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IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE PROTECCION CONTRA
DECISION DEL H. SENADO QUE APRUEBA UNA ACUSACION
CONSTITUCIONAL.

JORGE ENRIQUE PRECHT PIZARRO

La Corte de Apelaciones de Valparafso, ha admitido a tramitacién dos
recursos de proteccién en amparo de don Herndn Cereceda Bravo y ha dictado en uno
de ellos "orden de no innovar”, habiendo solicitado al H. Senado el envio de todos los
antecedentes relacionados con la acusacién constitucional. ‘

I Naturaleza juridica de la decision del Senado que aprueba una acusacibn
constitucional.

En derecho los actos jurfdicos se clasifican en actos juridicos de derecho privado
y actos juridicos de derecho publico. Los actos jurfdicos de derecho publico a su vez
se clasifican en actos politicos y actos administrativos. A su vez, los actos politicos o
de gobierno se dividen en actos institucionales, actos referidos al manejo de las
relaciones exteriores y actos de gobierno.

Los actos institucionales son aquellos que, establecidos en la propia constitucién,
regulan las relaciones entre los Poderes del Estado. Asi, por ejemplo, lo son el derecho
de iniciativa, el derecho de veto, la declaracién del estado de sitio u otros estados de
excepcién constitucional, la declaracién de guerra, y -como es claro- las decisiones
referidas a atribuciones exclusivas de las Cdmaras (ejemplo: facultades fiscalizadoras de
la Cdmara de Diputados; atribucién del Senado para decidir si ha o no lugar la admisién
de las acciones judiciales que cualquier persona pretenda iniciar en contra de algin
Ministro de Estado, con motivo de los perjuicios que pueda haber sufrido injustamente
por acto de éste en el desempefio de su cargo).

El acto emanado del ejercicio de la atribucion exclusiva del Senado contenida
en el articulo 49 N1 es un acto institucional cuya regulacién esti por entero
entregada a la Constitucion, la LOC del Congreso Nacional y el Reglamento de la
Corporacion.

El acto por el cual el Senado desecha o aprueba una acusacién constitucional cumple
con todas las condiciones que el ilustre tratadista argentino José Roberto Dromi coloca




como requisitos para tipificar estos actos. Dice Dromi, "dentro de la actividad de los
drganos legislativo y ejecutivo, hay actos superiores de direccion e iniciativa, que refleja
una especial y primordial intensidad del poder estatal e integran la funcién politica
diversa de la funcién administrativa, en cuanto supone esta tltima actos subordinados
o "derivados de mediatez constitucional".

Los actos institucionales son caracterizados por los siguientes elementos:

(a) Ejecutan directamente una norma constitucional

(b) Son dictados en ejercicio de actividad reglada o discrecional de los drganos
ejecutivo, legislativo o de ambos.

(c) Son dictados por motivos especiales de sustancia gubernamental, que justifican el
mévil politico vital de la seguridad y orden del Estado; no una simple marcha de la
buena administracién. Vincilanse a la propia "organizacién y subsistencia del
Estado". '

(d) No inciden directa e inmediatamente en la esfera juridica del administrado, cuyo
status no se altera ante la emisién del acto institucional.

(e) El acto institucional es unilateral en su estructura; y de alcance particular (por ej.
designacion de magistrados) o general (por ejemplo, declaracién de guerra).

(f) Son irreversibles, no judiciales, no justiciables o no invalidables judicialmente.
Estdn exentos del control jurisdiccional"'.

Dromi, José Roberto: Instituciones de Derecho Administrativo, Editorial Astrea, Buenos

Aires, 1983, pdginas 114 a 131.

II Jurisdicciéon de los Tribunales ordinarios sobre los actos institucionales.

Los Tribunales Ordinarios de Justicia no pueden ejercer jurisdiccién sobre los actos
institucionales constitucionales, los que estdn por entero exentos de su control.

En efecto, el articulo 73 -tantas veces invocado por el Poder Judicial en los dltimos
meses- dice a la letra: “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Repuiblica, ni el Congreso pueden, en
caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes y revisar los
fundamentos o contenidos de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”.

Esta norma tradicional chilena viene a lo menos de la Ley de Organizacién y
Atribuciones de los Tribunales de 1875, repetida en el Cédigo Orgénico de Tribunales
de 1943 y elevada a rango constitucional, en forma completa, en 1980.




Por "causas civiles” se entiende no sélo las civiles propiamente, sino las comerciales,
laborales, de menores, etc. y segin una parte de la doctrina comprende esta expresion
asimismo, las causas contencioso-administrativas.

Pero, en el concepto de causas civiles no puede entenderse comprendido el “juicio
politico”, porque ni el Senado es propiamente un tribunal, ni forma parte de la funcién
jurisdiccional del Estado y menos estd sometido al control de los Tribunales ordinarios.
El Senado es una Alta Instancia de Control Politico, pues como bien dice: José Quezada
Meléndez en su Derecho Procesal Civil Chileno. La jurisdiccién, Ediar, pdgina 59:
"Nuestra legislacién no reconoce el sistema de jurado, para ninguna clase de juicios.
Es un error sostener que existe cuando la ley autoriza al tribunal para fallar "como
jurado" (caso del Senado en el juicio politico, articulo 49 de la Constitucién Polftica).
Simplemente, la expresidn significa que debe fallar en conciencia o en equidad"”. Tiene
razén Quezada, pues el texto constitucional no dice que el Senado sea un jurado, sino
s6lo que "resolverd como jurado", esto es, que decidird ex aequo et bono.

Por lo tanto, el juicio politico, en especial cuando el Senado se pronuncia sobre el ilicito
constitucional de “notable abandono de deberes” estd enteramente fuera de la
jurisdiccién de los Tribunales ordinarios, tribunales que son de derecho estricto, sujetos
por ende a la Constitucién y la ley y que sélo por excepcién fallan en conciencia.

