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1. Introduccion

El debido proceso se erige, actualmente, como la principal garantia de los ciudadanos
frente al ejercicio de la jurisdiccion. Sin embargo, ni la dogmatica —particularmente
constitucional y procesal— ni la jurisprudencia —especialmente la del Tribunal Constitucional
(en adelante, “TC”)— han logrado determinar claramente su contenido y extension. Esta falta
de claridad atenta contra la idea misma de garantia judicial que se asigna al debido proceso
e impide que produzca el efecto de constituir un mecanismo contra las eventuales
ilegalidades, arbitrariedades o abusos de poder que pudieren cometerse por parte de los jueces
en la ejecucion de una de las potestades caracteristicas del estado moderno: la jurisdiccion.
Una nota distintiva de la literatura sobre debido proceso en nuestro pais, asi como de las
decisiones judiciales en que esta garantia tiene un rol relevante, es la hipertrofia o ampliacién
exagerada de sus contornos, que se refleja en la elaboracién de listados abultados y
heterogéneos de los derechos que la integrarian o de las situaciones supuestamente protegidas
por la referida garantia. Del mismo modo, la ampliacion del ambito de proteccion de la
categoria a diversas situaciones de aplicacion juridica, como sucede en el campo de la
adjudicacion administrativa, ha ido también eliminando la posibilidad real de acordar algunos
contornos meridianamente asentados. Otra nota es la tendencia a tratar conjuntamente el
debido proceso y la llamada tutela judicial efectiva, ya sea para luego diferenciar los
elementos que componen cada una de estas garantias, para establecer relaciones de género-
especie, para afirmar que operan en momentos diversos o bien, en fin, para sostener que se
trata de una nica y misma garantia.

Este capitulo se propone contribuir a la delimitacién conceptual del debido proceso
como garantia frente al ejercicio de la jurisdiccion, bajo el presupuesto de que ello puede
permitir que, realmente, tenga el efecto protector de derechos que suele asociarsele, sea
asegurando preventivamente su satisfaccion dentro del proceso judicial, sea estableciendo
mecanismos para subsanar eventuales vulneraciones de esta garantia. Para ello, un primer
apartado revisard muy brevemente los origenes historicos de esta garantia y las discusiones
que tuvieron lugar entre los redactores de la Constitucion de 1980 a propdsito de su
incorporacion. En un segundo apartado, se describirdn someramente las maneras en que el
TC ha considerado el debido proceso, identificando los problemas que estos enfoques
acarrean. El tercer apartado propondra configurar el debido proceso como una garantia mas
acotada que la sostenida por la doctrina mayoritaria —compuesta de reglas claras y
determinadas—, a la vez que mas eficaz en la proteccion de las posiciones de las partes o
intervinientes dentro de un proceso judicial, con el fin de evitar que, a través de una
formulacion grandilocuente, aquélla termine vacidndose de contenido y perdiendo
coercibilidad y seguridad. Asimismo, se reflexionara sobre la necesidad de tener una garantia
paraguas 'y sobre la importancia de considerar el debido proceso como un principio



generador de reglas'. El cuarto apartado enfrentara el debate sobre la transposicion de la
garantia del debido proceso al procedimiento administrativo.

2. Origenes historicos del debido proceso
2.1 Common law 'y due process of law

Los origenes de la garantia del debido proceso suelen reconducirse a la Carta Magna
Libertatum de 1215, que emplea la expresion lawful judgement al disponer que ningun
hombre puede ser privado de su libertad o de sus bienes, o perjudicado de cualquier otra
forma, “sino en virtud de un juicio legal por sus pares y por la ley del territorio” (the law of
the land). Un siglo mas tarde, Edward III proclamaba que “ningin hombre, cualquiera sea su
estado o condicion, serd expulsado de sus tierras o habitaciones, detenido, hecho prisionero,

desheredado, o condenado a muerte sin ser emplazado conforme al debido proceso de ley™?.

En Estados Unidos, se emple6 el concepto the law of the land hasta diciembre de
1791, fecha en que se ratificaron las diez primeras enmiendas a la Constitucion de Estados
Unidos y, en lo que aqui interesa, la quinta enmienda dispuso que: “Ninguna persona sera
detenida para que responda por un delito punible con la pena de muerte, u otro delito infame,
sin un auto de denuncia o acusacion formulado por un Gran Jurado, salvo en los casos que
se presenten en las fuerzas terrestres o navales, o en la Milicia, cuando estas estén en servicio
activo en tiempo de Guerra o de peligro publico; tampoco podra someterse a una persona dos
veces, por el mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales; tampoco
podré obligarsele a testificar contra si mismo en una causa penal, ni se le privara de la vida,
la libertad, o la propiedad sin el debido proceso judicial, tampoco podrd enajenarse la

propiedad privada para darle usos ptblicos sin una compensacion justa’.

Tal como resefia Lopez, en sus primeras formulaciones, esta clausula del debido
proceso tenia mas bien un contenido e interpretacion restringidos que se traducia en el
derecho a ser juzgado por la ley vigente al momento de la comision del delito. En efecto, se
encuentra separada de otras garantias procesales consagradas en la Constitucion
estadounidense. Asi, las ocho primeras enmiendas hacen referencia a una amplia gama de
garantias, la mayoria de ellas referidas al proceso penal, entre las que se encuentran el
derecho a un juez imparcial, el derecho a un juicio publico y expedito y el derecho a la
defensa, derechos todos que se consagran en disposiciones diversas.

Ahora bien, la quinta enmienda, explica el mismo autor, es importante toda vez que
ella es reiterada por la decimocuarta enmienda, de 1868, pero ahora en el nivel de los estados
federados, disponiendo que “Ningun Estado podra dictar ni dar efecto a cualquier ley que
limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco podra
Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido
proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites
jurisdiccionales la misma proteccion de las leyes”. De esa manera, se produce la transferencia
de “garantias desde el sistema federal al estatal”, a la vez que se acepta “como principio de
contenido indeterminado, integrador de diversas garantias procesales (e incluso

! La expresion es del profesor Lopez (2006).
2 Lopez (2006), p. 183.
® La cursiva es agregada.



sustantivas)”. Tras esta enmienda, la Corte Suprema estadounidense se abocara a la
definiciéon de la extension y contenido del debido proceso como aspecto crucial de la
definicion de los derechos fundamentales®.

2.2 Constituciones de 1925 y de 1980

El locus de la garantia del debido proceso en el texto de la Constitucion de 1980 suele
fijarse en algunos o todos los incisos del articulo 19 N° 3 de la Constitucion. Anteriormente,
los articulos 11 y 12 de la Constitucion de 1925 contenian dos normas prohibitivas que
tradicionalmente se entienden pertenecer a la garantia del debido proceso. Asi, el articulo 11
de la Constitucion de 1925 disponia: “Nadie puede ser condenado, si no es juzgado
legalmente y en virtud de una lei promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio”. El
articulo 12, por su parte, prescribia: “Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, si
no por el tribunal que le sefiale la lei y que se halle establecido con anterioridad por ésta”.’

Estas disposiciones no sufrieron modificaciones con las reformas de 1970 y 1971.

El Acta Constitucional N°3% De los derechos y deberes constitucionales, sin
embargo, derog6 el Capitulo III de la Constitucion de 1925, sobre garantias constitucionales,
que incluia los articulos 10 al 20, y los sustituyd por los contenidos en el Acta, arguyendo
“Que la amarga realidad que Chile vivio en los afios previos al 11 de septiembre de 1973 ha
demostrado, sin embargo, la necesidad de fortalecer y perfeccionar los derechos reconocidos
en la Carta de 1925 e incorporar nuevas garantias acordes con la doctrina constitucional
contemporanea y su consagracion internacional” (cons. 3°). Entre estas tltimas garantias, se
encontraba, precisamente, “la legalidad del proceso, y el derecho a defensa” (cons. 4°).

El Acta Constitucional N°3 prescribia lo siguiente:

“Art. 1. Los hombres nacen libres e iguales en dignidad. Esta Acta
Constitucional asegura a todas las personas:

3.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica y ninguna autoridad o
individuo podré impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado
si hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas,
de Orden y de Seguridad Publica, este derecho se regira en lo concerniente a lo
administrativo y disciplinario por las normas pertinentes de sus respectivos
estatutos.

La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica
a quienes no puedan procurarselos por si mismos.

Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal
que le sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta.

4 Lopez (2006), pp. 185-186.

5 Estas dos normas se encuentran consagradas de manera similar en los incisos 6° y 8°, y 5°, respectivamente,
del articulo 19 N° 3 de la Constitucion de 1980.

¢ Decreto Ley N° 1.552 de 1976, Acta Constitucional N° 3, del Ministerio de Justicia.



Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion necesita fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un racional y justo procedimiento.

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

En las causas criminales, ningtin delito se castigara con otra pena que la
que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que
una nueva ley favorezca al afectado”.

Como puede constatarse, se trata practicamente de los mismos incisos que los que
contiene el actual articulo 19 N° 3 de la Constitucion de 1980, con la diferencia que los
incisos 6° y 7° del Acta se funden en uno solo en el texto original de la Constitucion, y se
agrega el siguiente inciso final: “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que
se sanciona esté expresamente descrita en ella”. Ademas, en el inciso 5° del articulo 1 N° 3
del Acta, se emplea la palabra “necesita fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado”, mientras que en la Constitucion se sustituye la palabra necesita por debe.

