociales y asi reine la paz.®

% Nunca debe olvidarse que el verdadero jurista no es sino un promotor y sembrador de la paz. ¥ €l
mismo un hombre de paz. "Bienaventurados los que promueven la paz, porque seran lamados bijes
de Dios" (San Mateo, 5.9).