III El recurso de proteccion y la jurisdiccion de los Tribunales.

3.1. Se opondrifa a esta conclusién el articulo 20 de la Constitucién el que autorizaria
a los Tribunales ("cualquiera fuera la autoridad") a adoptar las providencias que
juzguen necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién del afectado, cuando por causa de actos u omisiones arbitrarias € ilegales
éste sufriera privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los
derechos y garantfas sefialadas en la Constitucién en el articulo 20.

A juicio de este Asesor dicha conclusién es errénea, pues el articulo 20 de la
Constitucién no amplia la jurisdiccién establecida en el articulo 73, sino sélo dota
a las personas en Chile de un mecanismo mds expedito para hacer efectivos sus
derechos constitucionales dentro de la enumeracién citada.

Asf y ya desde el comienzo, la jurisprudencia no acepta el recurso de proteccién
contra resoluciones judiciales por estimar que los hechos ya se encuentran bajo el
amparo del Derecho y la misma jurisprudencia ha declarado inadmisibles los
recursos deducidos contra actos legislativos por estimarse que la via idénea en ese
caso es el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.




3.2,

De ello se deduce que no todos los actos de no importa cuél autoridad pueden ser

objeto de un recurso de proteccidn.

Procederé a continuacién, a examinar:
(a) la historia del establecimiento del recurso de proteccion.

(b) la evolucién de la jurisprudencia en torno a los actos politicos de
autoridades publicas.

(c) los aportes de la doctrina.
Todo ello en relacién al concepto de "actos de autoridad”.

(a) Historia del establecimiento: Si examinamos la historia del establecimiento
de la Constitucién ella no aporta una conclusién clara sobre el tema.

La Comisién Ortdzar toma como base de sus trabajos un proyecto de 1972 de los
Senadores sefiores Sergio Diez y Sergio Onofre Jarpa y de los diputados Arnello,
Lorca y Undurraga que estaba redactado en una forma amplisima: "Agrégase al
articulo 11 de la Constitucién Politica el siguiente inciso:  “Quien por
procedimientos, actos u omisiones arbitrarios o ilegales de las autoridades polfticas
o administrativas o quien quiera, sea perturbado o privado del legitimo ejercicio
de sus libertades, bienes, trabajo o derechos garantizados por la Constitucidn y las
leyes, podrd concurrir por s{ o por cualquiera a su nombre, a la Corte de
Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado, sin perjuicio de las acciones que se ejerciten ante los tribunales
correspondientes. La Corte Suprema acordard lo necesario para la rapidez y
eficacia de este procedimiento y del sefialado en el articulo 16, los que estardn
exentos de todo tributo”.

Como puede verse el texto actual difiere del proyecto de 1972 tanto en el sujeto
productor del agravio como en los derechos, libertades y garantias protegidas. Se
eliminé’ la expresién "o quien quiera" y se limité la proteccién a ciertas y
determinadas garantias establecidas en la Constitucion.

Ahora bien, en la sesién 214 de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién
celebrada en 25 de mayo de 1976, el seiior Silva Bascufidn planteé directamente
el asunto que nos concierne y dice: "Si se supone que la Constitucidn no es, desde
la partida, ningiin obstdculo para ese reconocimiento, debe considerarse de dénde
pueden venir, al margen de la Constitucién, esos obstdculos. Pueden venir del
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legislador, pero en ese caso se parte de la base de que en la Constitucién se
conservard un sistema de control de la constitucionalidad de la ley. Si no es el
legislador, podrd ser el Congreso, en su totalidad o en una de sus ramas. Estima
que el Parlamento no podrd_ser considerado como una autoridad politica o

administrativa para los efectos de este precepto, porque cabe considerar que en su
funcionamiento tiene la representatividad de la voluntad nacional; y no parece
tampoco que, dentro del sistema de independencia de los Poderes, algiin acto del
Congreso o del legislador pudiese estar dentro del sistema que se va a consagrar
en_este_artlculo”.

... "En seguida el ataque podrd venir de parte de los propios tribunales; pero, a
su juicio, eso también quedarla descartado, por cuanto el texto que se propone se
refiere a las autoridades polfticas y administrativas y porque los tribunales estdn
hechos, precisamente, para la proteccidn de los derechos y poseen todo un régimen
de jerarquia y de organizacién que permite, dentro de su propio seno, poner
término o precaver cualquier atropello contra derechos fundamentales" (Pdgs. 4y
S).

Cabe sefialar que el profesor Silva Bascufidn fue extremadamente cauto y dio al
precepto acerca del recurso de proteccién una aprobacién provisional, a la espera
de examinar el conjunto de instituciones y su funcionamiento, cosa que no pudo
hacer al retirarse con posterioridad de la Comisién Ortizar.

Hoy aparece atin més clara la sabidurfa del ilustre catedrdtico chileno cuando dice:
"La cuestion es crear algo que no desordene al resto del ordenamiento jurldico, no
cree problemas de competencia entre los érganos, no termine con la independencia
de unos y otros y no impida que los demds sistemas del ordenamiento Jurfdico
puedan desarrollar el objetivo para el cual estdn hechos. Porque concebido este
recurso en una forma tan genérica, el niimero de casos puede llegar a ser sideral,
y no es suficiente entregar, como aquf se hace, a la Corte Suprema la facultad de
determinar cudl va a ser el procedimiento del recurso, sino que habrd que
configurar mucho mds el campo en el cual él se mueva, porque si no se crearfa una
serie de problemas relativos a la_independencia de los otros Poderes, a la
imposibilidad de muchas_autoridades de poder satisfacer debidamente y_sin
perturbacién sus propios deberes legales o constitucionales” (pég. 7).