A la fecha, el texto original del articulo 19 N° 3 ha sufrido dos cambios importantes.
En primer lugar, se reemplaz6 la frase um racional y justo procedimiento, por un
procedimiento y una investigacion racionales y justos, con ocasion de la separacion entre las
funciones de investigacion y juzgamiento introducida por la reforma procesal penal’. En
segundo lugar, se agrego en el inciso 3° del articulo 19 N° 3 la siguiente oracion: “La ley
sefialara los casos y establecerd la forma en que las personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal
reconocida por esta Constitucion y las leyes”. En efecto, el proyecto de reforma
constitucional tenia por finalidad, seglin se establece en la mocidn parlamentaria, consagrar
constitucionalmente la obligacion del estado de proporcionar defensa penal a las victimas de
delitos que no puedan procurarsela por si mismas, aunque durante la tramitacion se agrego,
ademas, el siguiente inciso 4°: “Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable
a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la
oportunidad establecida por la ley”.

Las actas de las sesiones N° 101, 102 y 103 de la Comision de Estudios para una
Nueva Constitucion (en adelante, “CENC”)® debaten extensamente sobre esta garantia,
registrando la historia del articulo 1 N° 3 del Acta Constitucional N°3 y del articulo 19 N° 3
de la Constitucion de 1980°. Tal como describe Lopez, las actas de la CENC muestran que
dicha comision entendi6 que el debido proceso comprende, por una parte, multiples garantias

" Ley N° 19.519 de 1997, que crea el Ministerio Publico. Esta ley reforma la constitucion para incorporar un
capitulo sobre Ministerio Publico, nuevo 6rgano encargado de la investigacion en el proceso penal reformado
que estaba ad portas de entrar en vigencia.

8 Actas de la Comision de Estudios para una Nueva Constitucién, Tomo III, sesion N° 101, de 9 de enero de
1975, y sesiones N° 102 y 103, de 14 y 16 de enero de 1975. Disponible en:
http://www.bcn.cl/lc/cpolitica/actas_oficiales-r. Fecha de consulta: 4 de enero de 2020.

® La referencia a esta historia de la norma no supone aceptar que este sea el principal y/o (inico argumento para
dar contenido a las disposiciones constitucionales en referencia ni, menos aun, legitimar los origenes
antidemocraticos de la Constitucion de 1980. El empleo del debate realizado por un grupo cerrado, en dictadura,
sobre el sentido que debian tener las disposiciones constitucionales, en especial aquellas sobre garantias, no
puede sino ser usado con cautela, y sin otra pretension de servir como explicacion de su redaccion definitiva.




judiciales y, por otra, que cumple una funcion integradora de derechos fundamentales'®.
Ademas, y como se sabe, ninguna de estas disposiciones emplea la expresion debido proceso,
sino que usa las expresiones procedimiento legalmente tramitado y procedimiento e
investigacion racionales y justos (art. 19 N° 3 inc. 6° de la Constitucion).

En la sesion N° 101, se hace referencia a los problemas que traeria aparejado emplear
“escuetamente la expresion ‘debido proceso’”, que consistirian en “obligar al intérprete, a la
jurisprudencia, a los tratadistas y a los abogados, a un estudio exhaustivo de los antecedentes
[...] de la doctrina y la jurisprudencia anglosajona”. En igual sentido, otro comisionado
seflala que “seria bastante peligroso incorporar al texto constitucional una frase de la
Constitucion inglesa que esta insertada en el sistema juridico anglosajon, porque les llevaria
a una serie de confusiones, tanto en la relacion de los dos sistemas juridicos como de la recta
interpretacion del sistema juridico que la Comisién desea incorporar en nuestra
Constitucion”. Ademas, un tercer comisionado se pronuncia en el sentido de que “el concepto
del debido proceso, es un concepto que, en primer lugar, ya estd incorporado a la doctrina
juridica universal y, en segundo lugar, es un concepto cuyas precisiones pueden ir
evolucionando de acuerdo con el tiempo y ser recogidas y precisadas por la jurisprudencia,
de manera que se deja abierto un campo al respecto™!!.

Estas son las consideraciones mas importantes tenidas a la vista a la hora de la
redaccion de las disposiciones referidas a la garantia jurisdiccional del debido proceso. Una
ultima cuestion, no menor, es que solo el inciso 5° del articulo 19 N° 3 (“Nadie puede ser
juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle
establecido con anterioridad por ésta”) se encuentra dentro de los derechos protegidos por el
recurso de proteccion del articulo 20 de la Constituciéon, no habiendo variado esta
circunstancia desde la redaccion original del texto constitucional.

3. Orientaciones desde la dogmatica

El panorama mads actualizado sobre el debido proceso en nuestro pais es un texto del
profesor Pablo Contreras del afio 2016'2. Junto con describirse las principales reflexiones
dogmaticas, se presenta una propuesta de ordenacion conceptual que identifica elementos
comunes y diferencias entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho al debido
proceso, junto con listar los derechos que estarian incorporados en cada uno de estos macro
derechos o de estos “dos grandes derechos integrantes de la representacion de intereses ante
la justicia™!?.

Con anterioridad a esta propuesta, Nogueira, Bordali y Navarro, entre otros, habian
efectuado sistematizaciones para definir el contenido de la garantia del debido proceso,
incluyendo referencias a la jurisprudencia del TC, Corte Suprema y Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”)!'4. No es del caso reproducir aqui los listados

101 .6pez (2006), p. 190.

1 Actas de la Comision de Estudios para una Nueva Constitucion, Tomo III, sesiéon N° 101, de 09 de enero de
1975. Opiniones de Evans, Silva Bascufian y Guzman, respectivamente.

12 Este texto, Contreras (2016), es una version editada del articulo de Garcia y Contreras (2013), tal como se
indica en su nota al pie N° 1.

13 Contreras (2016), p. 203.

14 Véase Nogueira (2007); Bordali (2011); Navarro (2013).



propuestos por estos autores y expuestos también por Garcia y Contreras. Baste sefialar que
Nogueira y Navarro presentan listados extendidos de los derechos que integrarian el debido
proceso. Bordali intenta una delimitacion entre el debido proceso y la tutela judicial efectiva,
sosteniendo que ésta no forma parte de aquel, ya que tienen objetos diversos y operan en
momentos distintos. Asi, el derecho a la tutela judicial efectiva “permite a todas las personas
acceder y proveerse de la actividad jurisdiccional del Estado, mientras que el derecho al
debido proceso garantiza a esas mismas personas que la respuesta jurisdiccional estatal sera
el fruto de una actividad que respeta ciertos requisitos o principios del andar procesal que
permiten legitimar de un modo adecuado la justicia de la decision judicial”!.

La propuesta de distincion de Garcia y Contreras se contiene en un cuadro de tres
columnas, el primero de los cuales contiene elementos comunes al derecho a la tutela judicial
efectiva y el derecho al debido proceso, y las otras dos listan los derechos contenidos en cada
uno de estos macro derechos. Esta caracterizacion supone un esfuerzo por ordenar
conceptualmente el contenido y las relaciones de aquéllos. Sin embargo, y en tanto se hace
de la mano de la erratica jurisprudencia constitucional, no logra superar la indeterminacion
y extension excesiva de la garantia del debido proceso, a mas de que existen derechos listados
como pertenecientes al debido proceso que parecen superponerse con la tutela judicial
efectiva. En el caso del debido proceso, se incluyen trece derechos y, salvo por el altimo —
derecho de revision judicial por tribunal superior, que contiene el subderecho a la doble
instancia y a la orden de no innovar—, estos no se encuentran ordenados por relacion género-
especie. Por otra parte, algunos del listado solo se refieren al proceso penal, en tanto que
otros pareciesen ser comunes a todo tipo de proceso jurisdiccional.

Una forma diversa de abordar la definicién de los contornos del debido proceso
consiste en identificar sus caracteristicas basicas. En este sentido, segiin Duce, Marin y Riego
la idea de debido proceso agrupa un “conjunto de parametros o estandares basicos que deben
ser cumplidos por todo proceso para asegurar que la discusion y la determinacion de los
derechos que estdn en cuestion se haya realizado en un entorno de razonabilidad y justicia
para las personas que intervienen en su desarrollo™®. Asi, estos autores indican que se trata
de una garantia compleja (integrada por multiples manifestaciones especificas); integrada por
estandares razonables —y no por reglas— en consideracion a las circunstancias de cada caso
(en relacion con los demas valores del sistema); que admite distintos grados de aplicacion,
proporcionales a la importancia de la decision que se enfrenta (por ejemplo, distintos grados
de conviccion del tribunal); con un contenido que evoluciona (y que permite la incorporacion
de nuevos derechos procesales)!’. Las cursivas tienen por objeto destacar los problemas de
indeterminacion, amplitud, falta de especificidad y orientacién que una caracterizacion como
esta no logra salvar.

15 Bordali (2011), p. 335. En cuanto a los contenidos minimos de la tutela judicial efectiva, se indican los
siguientes: “a) Derecho de acceso a la justicia; b) Derecho a que el tribunal resuelva sus pretensiones conforme
a derecho; c) Derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales, derecho que incluye entre sus contenidos:
i) la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales (o respeto de la cosa juzgada), ii) disponer de medidas
cautelares, y iii) la ejecucion de las resoluciones judiciales; y finalmente, d) Derecho al recurso legalmente
previsto”.