La posici6n del profesor Silva Bascuiidn, es controvertida por don Enrique Ortizar
quien expresa: "...En seguida le parece conveniente que la disposicién sea amplia
y no sélo comprenda los actos u omisiones arbitrarios de la autoridad politica o
administrativa, sino de quien quiera, como expresa el proyecto y decir de quien
quiera, entiende, que comprenda no sélo a los particulares, sino que incluso podria
comprender el dla de maiana al Congreso, a una rama_del Parlamento que,
actuando fuera de la esfera de los mecanismos de generacion de la ley, para cuyos
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efectos hay otros procedimientos, atentara contra ciertos derechos bdsicos de las
personas. Un acuerdo de la Cdmara de Diputados que dispone la detencidon de un
funcionario del Congreso, para sefialar un caso cualquiera, serfa lisa y llanamente
susceptible de recurso. Del mismo modo, un juez que sin que haya incoado un
proceso, donde naturalmente pueden tener lugar los recursos que la ley establece,
lisa y llanamente atente contra el derecho de propiedad dictando una resolucién
abusiva, violando el domicilio de un ciudadano cualquiera. ;Por qué no va a
poder ejercerse este recurso? No cabrfa ejercer otro porque no hay ni siquiera un
procedimiento incoado. De manera que, en principio, le parece bien que este
recurso sea amplio” (p4g.6).

El sefior Evans tercia en el debate diciendo, entre otras consideraciones: “Lamenta
enormemente que los seiiores Diez y Ovalle, quienes tenfan a su cargo la redaccion
de un precepto de esta naturaleza, se hallan visto en la imposibilidad de cumplir
el encargo que se formuld en el mes de enero, porque se habrla facilitado mucho
el debate y el encuentro del sefior Ministro con el tema. La verdad es que la
Comisién estd presentando un cuadro extremadamente improvisado, porque trata
el tema sobre la base de un proyecto demasiado genérico, que se concibié en un
momento de extrema exaltacidn y nerviosismo, como que esa iniciativa fue
presentada por los sefiores Jarpa y Diez en plena época de la Unidad Popular”.
"Claro que la redaccién que se propone podria_plantear los innumerables
problemas de que hablaba el sefior Silva Bascuiidn y llevarfa a los conflictos de
poderes mds extremos, pero, si_se restringe esto al dmbito en que debe operar no
se presenta ninguna de las dificultades que tiene el sefior Silva Bascusidn"” (pégina
11).

Esta postura de restriccién es compartida por Jaime Guzmdn: "En segundo lugar,
le parece muy atinada la idea de que cualquiera consideracion de este tema se
refiera a derechos que se enumeren explicitamente y no a un cuadro abierto o
genérico de derechos" (ibidem).

Sin embargo, la observacién del profesor Silva Bascufidn en referencia a los
posibles conflictos de poderes y el saber si cuando se habla de cualquiera autoridad
se incluye también a los actos institucionales encuentra una posicién contraria en
el propio Evans y en Ortiizar en la misma sesi6n, pues dice don Enrique Ortizar:
"En seguida, parece que también hubiere consuno en el sentido de que este recurso
de amparo puede ejercerse respecto de cualquier acto u omisidn, arbitrario o
ilegal, sea de la autoridad polltica o administrativa o de dondequiera”. El sefior
Evans "expresa que no hay necesidad de decirlo. Toda persona puede ser
perturbada en el legitimo ejercicio de los derechos tales y cuales. ;Por quién? La
Constitucién no dice nada, porque el perturbador puede ser cualquiera autoridad
u otro particular”" (pdgina 19).
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En conclusién: En las Actas de la Comision Ortizar se encuentran dos
posiciones. Una restrictiva que es mayoritaria en torno a limitar a ciertas
garantias la proteccion y es minoritaria en el sentido de limitar el amparo a
actos de ciertas autoridades y excluir a los Poderes del Estado, en forma
explicita, cuando ejercen sus funciones constitucionales exclusivas.

Pero no deben sacarse conclusiones definitivas de estas Actas:

12 Porque se trata de un libre intercambio de opiniones en el momento de abrirse
el estudio sobre un tema nuevo, por lo que ellas son todas opiniones provisionales.

2¢  Porque como dice Eduardo Soto Kloss: "El ejemplo que pone Ortizar no es
precisamente muy iddneo, aun cuando debe decirse de inmediato que son los
primeros cambios de ideas sobre el Recurso de Proteccion entre los comisionados,
quienes recién empiezan a delimitar sus contornos” (EL Recurso de Proteccién,
Editorial Juridica de Chile. p4gina 328, Nota 6). En efecto, la libertad personal estd
excluida del 4mbito del recurso de proteccién.

32 Porque en el caso que hoy nos preocupa se trata del ejercicio de una potestad
constitucional axclusiva y no de medidas administrativas. Bien dice Eduardo Soto:
"No trato en el texto -pero lo aclaro aqui- el caso del acto u omision ilegal o
arbitrario del legislador no en su funcidn legislativa de hacer leyes sino en cuanto
acto de administracién del organismo legislativo en la relacién laboral con sus
funcionarios o en su relacién con terceros, sino simplemente de actos u omisiones
administrativos, y por tanto siguen la suerte de este tipo de actos". Vid. v. gr.
Bravo Michell (C. Apel. Santiago, 11.12.1981 (Rol 113-81), confirmada el 8.6.1982,
Rol 15.567 C.Suprema) (ibidem, pdgina 330, nota 23).

b) Evolucién Jurisprudencial: Como estd dicho la tendencia primera de la
jurisprudencia ha sido restrictiva en torno a las autoridades susceptibles de ser
sujetos activos de agravios para efectos del recurso de proteccidn, pero al correr del

tiempo ella fue amplidndose.

La tendencia genérica ha sido excluir del recurso de protecci6n las decisiones de los
propios _tribunales, por cuanto €sos casos ya Sse encontrarfan bajo la tutela
jurisdiccional y deberfa procederse a través de los recursos ordinarios.

Asi, por ejemplo, en Martinez y Morel, C. Suprema, 26.05.80, RDJ T LXXVII, 2da.
P.., Secc.. Ira.., Pdg. 27): "Considerando 5°: ...EL recurso no ha sido creado para
solucionar conflictos especificos entre partes, ni entre éstas y la autoridad publica,
cuando dicho conflicto se encuentra sometido al conocimiento de los tribunales, o
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a autoridad u organismo correspondiente, aunque en su_tramitacién y decision se
incurra en actos que puedan ser considerados arbitrarios o _ilegales, porque el
asunto, con la intervencion de ellos, se encuentra_justamente bajo el imperio o la
autoridad del derecho, y los actos de aquel modo reprochados pueden ser
corregidos por los medios que la ley franquea...." "El recurso no puede ser
invocado..; ni puede ser transformado o desviado para constituir un recurso
subsidiario o supletorio de los recursos ordinarios que la ley ha establecido para
el conocimiento de ellos ni para surgir como un recurso especialisimo donde la ley
ha prohibido los recursos". "El_medio de impugnacién que se estudia, __es
inadecuado para corregir equivocadas interpretaciones legales, ya que Sdlo
resguarda determinadas garantias constitucionales".

M4s recientemente en Castro con Juez del 3er. Juzgado Civil de Rancagua, rol
N218.493 (Gaceta Juridica N2142, abril, 1992, paginas 57, y siguientes, la Corte de
Apelaciones de Rancagua deniega un recurso de proteccién y la Sentencia de la
Corte Suprema de 2 de abril de 1992 establece: "Que el fundamento fdctico del
recurso de proteccidn interpuesto en estos autos consiste en diversas irregularidades
que se habrfan cometido en la secuencia de un juicio ejecutivo y de lo cual reclama
una de las partes de ese pleito, cuestion que por su solo enunciado excluye la
procedehcia de tal recurso -ya que el asunto se_encuentra actualmente bajo el
imperio del derecho y asegurada la debida proteccidn del afectado, o, mediante las
extraordinarias de cardcter disciplinario”.

Para efectos del caso en estudio, dado que la Acusacion Constitucional se
tramité en conformidad estricta a la Constitucion, la LOC del Congreso y los
Reglamentos de las Corporaciones, el pretendido agraviado, que presento
oportuna y completamente su defensa, vio asegurada su debida proteccion y el
asunto estuvo siempre bajo el imperio del derecho.

Cabe hacer presente que como el ilicito constitucional de "notable abandono de
deberes'' se refiere siempre a personas, si no se hubiera votado respecto de ellas
y separadamente (pues la responsabilidad es siempre personal) se hubiera
estado examinando el mérito de una resolucion judicial, lo que es contrario al
articulo 73 de la Constitucién. Ello se evité apegdndose estrictamente el Senado
a la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso y votindose respecto de
personas, que por lo demds se defendieron separadamente, por lo que la
conviccién de los jurados debi6 configurarse asimismo persona a persona.

De ello se deduce que el recurso de protecciéon debié haberse declarado
inadmisible conforme a la propia linea interpretativa del articulo 20
Constitucional construida por los mismos Tribunales Ordinarios, pues asi como
no se puede admitir un recurso de proteccion contra una sentencia definitiva
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de la Corte Suprema no puede tampoco admitirse un recurso de proteccion
contra la decision definitiva del H. Senado en el juicio politico.

La jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones es constante y s6lo se encuentran
recursos de protecciéon acogidos contra resoluciones judiciales en casos muy
excepcionales, cuando en situaciones limites se produjeron agravios ostensibles y no
reparables por otro recurso y nunca contra sentencias definitivas de los Tribunales
Superiores de Justicia.

-El tnico caso de jurisprudencia que conozco de sentencia contra un acto de
gobierno (recordemos que los actos politicos se dividen en actos de gobierno y actos
institucionales) es el caso de recursos de proteccién deducidos por 16 funcionarios
de la Policia de Investigaciones de Chile en contra del Director General de dicha
institucién, con motivo de haber sido llamados a retiro temporal por el Presidente
de la Repiblica mediante decretos supremos, en virtud del articulo 90 letra (b) del
Estatuto del Personal aludido. Rechazados dichos recursos por la Corte de
Apelaciones de Santiago, en sentencia de 25 de enero de 1991, la Tercera Sala de
la Corte Suprema acogi6 el recurso, siendo finalmente acogida una reposicién que
deseché tal decisién jurisdiccional. Pero, no se senté en la sentencia del 5 de
septiembre de 1991, el principio que no procede recurso de proteccién contra un acto
de gobierno, sino que se oper por el sujeto activo del agravio y, en cuanto
demandado y se dijo que: "5¢ Que, en consecuencia y no habiéndose deducido este
recurso en contra del Jefe del Estado, resulta también, evidente que a él no le
alcanzan los efectos del fallo por no haber sido parte en la causa 'y por tanto no se
le ha oido ni se le ha pedido informe, sin perjuicio de que él mismo pudiere
disponer su cumplimiento, si es que lo estimare procedente". Pero la naturaleza
misma del acto de llamado a retiro no fue examinada.