16 Duce, et al. (2011), p. 17.

17 Seglin estos autores, €l juicio oral —considerado como mecanismo eficaz de depuracion de informacion— es
un aspecto central del debido proceso. Duce, et al. (2011), pp. 16 y 35 y siguientes.



4. Configuracion de la garantia jurisdiccional del debido proceso

La pregunta acerca de qué garantia del debido proceso debiésemos tener es,
obviamente, distinta a aquella sobre qué garantia del debido proceso tenemos. La respuesta
a la primera cuestion requiere una reflexion de politica juridica o de filosofia politica y, por
tanto, precisa asumir un enfoque normativo; la segunda es una pregunta sobre cudl es el
contenido de la garantia del debido proceso a partir del material juridico valido y vigente que
rige a las personas que habitan el territorio de un estado determinado. En este segundo caso,
la tarea de los juristas consiste en describir y/o en reconstruir sistematicamente una
institucion juridica. Un enfoque normativo que detecte criticas a la regulacion vigente puede
resultar en una propuesta de lege ferenda. En cualquier caso, un tal enfoque requiere,
previamente, de un andlisis de lege lata que describa o reconstruya el material juridico
pertinente, tal como se hara en lo que sigue.

La importancia de diferenciar estos dos niveles de andlisis, en cualquier trabajo
dogmatico, puede resultar, de tan evidente, superflua. Sin embargo, el transito natural y
muchas veces desapercibido que distintos autores y tribunales hacen entre el derecho que es
y el derecho de debiese ser —también con relacion al contenido del debido proceso— vuelve
indispensable al menos encender esta luz de alerta.

En segundo lugar, resulta clave para la reconstruccion de la garantia del debido
proceso que es, o el debido proceso que tenemos en el ordenamiento juridico chileno,
transparentar el concepto o comprension del derecho desde la que aquella se efectiia. Una
posibilidad —la més difundida en nuestra doctrina constitucional y procesal chilena— es
identificar el contenido del debido proceso con aquel que, a través de definiciones y
enumeracion de elementos, el TC plasma en sus sentencias. Una postura como esta, que a
primera vista pudiese inscribirse dentro de los realismos juridicos!®, presenta problemas!?: 1)
en el caso de nuestro TC, la dispersion y confusion de sentidos es abrumadora. Baste
consultar el repertorio constitucional que el propio tribunal construye, por ejemplo, a
proposito del articulo 19 N° 3 inciso 6°, para reconocer que esta afirmacion no es una
exageracion?’; 2) hacer simplemente equivalentes e/ derecho que es 'y la forma en que el
derecho es aplicado por los tribunales —en especial, por este tribunal que no forma parte del
poder judicial, cuyo prestigio ha estado en particular entredicho en el Gltimo tiempo y que
tiene un marcado caracter politico— es una vision reduccionista del derecho que, seguramente,
ninguna doctrina iusrealista suscribiria; 3) a diferencia de otros ordenamientos juridicos?!, el

13 El uso del plural da cuenta de que, dentro de la familia del iusrealismo, existen diversas escuelas y posiciones.
19 Aqui dejamos fuera los aspectos contingentes, publicos y notorios, de deterioro en el funcionamiento y en la
calidad juridica de las decisiones que el TC ha experimentado en los ultimos afios.

20 http://e.tribunalconstitucional.cl/repertorio/

2l Por ejemplo, el espafiol. Asi, el articulo 164.1 de la Constitucion espafiola prescribe: “Las sentencias del
Tribunal Constitucional se publicaran en el boletin oficial del Estado con los votos particulares, si los hubiere.
Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion y no cabe recurso alguno contra
ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las que no
se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos”. Por su parte, la Ley
Organica del Tribunal Constitucional espafiol indica expresamente que el este es intérprete supremo de la
Constitucion (art. 1) e indica cudl es el valor y efecto de sus sentencias (art. 38): “Uno. Las sentencias recaidas
en procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes
Publicos y produciran efectos generales desde la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».




nuestro no contiene ninguna regla que prescriba la obligatoriedad de las decisiones
interpretativas del TC, es decir, no tenemos una regla de precedente vinculante?’. A esta
primera posibilidad se suma que la identificacion del contenido del debido proceso se haga,
ademas, a partir de las decisiones de la Corte IDH.

Alternativamente, y este es el enfoque que adoptamos y desarrollamos en lo que
sigue, la reconstruccion puede hacerse: a) a partir de los textos normativos validos y vigentes
pertinentes; b) teniendo en cuenta la funcion de garantia del debido proceso frente al
ejercicio de la jurisdiccion; c) proponiendo una interpretacion razonable de los textos
normativos que contribuya a la identificacion del contenido protegido por esta garantia; d)
considerando el surgimiento y evolucion de esta garantia en el derecho anglosajon; e)
incluyendo, criticamente, las reflexiones dogmaticas referidas a la jurisprudencia
constitucional e internacional sobre debido proceso.

Los textos normativos pertinentes son el articulo 19 N° 3 de la Constitucion
(especificamente, como se vera, algunos de sus incisos); el articulo 8° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante, “CADH”) y el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, “PIDCP”).

4.1 Sobre la nocion de garantia

Antes de la propuesta de reconstruccidon propiamente tal, es necesario detenernos un
momento en la funcion de garantia del debido proceso. Ello quiere decir que no resulta
indiferente, sino que por el contrario es un elemento clave, que la reconstruccidon se haga
teniendo a la vista esta funcion de garantia. Asi, junto con ser clara y constituir una
interpretacion articulada del material normativo, la propuesta debe resultar eficaz en la
proteccion de los ciudadanos frente al ejercicio de la potestad jurisdiccional y frente a los
jueces.

No es posible referirnos aqui a todo el debate conceptual en torno a las nociones de
derechos fundamentales, derechos subjetivos® y garantias** Lo que si es importante

Dos. Las sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad y en conflictos en defensa de
la autonomia local impediran cualquier planteamiento ulterior de la cuestion por cualquiera de las dos vias,
fundado en la misma infraccion de idéntico precepto constitucional. Tres. Si se tratare de sentencias recaidas
en cuestiones de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional lo comunicard inmediatamente al 6rgano
judicial competente para la decision del proceso. Dicho 6rgano notificara la sentencia constitucional a las partes.
El Juez o Tribunal quedara vinculado desde que tuviere conocimiento de la sentencia constitucional y las partes
desde el momento en que sean notificadas”. Véase Esparza (1994).

22 Al decir que no hay precedente vinculante, obviamente no estamos negando ni diciendo nada sobre el efecto
de las decisiones que declaran la inaplicabilidad de un precepto legal en un caso concreto, ni de los efectos
derogatorios generales vinculantes en el caso de la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal.

23 Sobre €l concepto y teoria de los derechos fundamentales véase, por todos, Alexy (2007); para una
desambiguacion de la nocion de derechos subjetivos, véase Hohfeld (2004). Para un andlisis de los conceptos
de derechos subjetivos, véase Arriagada (2017).

24 El lenguaje garantista goza de gran popularidad, aunque algunas veces produce enunciados ininteligibles,
como los que siguen: “La garantia procesal posee una conceptuacion funcional. El proceso es garantia en tanto
que afianza y protege, segun el referente constitucional, el trafico de los bienes litigiosos (patologicos)”; “El
proceso —de la funcion jurisdiccional— se caracteriza, de un lado, por su contenido sustantivo que asume la
materialidad constitucional de aqui y ahora y, de otro, por la debida instrumentalizaciéon a través del



destacar, muy escuetamente, es que, para un autor reconocido por impulsar el garantismo
como lo es Ferrajoli, garantia es una “técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo”.
A su vez, derecho subjetivo es “toda expectativa juridica positiva (de prestaciones) o negativa
(de no lesiones)”. La tutela o proteccion podra, por una parte, ser positiva o negativa,
dependiendo de si la expectativa que se garantiza consiste en una obligacion de prestacion o
en una prohibicion de lesion, respectivamente. Por otra parte, este mismo autor distingue
entre garantias primarias o sustanciales y garantias secundarias o jurisdiccionales: las
primeras consisten en “las obligaciones o prohibiciones que corresponden a los derechos
subjetivos garantizados”; las segundas consisten en “las obligaciones, por parte de los
organos judiciales, de aplicar la sancion o de declarar la nulidad cuando se constaten, en el
primer caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no validos que violen los derechos
subjetivos y, con ellos, sus correspondientes garantias primarias”. En el lenguaje mas
tradicional de teoria del derecho, como el mismo autor reconoce, las garantias primarias son
normas/reglas primarias y las garantias secundarias son normas/reglas secundarias®. Estas
garantias o normas secundarias se corresponden con la obligacion que tienen los jueces de
garantizar jurisdiccionalmente los derechos subjetivos, patrimoniales o fundamentales que
contempla el ordenamiento juridico. En términos mas sencillos, otros dirian que en esto
consiste, precisamente, la jurisdiccion: en la obligacion de aplicar la ley abstracta y general
al caso concreto y particular para resolver el problema de relevancia juridica que es puesto
en la esfera de su conocimiento?®.

Asi las cosas, las denominadas garantias procesales o garantias frente al ejercicio
de la jurisdiccion, son, siguiendo esta terminologia, normas primarias, de caracter legal y
constitucional, aplicables a procesos penales y no penales, segin lo dispongan las normas
pertinentes®’. En otras palabras, son reglas cuyos destinatarios son los jueces, que establecen
la obligacion de seguir las reglas procesales prefijadas por el legislador para el desarrollo del
juicio. Dentro de estas garantias procesales se encuentra la del debido proceso. Por su parte,
la norma secundaria —es decir, la garantia jurisdiccional frente a infracciones del debido
proceso por parte del juez o tribunal— existira en la medida que el sistema procesal contemple

procedimiento de esa sustantividad garantista, alcanzandose asi el debido proceso sustantivo”. Lorca (2003),
pp. 545 y 553.