El tdnico caso de recurso de proteccién contra acto institucional que he podido
determinar es Espinoza Maureira, Augusta con Presidente de la Republica y Ministro
de Hacienda y Justicia, Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de agosto de 1991 en
que presentado un proyecto de ley que interpreta el Decreto Ley N23.058, de 1978,
es decir, ejercido el acto de iniciativa, la recurrente Fiscal de la Corte de
Apelaciones de Concepci6n pretende que tal iniciativa presidencial constituye una
amenaza. Si bien el recurso es desechado por cuanto no hay "temor cierto y
razonable de la perturbacién o privacién" y ademds existe la posibilidad de
intervencién del Tribunal Constitucional, es decir, estd amparado por el derecho el
recurrente, el considerando tercero establece que: "la accidn constitucional
intentada es una manera de dar proteccién real y efectiva a las principales
garantias constitucionales distintas a la libertad personal_y gue materializa las
facultades conservadoras que la Constitucidn Polltica de la Republica encomienda
a los Tribunales de Justicia y nadie, ni atin a pretexto de ejercitar potestades
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propias y privativas de los otros poderes, del Estado, en sus actos, puede inhibir a

este Tribunal para que dé cumplimiento al mandato constitucional de resguardar los
derechos amparados con el recurso, reestableciendo el imperio del derecho y dando
la debida proteccion el afectado, la que evidentemente se concederd en el extremo
de que efectivamente se dan los presupuestos en que descansa dicho recurso, que
son una accién u omision ilegal o arbitraria que ocasione privacidn, perturbacion
o amenaza en el ejercicio legitimo de uno de aquellos derechos fundamentales".

Esta sentencia fue pronunciada por los ministros sefiores Domingo Kokisch M.,
Gloria Olivares G. y Luis Pozas M. y como se observa sostiene que el recurso de
proteccién puede amparar del agravio proveniente de cualquier acto de cualquier
Poder del Estado.

- En cuanto a los derechos protegidos, la doctrina jurisprudencial fue primero
restrictiva, limitdndose a los derechos y garantias establecidas en el articulo 20 de
la Constitucién para luego abrirse paulatinamente pricticamente a todos los derechos,
lo que no fue la intencién del Constituyente.

Para que se vea la intenci6n de los jueces, transcribo in extenso lo que dice don
Enrique Paillds en su libro "El Recurso de Proteccién ante el Derecho Comparado",
Juridica de Chile, enero de 1990, pdgina 87 y 83.

" ;Cudl fue la razén de limitar a ciertos derechos contemplados en el artfculo 19 la
accién de proteccién? Tal vez se ha pensado que en los casos exceptuados podria
promoverse mejor una accion de lato conocimiento. Pero no es tarea del legislador
resolver los casos concretos que se presentan; ésta es mision del juez que se
encuentra frente a un conflicto. El determinard si en esa situacion se dan las
condiciones que hacen procedente el juicio de proteccion o si es necesaria una
accién ordinaria o especial del ordenamiento comun”.

"Afortunadamente la jurisprudencia abrié el camino para admitir ampliamente el
juicio de proteccion. Interpretando el precepto constitucional, que garantiza el
derecho de propiedad sobre los derechos incorporales o corporales (articulo 19
N24), se ha dicho que, como el articulo 583 del Cédigo Civil dispone que sobre las
cosas incorporales hay, asimismo "una especie de propiedad” resulta indudable que
esta clase de propiedad sobre los derechos incorporales también se encuenira
amparada por el recurso de proteccién”. "Y es de advertir -se agrega- que el
Constituyente empled aquel lenguaje para garantizar el derecho de propiedad en sus
diversas especies” (Juan_E. Baeza, Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de enero
de 1989. Confirmada por la Corte Suprema, 6 de abril 1989, rol N¢13.813)".
"Aplicando la misma doctrina a otras situaciones, es posible ampliar
considerablemente la proteccién aun por actos u omisiones arbitrarios o ilegales
que lesionen derechos no mencionados en el articulo 19, o excluidos en forma
expresa en el articulo 20".




Mas lreléndase del Ne 7€ gal sriitule 19 la lininscion 85 aiwis, us gue
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KBy cieriamente en 18 Jurisprugencis ung Lenaencia Jevarsiiie ae emplier
& gicence de 1g narme i 08 & lagas Ias 0erechas, 1 exXCIUSIGR inguns,
siempre gue 8sle vis process]! ses ulilizehle segun los feclares o8
COmpelencia”

Y oan ditime extrema. si 78 gorentie ge e propiedsd sabve laga gerecha
ICarnerel na fuese ef meaia pere NECer procedente &l Fecursa ae proteccion,
gatie ser 1 equidsd /e vie sdecusds” (En esta postura amplificatoria véase
C.Santiago, 29 de Mayo de 1990, R.G.J, N2 119, p. 42).

Esta muy peligrosa tendencia -ya visualizada por Silva Bascufidn- ha
producido 1a elefantiasis del recurso de proteccion y de atenerse a lo dicho
en el parrafo final se llegaria no & una jurisdiccion de leyes, sino a una
jurisdiccion de equidad, esto es, a lo que Max Weber Tlama la " justicie gel
c6d7" En la préactica los Tribunales habrian actuado como si se hubiere
aprobado el proyecto Jarpa-Diez de 1972y no la Constitucion de 1980, pese
a que hubo en el inicio numerosa jurisprudencia que restringio el recurso a
las solas libertades y derechos expresamente mencionados en el articulo 20.
(Véase C. Valparaiso, 10 de Diciembre 1981, R, t 79, Sec. 5a.,, p. 36; C.
Suprema, 7 diciembre 1983 R.F.M. N2 300, p. 620).

c) El1 enfoque doctrinal: El tema de un recurso de proteccion
contra un acto institucional es inédito en el pais. Por ello no hay
doctrina directa al respecto. Pero del examen del conjunto de
antecedentes recopilados podriamos deducir que ella se encuentra
dividida.

Entre los partidarios de una interpretacidn de un recurso de proteccion que
pudiera aplicarse a todo tipo de actos de autoridad se encontrarian Eduardo
Soto Kloss, Sergio Lira Herrera, probablemente Enrique Paillas, Miguel Otero
Latrop, José Bernales, Raul Tavolari, Enrique Evans y Guillermo Bruna. Entre
los pertidarios de excluir del recurso los actos de gobierno y los actos
institucionales, ademés de los jurisdiccionales se encuentran Silva
Bascufian, José Luis Cea y el suscrito. Probablemente también Emilio




Pfeffer y Mario Verdugo. Debe agregarse ultimamente a Humberto Nogueira,
Pamela Verdugo Johnston, Jorge Ovalle y Carlos Cruz Coke.