25 Todas las citas de este parrafo en Ferrajoli (2000), p. 40. Esta tltima distincion se atribuye clasicamente a
Hart (1997), pp. 81 y 94 y siguientes. En otro texto, Ferrajoli distingue entre garantias liberales y sociales, segun
el tipo de derechos que aquéllas tutelan: “Las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el
ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar
la maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional. Por eso,
reflejan la diversa estructura de los derechos fundamentales para cuya tutela o satisfaccion han sido previstas:
las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad, consisten esencialmente
en técnicas de invalidacion o de anulacion de los actos prohibidos que las violan; las garantias sociales,
orientadas como estan a asegurar la tutela de los derechos sociales, consisten, en cambio, en técnicas de coercion
y/o de sancion contra la omision de las medidas obligatorias que las satisfacen. En todos los casos, el garantismo
de un sistema juridico es una cuestion de grado, que depende de la precision de los vinculos positivos o
negativos impuestos a los poderes publicos por las normas constitucionales y por el sistema de garantias que
aseguran una tasa mas o menos elevada de eficacia a tales vinculos”. Ferrajoli (2004), p. 25. En Ferrajoli (2006),
este autor profundiza en las distinciones sobre garantias constitucionales de los derechos fundamentales (en sus
variantes negativas, positivas, primarias y secundarias).

26 Atria (2016). Una sintesis de las ideas de este libro en Carbonell (2016).

27 No penales, significa civiles en sentido amplio, incluyendo aqui los procesos contencioso-administrativos.
Quedan fuera de esta referencia los procedimientos administrativos. Véase infra, apartado 0.



la posibilidad de impugnar y de revisar decisiones judiciales cuando se alega que se ha
vulnerado aquellas reglas de tramitacion del proceso?®.

4.2 Delimitacion entre garantia de debido proceso como control de la actividad
legislativa y como control judicial

Como puede extraerse de la literatura anglosajona® y de la propia formulacion de la
disposicion constitucional del articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion —respecto de la
cual todos los autores estan contestes se refiere al debido proceso— esta garantia se erigiria
como mecanismo de control de dos potestades del Estado moderno: la potestad legislativa y
la potestad jurisdiccional. El texto reza asi: “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al
legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos”. Desde el punto de vista sintictico y semantico, es indiscutible que la
primera frase de este inciso se dirige al juez: al juez le estd vedado dictar sentencias que no
sean el resultado de un proceso legalmente tramitado. La segunda frase, en cambio, de
manera igualmente clara, se dirige al legislador: al legislador le estd vedado establecer
procedimientos que no sean racionales y justos. La infraccion judicial del deber de someterse
a las reglas procesales respectivas da origen a mecanismos de impugnacion con causales
especificas y genéricas. La infraccion legislativa del deber de regular procedimientos
racionales y justos habilitaria para ejercer las acciones constitucionales de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad y de inconstitucionalidad ante el TC, en un modelo de control
concentrado de constitucionalidad como el chileno.

Pese a esta forma bastante natural de leer la disposicion en comento, es
extremadamente frecuente encontrarse, en manuales y articulos nacionales, con exposiciones
que sefialan que al juez también le corresponde desarrollar procedimientos racionales y
justos. Aunque es comprensible que esto cause la simpatia de los lectores y no se advierta el
peligro que existe en explicar de esta manera el inciso en cuestion, una tal lectura implica
aceptar que el juez tiene la posibilidad de cuestionar la racionalidad y/o justicia de los
procedimientos legalmente establecidos. Ello, sin embargo, supone borrar de un plumazo la
idea de sujecion del juez a la ley y toda la tradicion en que ella se inserta®’. Del mismo modo,
una actitud de este tipo pasaria por alto que la regulacion actual sobre debido proceso es

28 Por ejemplo, las causales de nulidad del juicio oral y de la sentencia contempladas en el articulo 373, letra a)
(infraccion sustancial de derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes) y el articulo 374, letra c) del Cédigo Procesal Penal (en adelante, “CPP”)
(“cuando al defensor se le hubiere impedido ejercer las facultades que la ley le otorga”), podrian considerarse
como mecanismos de impugnacion cuyo fundamento es el debido proceso (en el caso de esta tltima disposicion)
o en el que aquel puede ser una de las garantias lesionadas (en el caso de la primera causal). Similarmente, la
causal de casacion en la forma del N °9 del articulo 768 (omision de tramites o diligencias esenciales), en
relacion al articulo 795 N° 4 del Codigo de Procedimiento Civil (en adelante, “CPC”) (que considera como
esencial la “practica de diligencias probatorias cuya omision podria producir indefension”), podria ser pensada
como una causal que se funda en el respeto al derecho a la defensa en tanto elemento integrante del debido
proceso.

2 Por todos, Williams (2010).

30 Es una tradicion que, fuera de la doctrina de la separacion de poderes, puede rastrearse ya desde el derecho
romano. La cuestion estd en que el significado de ley y de derecho ha mutado, pudiendo distinguirse, con
Guzman, tres grandes periodos. Véase Guzman (1981).
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principalmente una que descansa de manera fuerte en la implementacion o concretizacion
legislativa’!, imponiendo un canon constitucional muy poco denso.

La propuesta de delimitacion de la garantia del debido proceso que viene a
continuacion se referird de manera preponderante al debido proceso en cuanto garantia frente
al ejercicio de la jurisdiccion o, lo que es lo mismo, al debido proceso en cuanto mecanismo
protector frente al juez —contra eventuales ilegalidades que pueda cometer el juez en el
gjercicio de su funcioén jurisdiccional de conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado— en el
contexto de un proceso judicial. Una definicion de las principales funciones de esta garantia
procesal nos ilustrard, del mismo modo, acerca del contenido constitucional sustantivo del
instituto para su utilizacion como parametro frente a la accion del legislador.

La propuesta, asimismo, asume un determinado concepto de jurisdiccion que supone
que no corresponde al juez cuestionarse acerca de racionalidad o justicia de las reglas
procesales, sino que aquel debe someterse, por mandato constitucional, a las reglas creadas
por el legislador para los diversos tipos de procesos judiciales®?. La deferencia del juez hacia
el legislador proviene, como es evidente, de una determinada manera de comprender las
potestades clasicas del estado moderno a partir de la identificacion de sus funciones y de
ciertas estructuras —formas juridicas— que les permitan cumplir aquella funcion, a la vez que
legitimarse materialmente?>.

Se entendera aqui por jurisdiccion, siguiendo a Atria, “el poder de determinar qué es
lo que en derecho corresponde a cada uno”, a través de la aplicacion de la ley (abstracta y
general) a casos particulares y singulares’. A ello hay que agregar determinadas
caracteristicas que distinguen a la jurisdiccion de la aplicacion de la ley por parte de otros
entes publicos: se ejerce de manera exclusiva, independiente, imparcial, irrevocable y con
imperio por parte del juez®. Esta funcién de la jurisdiccion necesita una determinada
estructura para hacer probable que los casos sean decididos dando a cada uno lo suyo de
acuerdo con reglas validas y aplicables; la institucion judicial requiere de un principio de
independencia y de su contrapartida, la obligacion de sujecion del juez a la ley que,
incumplida, genera responsabilidad judicial. Finalmente, la decision judicial se legitima
mostrando que el contenido de la decision constituye una correcta aplicacion de la ley.

4.3 Propuesta de reconstruccion

Asumiremos aqui que la garantia del debido proceso es una garantia procesal primaria
frente al ejercicio de la jurisdiccion que incluye varios derechos que los jueces se encuentran
obligados respetar. Es una garantia paraguas o, en palabras de un autor, un ramillete de

31'Véase STC Rol N° 2204-12.

32 Algunas sentencias del TC le han reconocido al juez una competencia bastante fuerte de configuracion del
debido proceso. “La Constituciéon no precisé los elementos del debido proceso legal, sino que el deber de
determinar su sentido y alcance ha sido confiado al legislador”. STC Rol 1557-09, cons. 25°. En igual sentido,
STC Rol N°2799-15 y STC Rol N° 3107-16. Otras sentencias, en cambio, rescatan que la norma constitucional
no puede ser entendida solo como una regla de reserva legal. STC Rol N° 792-07 y STC Rol N° 2853-15. Otras
en cambio, confusamente, asumen que determinadas elecciones legales sobre extension o causales de recursos
violan la garantia. Véase STC Rol N° 2677-14.

33 Atria (2016). Una sintesis de las ideas de este libro en Carbonell (2016).

34 Atria y Couso (2007), p. 36.

35 Bordali (2009).
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derechos procesales®®, que se encuentra consagrada en la Constitucion y en tratados
internacionales sobre derechos fundamentales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes. El debido proceso, por otra parte, serd considerado como una garantia procesal
—aunque una fundamental— entre varias otras garantias procesales que establece el
legislador®”. De ello se sigue que se dejaran fuera algunas dimensiones o subderechos que se
tienden a incluir en el debido proceso como macro garantia, porque se considera preferible,
por las razones que se indicaran, mantenerlas separadas.

Desde el punto de vista de la eficacia de la proteccion que se brinda, pareciese ser
clara la importancia de la técnica normativa de generar reglas®® a partir de un principio o una
garantia mas amplia e indeterminadamente formulada. Ello, con el objeto de contar con
concreciones de aquella directriz més general que consistan en correlacionar soluciones
normativas (obligado, prohibido, permitido) con un caso genérico o, lo que es lo mismo, con
una condicion de aplicacion o un supuesto de hecho mas delimitado.

Aqui propondremos una concepcion unitaria y minimalista del debido proceso
judicial, aplicable tanto a los procesos civiles, contencioso-administrativos y penales®®. Asi
pues, no se usard la expresion debido proceso penal, sino que se reconstruird la garantia del
debido proceso a secas, y se mantendran separadas otras garantias procesales o clausulas
sustantivas que algunas veces se incluyen a proposito del debido proceso penal, por las
razones antes mencionadas*’.

36 La expresion es de Garcia Amado (2017), pp. 300 y siguientes.

37 Por ejemplo, la presuncion de inocencia en el proceso penal es una garantia procesal penal de la mayor
relevancia que es conceptualmente independiente de la del debido proceso. Para un analisis de presuncion de
inocencia desde una triple perspectiva (como regla de trato, regla de prueba y regla de juicio), véase Fernandez
(2005); Ferrer (2010); Valenzuela (2013) y Gonzalez Lagier (2014).

38 No asumimos una distincion fuerte entre reglas y principios, sino mas bien una cuantitativa, es decir, una que
sostiene que estos ultimos son mas generales e indeterminados que las primeras, siguiendo a Garcia Amado
(2004), p. 72 y a Prieto (1992), p. 25.

39 Esta propuesta se opone a una lectura neoconstitucionalista, que presenta los problemas de tener una
comprension desformalizada, pluralista, liquida y flexible de interpretacion y adjudicacion. Constituye una
involucion al derecho premoderno, en tanto “promete protegernos de la arbitrariedad, pero tiende a la disolucion
del derecho”, negando que el derecho sea voluntad, ignorando la dignidad de la legislacion y dando
preeminencia indiscriminada a la aplicacion directa de los principios (implicitos y explicitos) contenidos en la
Constitucion. Asi, el neoconstitucionalismo incita al juez a decidir conforme a la sustancia, conforme a criterios
de justicia o a la mejor lectura moral de la constitucion, y no a la forma. Atria (2016), p. 67. En igual sentido
critico, Garcia Amado (2007). Esta version minimalista ha sido también considerada por el TC en STC Rol N°
478-06. También lo ha hecho cuando extiende las facultades del legislador para regular ese debido proceso
legal. Véase STC Rol N° 1557-009.

40 Son también garantias procesales penales las siguientes: 1) la presuncion de inocencia (art. 4° CPP; art. 8.2
CADH; art. 14.2 PIDCP); 2) el non bis in idem como estandar de clausura procesal —y vinculado con la
excepcion de cosa juzgada— consistente en la prohibicion de juzgamiento multiple o persecucion unica (art. 1°
CPP; art. 8.4 CADH,; art. 14.7 PIDCP); 3) el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable y el derecho a guardar silencio (art. 8.2, letra g) y art. 8.3 CADH; art. 14.3, letra g) PIDCP; art. 93,
letra g) CPP; art. 19 N° 7 letra f) de la Constitucion); 4) el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas (art.
14.3, letra c) PIDCP); 5) el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior o a que sea revisado si es
condenatorio (art. 8.2, letra h) CADH); art. 14.5 PIDCP); 6) derechos asociados a la libertad personal: derecho
a no ser privado de la libertad fisica, salvo por causas y en las condiciones legales; derecho a ser informado de
las razones de la detencion; derecho del detenido de ser llevado sin demora ante juez o funcionario; derecho a
que se decida sobre la legalidad del arresto o detencion y a que se declare su libertad en caso de que fuesen
ilegales; derecho a un trato humano y digno por parte del privado de libertad; prohibicion de privacion de
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Tal como ya se anunciare, para la reconstruccion de esta concepcion unitaria y
minimalista del debido proceso se articularan los textos normativos pertinentes: articulo 19
N° °3 de la Constitucion; el articulo 8 de la CADH vy el articulo 14 del PIDCP. Para ello,
distinguiremos entre derechos explicitamente consagrados en la Constitucion y en los
tratados internacionales sobre la materia, y aquellos derechos implicitos. Derecho implicito,
es un derecho sin disposicion o texto, que se extrae de una o mas normas expresas mediante
un razonamiento del intérprete. Mas precisamente, para estos efectos, un derecho implicito
serd uno sin el cual no es posible realizar el derecho explicitamente consagrado o, dicho de
otra manera, es un presupuesto o condicion de posibilidad para el ejercicio de aquel
derecho*!.

Los derechos explicitamente consagrados que integran la garantia del debido proceso
son los siguientes:

4.3.1 Derecho a un juez independiente, imparcial, predeterminado por la ley y
competente (art. 19 N° 3 inc. 5° de la Constitucion; art. 8.1 de la CADH y art.
14.1 del PIDCP)

Este derecho, en realidad, reitera los presupuestos necesarios para el ejercicio de la
jurisdiccion. Un juez independiente es aquel que ejerce sus funciones y adopta sus decisiones
sin estar sometido a influencias, presiones ni instrucciones externas, ya sea provenientes de
otros poderes del estado, ya sea provenientes de sus superiores jerarquicos o de otros jueces,
ya sea provenientes de ciudadanos. Desde el punto de vista organico, esta independencia esta
garantizada en la Constitucion, a través de una norma que radica el ejercicio de la jurisdiccion
de forma exclusiva en los tribunales establecidos por la ley, y prohibe al poder ejecutivo y
legislativo ejercer aquellas funciones o realizar intromisiones indebidas (art. 76 en
concordancia con el art. 7° inc. 2° de la Constitucion). La llamada independencia interna, es
decir, aquella que se refiere a otros jueces y, especialmente, a los superiores jerarquicos, no
cuenta con una proteccion constitucional expresa. Incluso podria argumentarse que, en tanto
es la propia Constitucion la que establece un diseflo jeradrquico del poder judicial,
concentrando en los superiores jerarquicos tanto el control de las decisiones jurisdiccionales
como el disciplinario (arts. 80 y 82 de la Constitucion), al igual que los nombramientos y la

libertad por deudas o por incumplimiento contractual (arts. 5, 9, 93, 94 y 95 CPP; arts. 9, 10 y 11 CADHj; art.
7 PIDCP).

Hay otras que, pese a que a veces se incluyen dentro del debido proceso, son, mas bien, garantias penales
sustantivas 'y se encuentran dirigidas hacia el legislador: a) prohibicion de presumir de derecho de la
responsabilidad penal (art. 19 N °3 inc. 7° de la Constitucion); b) irretroactividad de la ley penal mas gravosa
(art.19 N° 3 inc. 8° de la Constitucion); c) tipicidad penal (art.19 N° 3 inc. 9° de la Constitucion); d) derecho a
ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial (art.
14 N° 6 CADH; art. 10 PIDCP; art. 7°, letra i) de la Constitucion); e) ne bis in idem como estandar sustantivo
de adjudicacion, entendido como la prohibicion de punicion multiple. Sobre este tltimo punto, véase Mafialich
(2014), pp. 548-551.

4! La distincion que propone Guastini es mas elaborada: 1) normas con disposicion o texto; 2) normas sin
disposicion o texto, y dentro de estas ultimas, hay varias subcategorias, por ejemplo, principios implicitos que
se obtienen: 1) conjeturando sobre la ratio legis comtin a una o varias normas expresas —intencion del legislador,
valores que protege la norma, fin de la norma—; ii) induciendo una norma general a partir de normas particulares
—mediante abstraccion, generalizacion, universalizacion—; iii) elaboracién de una norma implicita que sea
necesaria para la realizacion de otro principio previamente reconocido, dandole el rango de principio. Guastini
(2011), pp. 155-161, 182-190.
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carrera funcionaria (art. 78 de la Constitucion), la independencia interna es dificil de realizar
precisamente por la manera en que se encuentra organizado el poder judicial chileno, aun
cuando la cldusula de inamovilidad en el ejercicio del cargo de juez pudiese servir de
contrapeso (art. 80 de la Constitucion).

Un juez imparcial es un juez que resuelve el caso en sus propios términos. Es un juez
no partisano, que ejerce sus funciones sin tener ningtn tipo de interés —personal, econdmico,
politico— en los resultados del juicio y sin decidir de manera instrumental para alcanzar fines
diversos a la aplicacion de la ley al caso concreto*?. Una de las formas de resguardar la
imparcialidad estd vinculada con que el juez se encuentre predeterminado legalmente y no
sea juez ad-hoc, como se verd a continuacion. Otra forma es estableciendo causales de
inhabilidad por razones de parentesco, interés, amistad o enemistad y prohibiciones de
expresar sus opiniones politicas o con relacion a los juicios. En nuestro ordenamiento
juridico, esta concrecion la realiza el legislador (por ejemplo, arts. 321 y siguientes del
Codigo Organico de Tribunales, en adelante, “COT”).

Una expresion de la imparcialidad judicial, por una parte, y del principio de igualdad
(art. 19 N°2 de la Constitucidn), por otra, es el derecho a recibir un trato igualitario por parte
de jueces (art. 14 PIDCP) y una igual proteccion en el ejercicio de sus derechos (art. 19 N° 3
de la Constitucion). Tratar de igual forma a las partes a lo largo del procedimiento, significa
disponer de igualdad de trato en el ejercicio de derechos y cumplimiento de cargas legales en
el curso del proceso, y no incurrir en desigualdades ilegales o arbitrarias.