Eduardo Soto ya habia sostenido en 1982 su postura, pues acepta el recurso
de proteccion contra acto legislativo y 1o hace asimismo, en determinada
circunstancia, también contra decisiones judiciales.

Contra acto legislativo, por cuanto en su obra ya citada sobre el Recurso de
Proteccion concluye diciendo que: ‘dpsrece de menifiesia gue i
dagmélicemente (en rezan e lexta) , ni doctrinsrismente (en rezén de /6
interprelscion intresisteméiice del ardensnienia constituciens! vigente),
EXISLIriE Fez0n @ Tundsmenta en nuestra Gerecha posilive pére neger 16
[eSitiiiosd ge & Procegencie oe Recursa ge Froleccion pore smpersi e/
EJEICICia de 165 GErechnas 1undsments/es o8 quien ses EIMEREZEG0, pertnhesn
@ priveda de ellas par 16 eccidn el legisiedor {ley @ DFL) gue resuits
contrerie & 76 Canstitucion” ip 323/

Se lamenta al referirse al agravio legislativo que: " Degs /& pace HIEGINECIGN
gue & genersl es pasibie savertir a1 &l media jurigica chilena & nivel gg
7ara. paca inchingaa & EHFIr VIBS U 617 BXCESE CONSErYEaal 8t CUSHIG 6P8gE6a
& 18 Interprelacion Jiterel de lextos (Expresicn de 8se “Jey fundement s/ " gal
ERar ESTUBIER {BUres MEediarriles), ne &8 rera que preclicemente ne seé
pasibie encantrer MEs GUE BRENES WG & §as CESGS &7 105 gig S8 1648
RIGNIEEEN &7 8SUnia en Bn6IISIS, it na gerechicmente’ {(Thigem)

Nuestro autor, entonces, bate palmas cuande comenta la sentencia Espinoza-
Maureira, Augusta con Presidente de 1a Repiblica y Ministros de Hacienda y
de Justicia y escribe: " Henas gui nueyemente. o w1 C65a 1rescendentsl. un
lesding c658, 0 8508 Gue mercen Hite dentre oe /6 JUrISprudencie, plecres
Tuncemenisles que ven Consiruyenda el eqificia juridica, pese & pesa, i &
IrEVES Gl rectrsa ge praleccicn, eqificia gie cantituyye ye —sin auae 6/guneé-
un memenia colesel de Gerenseé y erective wgencié ge jas gerechas
Tundsmentsles en nuesiro psis” { Kevisle de Derecho i Jurisprudencis, TOMG
LAKNV LI NE 2 Meye Agasia, Afic 1991




Debemos decir que el distinguido profesor ha sido perfectamente coherente
en su pensamiento, pues la mocién Jarpa-Diez de 1972/1973 tiene como
autores intelectuales a los profesores Soto Kloss y Navarrete, los que la
redactaron.

Y es 1Ggico que se alegre porque por via jurisprudencial el articulo 20
aprobado en 1980 ha 1legado a ser su proyecto de 1972. El problema es si
gsa interpretacion es consistente con el equilibrio constitucional de todo el
ordenamiento de 1980 y si Espinoza Augusta vs Presidente de 1a Republica
gS Un " jesging c6se” o un " fesding ervier

Sergio Lirs Herrera en su "El Recurso de Proteccidn. Naturaleza Juridica

Doctrina, Jurisprudencia, Derecho Comparado”, Alborada, Santiago de Chile,
1990, sigue idéntica linea hermenéutica, si bien no toca directamente el
agravio de los actos jurisdiccionales y el agravio de los actos politicos,
pero al citar en la pégina 135 la contienda de competencia absoluta
promovida por 1a Contraloria General de la Republica en contra de la Corte
de Apelaciones de Santiago, {Sentencia recaida en el recurso de proteccion
rol N2 174-88 impetradoe por la Sociedad de Servicios Urbanos del Litoral
S.A). sefiala que la Segunda Comisién Legislativa solicitd informe al
abogado y catedrético de Derecho Procesal don José Bernales Pereira,
abogado integrante de la Corte de Apelaciones de Santiago, el cual sostiene :
" £7 recursa de prateccicn estehiecida en el erticule 20 ge 76 LEE 85 147
FECUrSG G8 GImpera extendidn & alras Gerechas inyielshies e 18 persons,
slgunas de jas CUSIes son m6Ss Segrecas gque 18 Jihertad.. § &s por eso que
BRIE FECIFSn [IOLEGe Conlrs 1008 DErsans i Grgsmisma, o misme gue &l
Hebess Corpus” COMG S&_Gesarende ge sy MHSlerie 1idedigng i gel_praopie
lexia ge & Gisnasicion Cileds._que ne gislingue entre Jas Sujelas pesivas oe
8818 BELIEN:

Como la Contraloria habia apelado y no se logrd la unanimidad de la Junta de
Gobierno para la solucidn del problema levantado por el Instituto Contralor
sobre 1a aceptacidn o rechazo de 1a contienda de competencia, el asunto fue
fallado por la Corte Suprema, confirmandose lo resuelto en orden a su
competencia por la Corte de Apelaciones de Santiago.