Un juez predeterminado por la ley es aquel establecido por el legislador con
anterioridad a la perpetracion del hecho que se juzga. Este juez predeterminado por la ley se
suele denominar juez natural®. El inciso 4° del articulo 19 N° 3 de la Constitucion, en efecto,
prescribe que “Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
sefialare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del
hecho™*; el articulo 76 de la Constitucion establece que la jurisdiccion la ejercen los
tribunales establecidos por la ley; y el articulo 77 de la Constitucion establece que debe ser
una ley organica constitucional la que determine la organizacion y atribuciones de los
tribunales de justicia. Las disposiciones recién citadas constituyen una especificacion de la
legalidad orgénica exigida por el articulo 7° de la Constitucion.

Un juez competente, es aquel que ejerce sus funciones jurisdiccionales en los asuntos
que el legislador ha puesto dentro de la esfera de su conocimiento, en otras palabras, un juez
al que se le han otorgado potestades para conocer y juzgar procesos judiciales y ordenar
ejecutar sus decisiones. La actuacion judicial dentro de la esfera de su competencia es una
obligacion que se encuentra consagrada en los articulos 7° y 76 de la Constitucion, que
regulan esta cuestion a proposito de todos los organos del Estado y de los tribunales,
respectivamente®.

42 Atria (2005).

43 Asi es denominado tanto por la dogmatica procesal y constitucional, como por el legislador (por ejemplo, art.
2° CPP).

4 Un estudio sobre este inciso, en Liibbert (2011).

4 El legislador se encarga de distribuir la competencia entre distintas jerarquias de tribunales y entre tribunales
de igual jerarquia a través de las reglas de competencia absoluta y relativa.
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El derecho a acceder a la jurisdiccion, que algunos autores identifican como un
derecho independiente que integra el debido proceso o la tutela judicial efectiva*, es, en
realidad, parte del contenido del derecho a un juez independiente e imparcial. Este derecho
consiste, precisamente, en que se pueda poner en movimiento el ejercicio de la jurisdiccion,
vinculada con las caracteristicas de independencia, imparcialidad, predeterminacion legal y
competencia.

4.3.2 Derecho a un proceso previo legalmente tramitado

Tal como ya se indico, el inciso 6° del articulo 19 N° 3 de la Constitucion prescribe
que “toda sentencia de drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado”. Estd claro que los jueces ejercen jurisdiccién y que plasman su
decision en una sentencia®’. Esta disposicion obliga a los jueces a seguir las respectivas reglas
legales de tramitacion del proceso en su funcidon de conocer y juzgar el asunto que es
sometido a su conocimiento. Esta disposicion es una especificacion del denominado
principio de legalidad o, mas especificamente, del de legalidad funcional, consagrado en el
articulo 6° de la Constitucion, y que rige el actuar de todos los 6rganos del Estado. Asi, la
sentencia judicial contiene una decision que es el resultado de actos de las partes y actos del
juez en conformidad a las reglas que el legislador procesal civil, penal, de familia, del trabajo,
dicta para organizar el proceso respectivo.

4.3.3 Derecho a un proceso publico

Aunque la Constitucion de 1980 no consagra explicitamente que los procesos
judiciales deban ser publicos, existen dos disposiciones que conducen, inequivocamente, a
aquella conclusion. Por una parte, el articulo 8° inciso 2° de la Constitucion establece que
“Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen”. Ello es asi sin perjuicio de que se pueda establecer, via
ley de quérum calificado, la reserva o secreto “cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad
de la Nacidn o el interés nacional”. Se trata, como es evidente, de una disposicion aplicable
a todos los 6rganos del Estado, incluido el poder judicial. Asi las cosas, la regla general es
que los actos que integran el proceso judicial sean publicos y la excepcion es que sean
reservados o secretos*®. Por otra parte, el articulo 14 del PIDCP establece también como regla

46 Véase infira apartado 0.

47 No entraremos directamente en el debate sobre la exclusividad del ejercicio de la jurisdiccion por parte de
los tribunales de justicia, tesis que aqui se favorece, versus la posicion que sostiene que, dado el uso del plural
en la Constitucion y el contenido explicito de las Actas de la CENC (sesion N° 103), todo 6rgano que resuelve
controversias en el orden temporal ejerceria jurisdiccion (tribunales ordinarios, especiales, administrativos,
arbitrales, Contraloria, Servicio de Impuestos Internos).

Tal como explica Bordali (2008: 212), otros autores afirman que la Constitucién distingue entre: a) funcion
judicial desempefiada por los tribunales de justicia; b) funcion jurisdiccional desempefiada por otros drganos.
Cea (2000): 171 ss. . Esta posicion ha sido apoyada en STC Rol N° 616-06, cons. 17°-18° y 24°.

8 Bl legislador contempla la misma regla en el art. 9° del COT: “Los actos de los tribunales son publicos, salvo
las excepciones expresamente establecidas por la ley”.
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general —aplicable tanto a procesos penales como civiles— la publicidad de los juicios y de la
sentencia, e indica casos en que aquella puede ser exceptuada®.

4.3.4 Derecho a la defensa

El derecho a la defensa es uno de los derechos mas importantes que integran el debido
proceso™. Este derecho consiste en que las partes en un proceso civil (demandante y
demandado) y los intervinientes en un proceso penal (imputado y victima) puedan hacer uso
de las oportunidades procesales y medios legales para acreditar la existencia de hechos que
sirven de fundamento a las normas cuyas consecuencias juridicas se persiguen a través del
proceso, a proporcionar interpretaciones de los textos normativos aplicables al problema de
relevancia juridica en cuestion, a desvirtuar imputaciones de responsabilidad en su contra y
a contradecir alegaciones de la otra parte o interviniente. Este derecho a presentar
pretensiones ante tribunales que tengan por objeto la declaracion o proteccion de un derecho,
o la condena de un tercero, asi como el derecho a protegerse de las pretensiones que se hagan
valer en juicio se denomina, usualmente, derecho a la defensa material. Junto con esta
dimension, el derecho a la defensa técnica consiste en que el resguardo de los derechos de
una persona en juicio se haga por un abogado o por personas que tienen conocimiento experto
sobre el derecho®!. En el ordenamiento juridico chileno, la regla general es que la ley exija
actuar en juicio representado por un mandatario judicial y la excepcion que se pueda hacer
personalmente.

La Constitucion garantiza el derecho a la defensa técnica de manera extensa, y con
referencias especificas a proposito del proceso penal, en el articulo N° 19 N° 3 incisos 2°, 3°
y 4°. Asi, dispone que “Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley
seflale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiere sido requerida”. Junto con establecer el derecho a la
defensa juridica, esta norma proscribe que se generen situaciones de indefension que puedan
alterar dicha defensa y garantiza ademas la gratuidad “a quienes no puedan procurarselos por
st mismos”. La Constitucion hace especial mencion a la asesoria y defensa juridica gratuita
para las “personas naturales victimas de delitos” y al caracter de “derecho irrenunciable a ser
asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la
oportunidad establecida por la ley” tratindose de personas imputadas de delitos®2.

49 El art. 14 del PIDCP, en la parte respectiva, reza asi: “La prensa y el publico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria
en opinidn del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en
que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a
la tutela de menores.”

Respecto del proceso penal, existe, ademas, norma expresa: “El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que
sea necesario para preservar los intereses de la justicia” (art. 8.5 CADH).

50'Véase STC Rol N° 621-06; STC Rol N° 1602-10 y STC Rol N° 3171-16.

5! Pueden asumir la representacion aquellos indicados en el art.2 de la Ley 18.120.

52 En materia penal, €l derecho a la defensa se encuentra regulado de forma mucho mas detallada. Asi,
el articulo 8.2 CADH dispone, como garantias minimas en favor de toda persona inculpada de un delito, las
siguientes: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende
o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
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Dentro del derecho a la defensa material, pueden identificarse distintos elementos, el
primero de los cuales tienen consagracion explicita en los tratados internacionales y el resto
serian derechos implicitos que especifican su contenido: a) derecho a ser oido dentro de un
plazo razonable (art .8.1 CADH; art. 14.1 PIDCP); b) derecho a formular alegaciones; c)
derecho a ofrecer y a rendir prueba; d) derecho a contradecir alegaciones y prueba
(bilateralidad); e) derecho a una sentencia motivada®.

La idea de que partes litigantes tienen derecho a ser escuchados en toda actuacion
que afecte su posicion en el proceso se conecta con la idea de contradiccion, que se encuentra
vinculada con la méaxima que establece audiatur et altera pars>* o principio de audiencia,
segun la cual nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio. Este derecho a ser
oido presupone que se tenga acceso o que se pueda acceder sin trabas ante los jueces o
tribunales que, como hemos dicho, el derecho a acceder a la jurisdiccion es parte de la idea
misma de jurisdiccion y de juez independiente e imparcial y, por lo tanto, no lo consideramos
contenido en el derecho a la defensa.

Asi, las partes deben tener la oportunidad de presentar sus alegaciones (pretensiones
y defensas) y de ofrecer y rendir prueba sobre ellas®>. Ademas, deben estar en condiciones
de tomar conocimiento tanto de lo alegado y probado por el otro litigante, como de lo que, a
medida que avanza el proceso, va siendo resuelto por el juez, pues es la manera de
contradecirlo, impugnarlo o desvirtuarlo mediante nueva prueba’®.

El derecho a una sentencia motivada consiste en que los litigantes puedan conocer el
fundamento de la decision judicial®’. Al resolver el conflicto de relevancia juridica, el juez o
el tribunal se encuentra obligado a explicitar las razones facticas y juridicas sobre las que se
base y, en caso de que ellas sean insuficientes, contradictorias, erroneas o adolezcan de
cualquier otro defecto, habiliten su control, ya sea a través de mecanismos de impugnacion
de resoluciones judiciales establecidos por el legislador (control endoprocesal), ya sea a

formulada; ¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere
por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos”.

De manera muy similar, el articulo 14.3 del PIDCP, dispone que “Durante el proceso, toda persona acusada
de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin
demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada
contra ella; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a
comunicarse con un defensor de su eleccion; d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente
o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente,
si careciere de medios suficientes para pagarlo; e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a
obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal”.

3 Véase STC Rol N° 1411-09. Del mismo modo, véase STC Rol N° 1429-09; STC Rol N° 1437-09, entre otras.
5% Hunter (2010), p. 217.

55 Véase STC Rol N° 596-06.

56 Véase STC Rol N° 1718-10.

57 Véase STC Rol N° 1873-10.
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través del andlisis critico de las decisiones judiciales por parte de la comunidad juridica o de
los ciudadanos en general (control exoprocesal). En nuestro sistema juridico, el deber de
motivacion se encuentra consagrado legislativamente en diversas disposiciones®; por otra
parte, en tanto los 6rganos publicos se encuentran obligados a someter sus actuaciones a la
Constitucion y las leyes y a expresar publicamente los fundamentos de sus decisiones, el
derecho a una sentencia motivada podria considerarse parte del derecho a un proceso
legalmente tramitado y a un juicio publico, respectivamente.

Asi las cosas, la concepcion unitaria y minimalista del debido proceso judicial,
aplicable tanto a los procesos civiles, contencioso-administrativos y penales, estd integrada
por los siguientes derechos:

1) Derecho a un juez independiente, imparcial, predeterminado por la ley y
competente;

2) Derecho a un proceso previo legalmente tramitado;

3) Derecho a un proceso publico;

4) Derecho a la defensa:

a. Defensa técnica (asistencia letrada) y gratuita;
b. Defensa material:
i.Derecho a ser oido dentro de un plazo razonable;
ii.Derecho a formular alegaciones;
iii.Derecho a ofrecer y rendir prueba;
iv.Derecho a contradecir alegaciones y pruebas; y
v.Derecho a una sentencia motivada.

4.4 Dos discusiones

La primera discusion que cabria tratar aqui consiste en determinar la relacion
existente en el ordenamiento juridico chileno entre la denominada garantia de tutela judicial
efectiva®® y la de debido proceso. Al igual que esta tltima, aquella se formula a través de una
expresion indeterminada en su alcance y a la que parte de la jurisprudencia y dogmatica le
ha asignado contenidos heterogéneos.

Desde un punto de vista histérico-conceptual, las expresiones debido proceso 'y tutela
Jjudicial efectiva aparecen como garantias con una misma base comun: la cldusula del due
process of law anglosajona. Ambas hacen referencia a la idea de proceso justo o debido, a un
proceso judicial con ciertos derechos. Espafia®®, por ejemplo, emplea la expresion tutela
Jjudicial efectiva en su constitucion, explicitando practicamente los mismos derechos que los
incluidos aqui dentro del debido proceso y bajo la directriz general de evitar la indefension
de las personas en sede judicial®'. Asi las cosas, el debido proceso y la tutela judicial efectiva

38 Por ejemplo, articulo 170 del CPC; articulo 342 del CPP y articulo 456 del Codigo del Trabajo.

59 En este mismo volumen hay un capitulo sobre tutela judicial efectiva. Nuestras conclusiones aqui no se
pronuncian sobre, ni prejuzgan, los argumentos latamente desarrollados alli, sino que mas bien toman posicion
en esta primera discusion a partir de la depuracion y coherencia conceptual aqui propuesta. Véase Capitulo IX:
“Derecho de acceso a la justicia y a la defensa juridica”.

60 Este texto no realiza un estudio comparado; solo cita como ejemplos la regulacion en estos dos paises.

81 Articulo 24 de la Constitucion Espafiola prescribe: “1) Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso,
pueda producirse indefension. 2) Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
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se solapan en su contenido y no parece estar demostrada la utilidad de emplear ambas
expresiones sin un ejercicio de delimitacion conceptual y sin justificar su inclusion en cada
una de estas garantias a partir de la normativa vigente.

La dogmatica nacional ha establecido relaciones y separaciones entre ambas
garantias. Algunos sefialan que estarian en una de prelacion temporal: la tutela judicial
efectiva seria una garantia fundamentalmente para acceder a la jurisdiccion, mientras que el
debido proceso seria una garantia que operaria cuando ya se ha accedido a la jurisdiccion y
se esta frente a un proceso judicial®?. Otros indican que la macro garantia de la tutela judicial
efectiva, como una distinta a la del debido proceso, estaria integrada por: a) el derecho a la
accion®®; b) el derecho de acceso a la jurisdiccion o a la justicia; ¢) derecho a la efectividad
de las decisiones judiciales (i) la cosa juzgada; ii) derecho a la tutela cautelar; iii) derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas); d) derecho a la publicidad de los actos jurisdiccionales;
e) derecho a una sentencia motivada®*.

Algunos de estos numerales ya han sido tratados e identificados como parte del
concepto de debido proceso que proponemos; respecto de otros no es claro afirmar que sean
un derecho auténomo; otros, en fin, no parecen formar parte del debido proceso ni tener
respaldo en la normativa vigente.

El derecho a la accion presupone una division anterior entre derecho y accion, que es
tomada como dogma por parte de la teoria procesalista dualista de la accion. A nuestro
entender, este derecho a la accion, en el caso de que fuese algo distinto a la accion, es
simplemente la forma que el ordenamiento juridico dispone como mecanismo de proteccion
o reparacion de derechos subjetivos, en consonancia con la vieja maxima ubi ius, ibi
remedium. Asi las cosas, esta expresion derecho a la accion es redundante, en el sentido de
que la contra cara del derecho subjetivo es la accidon para proteger su ejercicio y, en cualquier
caso, no forma parte del debido proceso sino de la estructura de los derechos subjetivos.

Tampoco es necesario formular, como un derecho, la posibilidad de acceder a la
jurisdiccién. Como ya hemos dicho, el derecho a un juez independiente e imparcial solo
puede realizarse si existe una jurisdiccion con determinadas caracteristicas y si puede
asegurarse que, frente a conflictos de relevancia juridica, se podra concurrir, para su
resolucion autoritativa, a tribunal competente.

El derecho a la publicidad de los actos estd contenido en el derecho a un proceso
publico como derecho conformador del debido proceso. El derecho a una sentencia motivada
es parte del derecho a la defensa material y, por tanto, parte del debido proceso en la
reconstruccion conceptual aqui propuesto, tal como ha sido explicado.

Con relacion al derecho a la efectividad de las decisiones judiciales y los tres sub-
derechos que la integrarian: (i) derecho a la cosa juzgada; (ii) derecho a la tutela cautelar;

a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

62 Véase Bordali (2011).

63 Véase Carbonell (2019).

% Contreras (2016), p. 102; Garcia y Contreras (2013), p. 238.
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(ii1) derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, consideramos que ellos no son elementos
del debido proceso que puedan extraerse de las disposiciones normativas sobre las que se
basa nuestra propuesta. En primer lugar, la razon de no incluir el derecho a la cosa juzgada
como elemento del debido proceso es conceptual, ya que la posibilidad de ejecutar decisiones
judiciales, esto es, la facultad de imperio constituye, como hemos dicho, un elemento
definitorio de la jurisdiccion constitucionalmente consagrado®®. Esto equivale a decir que la
aplicacion judicial del derecho habilita al poder judicial a poner en marcha el monopolio de
la fuerza estatal para hacer cumplir forzadamente el contenido de aquellas decisiones. A esto
se llama accidn de cosa juzgada®®. El derecho a la cosa juzgada, entonces, no es parte de la
garantia del debido proceso.

Con relacion a la existencia de un derecho a la tutela cautelar como parte de la
garantia constitucional del debido proceso —cuyo contenido fuese la posibilidad de solicitar
al tribunal medidas que permitan asegurar que, en el caso de un procedimiento de condena
civil o en un proceso penal, una eventual sentencia estimativa de la pretension del actor o
condenatoria del imputado pueda ser cumplida incluso forzosamente— pareciese que se trata
de una propiedad contingente a algunos tipos de procesos que cuentan con este tipo de
regulacion legal y que permiten, como su nombre lo indica, proteger los resultados del juicio
si se cumplen ciertos requisitos. Adicionalmente, no es un derecho que esté dirigido a
controlar la posible arbitrariedad judicial, sino a evitar la mala fe del demandado en un
proceso civil que pueda disponer de sus bienes y a evitar que se entorpezca la investigacion,
peligre la seguridad de la sociedad o del ofendido o que el imputado se dé a la fuga®’. Siendo
asi, no es un derecho consagrado constitucionalmente y no parece que deba serlo, sino mas
bien es suficiente y mas efectivo que sea un derecho de consagracion legal.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es un derecho que, garantizado que
sea, requiere recursos materiales y humanos para su satisfaccion, que solo pueden ser
dispuestos por el legislador. Ademas, que no existan dilaciones indebidas depende, a mas de
los costos, de otras variables, como el disefio especifico que adopte cada uno de los procesos,
cuestion que es igualmente contingente y definida por el legislador.

La segunda discusion dice relacion con tres formulaciones distintas de un derecho
implicito que, segun un amplio sector de la doctrina, integraria también la garantia del debido
proceso: el derecho a la doble instancia, el derecho al recurso y el derecho a la revision
judicial por un tribunal superior. Conviene, sin embargo, mantener conceptualmente
separadas estas tres formulaciones y analizar si, a la luz de la normativa vigente, ellas
integrarian una garantia del debido proceso unitaria y minimalista.

8 Articulo 76 incisos 3° y 4° de la Constitucion: “Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer
practicar los actos de instruccion que determine la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que
integran el Poder Judicial, podran impartir 6rdenes directas a la fuerza publica o ejercer los medios de accion
conducentes de que dispusieren. Los demas tribunales lo haran en la forma que la ley determine.

La autoridad requerida debera cumplir sin mas tramite el mandato judicial y no podra calificar su fundamento
u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucion que se trata de ejecutar”.

% Ta excepcion de cosa juzgada, prohibicion de juzgamiento multiple o non bis in idem en su dimension
procesal es otra garantia procesal con explicito reconocimiento legislativo en materia penal. Véase supra, nota
al pie N° 40.

%7 Estos son los casos que habilitan a solicitar la medida cautelar personal de prision preventiva, articulo 140
del CPP.
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El derecho a la doble instancia consiste en la posibilidad de que un problema juridico
sea conocido y resuelto, tanto en los hechos como en el derecho, por dos tribunales distintos.
El recurso de apelacion es el ejemplo tipico que da paso a la segunda instancia, en la que la
Corte de Apelaciones vuelve a conocer los hechos y el derecho y a resolver la contienda
cuando una o ambas partes alegan que la decision del primer tribunal les ha producido
agravio. A la luz de la normativa vigente, no existe ni explicita ni implicitamente un derecho
a la doble instancia y, por ello, no es un subderecho dentro de la garantia del debido proceso.
Lo que existe es una regulacion legal contingente que regula de manera amplia el recurso de
apelacion en materias civiles y que permiten una revision de los hechos y del derecho de
forma genérica y solo invocando agravio en el proceso civil ordinario®.

El derecho al recurso es la facultad de una persona, que es parte o interesado en un
proceso judicial, de solicitar la revision de la sentencia que le pone término ante el mismo
juez o ante otro juez, sea éste de igual o superior jerarquia. Este derecho no asegura que se
pueda volver a conocer y juzgar los hechos y el derecho, es decir, no conduce necesariamente
a una doble instancia. Esta definicion es intencionadamente amplia para que puedan caber en
ella recursos con fines diversos, ante tribunales diversos y que se inserten en distintos
modelos procesales®. El derecho de revision judicial por tribunal superior especifica el
derecho al recurso ante un tipo de tribunal, el jerdrquicamente superior.

Con respecto a estas dos formulaciones, la conclusion es que no existe un derecho al
recurso general para todo tipo de procesos ni en la constitucion ni en los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes. En este sentido, estamos de acuerdo con la
opinion de Fuentes y Riego, quienes sostienen que no existen razones para sostener un
derecho al recurso para todos los procesos no penales a partir del derecho internacional de
los derechos humanos interamericano’. Por ello, no podria formar parte de un concepto
unitario y minimalista del debido proceso.

Si existe y no es algo discutido, en cambio, un derecho al recurso en materia procesal
penal. Asi, la CADH, en su articulo 8.2, letra h) consagra el derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior. E1 PICDP, en su articulo 14.5 dispone que “Toda persona
declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley”.

Una discusion distinta es aquella que reflexiona sobre si debiese existir un derecho al
recurso general para procesos no penales, reflexion que nos llevaria més alla de los limites
de este texto’!. No obstante, y de forma preliminar, nuestra respuesta seria negativa,
especialmente porque la decision legislativa de prever recursos o mecanismos de
impugnacioén de decisiones judiciales dentro de un tipo determinado de proceso judicial
depende de diversos elementos en juego, entre los cuales cabe indicar: el tipo de revision,

68 Véase articulos 186 y siguientes del CPC.

9 El derecho a la doble instancia es una nocion ajena a ciertos ordenamientos juridicos, como el del Reino
Unido. Con miras a impedir retrasos y eliminar la sobrecarga de trabajo de las appeal courts, se consagran
sistemas restringidos de apelacion —abogando, algunos, incluso por abolirlos del proceso civil. Wilner (1968).
Otros sostienen que debe evitarse la introduccion de medios de impugnacion durante el juicio de primera
instancia y reservarse, en cambio, para atacar la decision definitiva. La discusion sobre algunos de estos
elementos puede verse en Shavell (1995); Jolowicz (2000), pp. 299 y siguientes; Oldfather (2010); Nobles y
Shiff (2012); y De Saulles (2017).

70 Fuentes y Riego (2017.

"I Puede verse la STC Rol N° 1443-09.
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parcial o integra, que sea adecuado, eficiente o coherente con el disefio del proceso de
instancia; la calidad del proceso de primera instancia como antecedente a tener en cuenta
para contar 0 no con un mecanismo de impugnacion (la decision, podria decirse, de donde
invertir los recursos econdémicos), y la pregunta por la finalidad del proceso, o qué es lo que
se quiere asegurar con esta herramienta y cual es la mejor forma de hacerlo.

5. Debido proceso y procedimiento administrativo

Una concepcidn unitaria y minimalista del debido proceso, como la defendida en estas
lineas, tiene plena aplicacion en los procesos contencioso-administrativos sea que en ellos se
discuta la nulidad de actos administrativos o la determinacién de especificos derechos
subjetivos publicos.

No obstante, cierta doctrina y jurisprudencia se ha esforzado en considerar aplicables
las reglas del debido proceso —neoconstitucionalistamente entendidas— al ambito del
procedimiento administrativo’?, esto es, a aquella sucesion de actuaciones realizada al
interior de una Administraciéon Publica cuyo objeto y fin es la produccion de un acto
administrativo terminal.

La aplicacion del debido proceso al derecho administrativo, especialmente en el
ambito de las sanciones administrativas, asume que el administrado en el procedimiento
administrativo no es solo un interesado sino una parte respecto de la cual la Administracion
debe comportarse de la misma forma como un juez lo haria respecto de las partes que ante €l
se presentan. Esta precomprension es una manifestacion clara de esta igualacion entre
proceso judicial y procedimiento administrativo, es decir, se pretende igualar el ejercicio de
la potestad jurisdiccional con los poderes y la ejecucion normal y frecuente de las funciones
administrativas. Y esto es lo equivocado. Mientras la Administracion tiene facultades para
elegir los medios que utilizara para lograr objetivos politicamente informados, los tribunales
no gozan de esa posibilidad. Son ellos siempre aplicadores de la ley. Tal como lo ha
expresado solidamente Atria “mientras la ley fija a la Administracién su finalidad y le
confiere medios de accidn, sin imponerle deberes concretos de accion, para los tribunales la
ley aparece como determinando qué deben hacer y como deben hacerlo. Por eso los tribunales
son independientes (art. 12 COT): la manera en que el contenido de sus decisiones se legitima
no es al modo de la Administracion, es decir, mostrando que su contenido es desarrollo de
un programa politicamente legitimado, sino mostrando que el contenido de sus decisiones
esta determinado por la ley, que es dictada mediante un procedimiento que asegura (=hace
probable) su legitimacion material”’3. El funcionamiento administrativo, entonces, no puede
ser asimilado al funcionamiento judicial. Y de ahi que no nos debe extrafar que la primera y
mas bdsica garantia de un debido proceso, esto es, la de ser juzgado por un tercero imparcial,
sea completamente impracticable en el ambito administrativo. La Administracion, en efecto,
no ve con imparcialidad el mundo del derecho, en tanto no puede serle privado el designio
previo de aplicar los lineamientos politicos que la informan. Es por ello que la
Administracion puede dosificar su potestad sancionadora, puede elegir a los sujetos que

2 Boettiguer (2009); Navarro (2013); Osorio (2016). En el mismo sentido, STC Rol N° 513-06; STC Rol N°
747-07 y STC Rol N° 783-07.
3 Atria (2016), p. 200.
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inspeccionard o puede desechar los casos que, por consideraciones de bien comun, no
propenden a un mejor y mas eficiente refuerzo de las obligaciones administrativas.

Algunos autores, con mayor conciencia de las diferencias entre el funcionamiento
judicial y administrativo, consideran que la regulacion legal del procedimiento de generacion
de actos administrativos —contenido especialmente en la Ley N° 19.880 de 2003, que
establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los drganos de
la Administracion del Estado— constituye a su vez la garantia del debido procedimiento
administrativo™. Otros, por el contrario, ajustan la aplicacion del contenido de las garantias
procesales penales’> con un conjunto de matices o correcciones necesarios para su
desembarco en materia administrativa’s. Esto planteamientos bien reducen la garantia al
contenido del procedimiento legalmente determinado, bien dejan en la indeterminacion
aquello que constituye un debido proceso, confiando en su determinacién futura por parte de
los 6rganos de aplicacion judicial.
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