El actual Senador don Miguel Otero Lathrop estudia el recurso en su trabajo

"E] recurso de proteccidn, fines, requisitos y naturaleza juridica”, en
Revista de Derecho Pdblico (Universidad de Chile) 21/22 (1977) paginas
219-225 y si bien no se pronuncia explicitamente sobre el punto, cita a
favor de la tesis que no importa cual fuere la autoridad puede ser ella
sujeto pasivo de proteccion el siguiente parrafo de la declaracion sobre
Metas y Objetivos Fundamentales para la Nueva Constitucion Politica de 1a
Replblica: = Fingimenie y coma instrumenta esencigl pereé 18 606Cu608
proteccion ge jos derechas humenes 1& Lonstitucicn chilens esishiecers
IRECEM SIS EXPETIINs [6IE [resisr Glicas & inmediala ampera &7 é/ectean,
&1 16Gas 108 CE5AS en qUe Und Garantis ae litertsd a un derecha hésica esté a
pUeis EsIer GMEensreta, restringide a casriggn per 6Clas U GmisIenes
Sriiirerias ge uns Buleriosd o ge perticuieres”y mas claro aln : " Sala & /6
medids dice el profesor Dtero- &n que se gé un yergsoera Significeda a
IIROriGHCIE & ESIE FECUISE CUmRlirg 16 funcion especifics pere 16 cusl asié
estetiecide: proteger e Jjegitima ejercicio de ciertas y delermineges
Garachas constilucionsimenta gerentize0os Irente & ung sccioy sroilreris o
7legsl, quien quiere que see &l arenser (pagina 224).

No se pronuncian sobre el tema Juan Manuel Errgzuriz G. 4 Jose Migquel Otero
A. en "Aspectos Procesales del Recurso de Proteccion”, Editorial Juridica de
Chile, mayo 1989, pagina 51.

Don Rall Tavolari Olivares, Profesor de Derecho Procesal de la Universidad
de Valparaiso, admite el recurso de proteccion en contra de actos
jurisdiccionales en "Recurso de Proteccion; en Busca del Alcance Perdido”
en Gaceta Juridica N2 54, pagina 45.

De don Enrique Evans conocemos sus opiniones en Actas M2 214 y 215
favorables a la posibilidad de interponer el recurso contra todo tipo de
actos de sutoridad. Una postura similar sostiene Guillermo Bruna en sus
declaraciones a E1 Mercurio del viernes 5 de Marzo de 1993, pagina A 12:
" Punmtieliza que na REY que extreRsrse Gue S8 fUeas ilerpaner i recirsae ge
LrOleceion gue, repila, na es un Fecursa Sing une 6CCien porgue en CtElauier
mamenio u snle cuslauier sclo de perliculeres o ge sulorigsdes puede

INLEITORErSe CaIMa NG COSE 08 BhSali & neineliced




Siguiendo esta linea interpretativa, he apuntado que se han acogido recursos

en contra de actos o resoluciones judiciales. Por ejemplo, Corte de

Apelaciones de Santiago, 8 de Abril de 1986 en el considerando N29 dice:”
Que. Borecienda en conciencis les anlecedentes gue se hen 6compeiede &7
FECUrse § Jos gue exisien en procesa crimingl gue se hie lenioe 8 /6 visis,
Gebe Conciviree que en 76 e5pecia, 16 resalucitln 68l JWes recurion Seher
Fernenda Carreia Naling, dalece de Griilrerieasd. por heherse dicteon en
7118 precipli 606 c&rec;’eﬁaz? ge jas ntecedentes necessrias pere eiia, en &/
MICMIENIa en GUE 858 FESOIUCIGR TUe pronunciscs y gue, en le 6Clusliosd
{empace fuede emitirse mientres &l argsnisme Compelente ne resuerve
ECEICE 8 16 GRasicion 1armilecs por &l Guereiiente air 8se procesa Crining’,
Fespecta ge J& InsCripcitn que ohiuya guien &6re reciiire ge Jraleceion
conforme s& be heche ver en el consiceranda snigrier”, | en considerando 11

dice: " /) Gue en funcicn 68 JUeces que, 1rénté & ung STIECTEN GUe [esE
Convertirae en Iirensretie. §i ne se seeplen 1658 MEgIgss CEUIeieres gie
Jieve envuelies el recurse ge praleccicn, s Senlencisdores CUmgaiienaa
vargsderamente con uns SCtilud de prudencis, mes gue el rigor 0e ung
[TIUETIEEE TarmElisle, chrende & eqUIdss i Juslicls, estime que, el que es
interpuesia en estas utas dehe ser scagive’ ( Gaceta Juridica Ne 70, pagina
51 y siguientes Sergio Tulio Yaldés contra Juez de Décimosexto Juzgado del

Crimen, Rol N2 81-86 P).

Pero para que se admita contra resoluciones judiciales -como lo dijimos
anteriormente- debe tratarse de situaciones limites, “una resolucion
manifiestamente ilegal”, "una resolucion judicial dictada en un proceso que
no ha sido legalmente incoado” (L. Concepcién, 8 de marzo 1984, R, t. 861,

sec. 5a, p. 52).

La regla general es la no admisibilidad del recurso contra resoluciones
judiciales y lo excepcional el que proceda contra ellas (vVease C. Concepcion,

6 de agosto 1985, R., t. 82, Sec. 5a, p. 203; L. Suprema 26 de junio de 1986,
R, t. 83, Sec. 5a, p. 123; C. Suprema, 5 de mayo 1987, R, t. 84, Sec. 3a., p.
181; C. Suprema, 19 de enero 1989, R., t. 86, Sec 5a, p. 1; L. Santisgo, 22 de
julio 1991, RG.J. N 133, p. 53; C. Santiago, 9 de agosto 1991, R.G.J., N2 134,
p. 111; C._Suprema, 29 de octubre 1990, R.,t. 67, Sec. 5a, p. 168).
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Pero de este analisis para efectos del presente caso repito que se
deducen dos conclusiones:

(a) que la expresion ~autoridad™ no implica cualquier autoridad,
porque a lo menos, estan exentas por regla general las
autoridades jurisdiccionales, con que el término “autoridad”
utilizado en forma absoluta, no es aceptado por la jurisprudencia.
b) que si el acto ha estado bajo el imperio del derecho (i y como
no va a estarlo si se ha aplicado estrictamente 1a Constitucion y
la Ley !) en un procedimiento legalmente incoado, no cabe deducir
recurso de proteccidn

Examinaremos, a continuacion, a los partidarios de la tesis interpretativa
restrictiva. Ya conocemos la posicion de don Alejandro Silva Bascufian_en
Actas N2 214y 215 de 1a Comisidon Ortdzar.

El Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catolica de Chile
don José Luis Cea Egafia es igualmente contrario & la admisibilidad de
recursos de proteccién contra actos de naturaleza gubernamental o
institucional.

Ya en su Tratado de la Constitucion de 1980 en la pagina 317 escribe: " £&s
congucles recurrities san las sclas u anisiones srbiirerias e jlegeles o8
cusiguier sutaricsd Gue pe ses &l Jegisiedei a /68 HEQISUBLNES
FESpONSEes ge vaisr por 16 supremecis ge e ley fundementel ” (Editorial
Juridica de Chile, noviembre de 1988).

Mas precisamente aun y respecto a un acto de gobierno, a saber, 1lamado &
retiro de funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile, Cea Egafa
expresa con total claridad, que la potestad contenida en el articulo 90 (B)
del D.F.L. N2 1 de 1980 es de indole qubernativa..Ella compete al Presidente
de 1a Repiblica en virtud del articulo 24 de la Carta Fundamental, como
encargado de conservar el orden y la seguridad pablica interior, con sujecion
a la Constitucion y a las Leyes..” £51s fecultad gubernslive discrecians! e
buen SErvicia inslitucionsl! Que CoITespande Eiercer privelivemente &/
Fresicente ge 16 Reptitilics, Ao s sysceplitie dg FRyIsitn judicisl cuenaa,

come & &l C88a & Gue S8 reriere 16 Sentencis ex&minaas, gecige esunias




respecie de jos cusles ni je Copsiitucion ni J& Ley Je henr exigios,
expressmenta, expaner las mativas que he lenide pore Hleyverie & erecta,
JUES BGUE] 8jercicio en si Gportunided conteniae i sentidn Guess entregedn
& 16 Iitre epreciecicn y determinscion de su tiluier’ FEging 32

El Profesor Cea utilizando abundante bibliografia, entre ella mi trabajo: °
Gobierno y Administracidn en la Constitucion de 1980°, Gaceta Juridica No
67, (1986) pp.13 ff., da una definicidn de acto de gobierno muy acorde a la
contenida en mis “Apuntes del Curso de Derecho Administrativo”,. 1983,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Parte |, Unidad 5 y dice:

£ ecla ge golierng que na puese ni dehe canfundirse can 1as 60las gel
gobierna segin Jos eriicuias 43 N} y 49, incisa Tinel de 1g Lonstitucion,
FJeCide Cesliahes excepcienales que interesen & lo publice, arientende &/
£al6da Girigienda 6 16 SCiecsd politics, promuiciéndose sobie /as intereses
necionsies internas Y extemas, @ resolvienga, can promiiiud Y it
CIrCUNSIBneies ne previsles, en meleriss lrescendentes ge releyentcis
generel pere &l [EIS. FIChES 0168 G SO FEYISERIES &l Se08 FHTSGICCTanE],
SinG Gue 561G TISCEIiz6b/es en su aparlunioss, MErTia & COnYEemiencie por /6
Cémere de Diputedas. este es. por 16 reme palitics gel Congresa’ (José Luis
Ces: " Fiscalizacién Politica o Control Judicial del Acto de Gobierno”, en
Gaceta Juridica, Afio 1991, Noviembre N2 137, Péginas 9-33).

Derechamente ahora sobre el caso en estudio, en perfecta coherencia el
Profesor Cea aclard : "gue un juer ardinsrio no puece poper en oaugs ef
souerda sdonlsadn nor &l Sensca, SURGUE pUeGe Gelermins que na hsy alra
lipe ge respanseliligeges. Foar esa ingicd gue Serié Impracegente que se
estetierce slgin lipe ge cenfiicle de poaderes entre &f Jugiciel i éf
Jegisieliva por esle cese’ (E1 Mercurio, miércoles 3 de marzo de 1993,
pagina A 12).

Mi posicidn se encuentra clara respecto a que 10s aclos institucionales y los
actos de gobierno no pueden ser sometidos &l control de los tribunales
ordinarios de justicia en tanto se sometan a lo establecido para ellos en la
propia Constitucion, conforme a lo que se opind en los trabajos precitados
del suscrito.
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Los profesores Mario Verdugo Marinkovic y Emilio Pfeffer si bien no abordan
derechamente este tema, son contrarios, en general, al recursc de
proteccion contra resoluciones jurisdiccionales y contra actos legislativos.
De ello podria deducirse que también 1o son contra actos institucionales.
(Veéase el tomo | de su Manual de Derecho Constitucionsal, Editorial Ediar-
Cono Sur Limitada, Diciembre de 1985, pagina 431).

El Profesor Carlos Cruz Coke opina en "E1 Mercurio” del viernes 5 de Marzo
de 1993: " fe 18] menars, sehsit, por preceplo constitucionsl 78 scusscion -
EURGUE SEE MY INjusle y elente contre 16 Lonsiitucitn- Tue sprobeds Y
SUFLIG sus BIecias ge BCuerda & 165 narmes indemenigles y ge efia se
gdesprenge _gue ne Cehe recurse &igune enie alre suiarigsd [orgue /6
Constitucion lempoce lo mencions”

El Profesor Humberto Nogueira tanto el miércoles 3 de Marzo (pagina A 12)

como el viernes 5 de Marzo en sus declaraciones a "El Mercurio” dice: "£/
Senson BCLIE Coma Jues Semiencisoor i Jos Sensoores 181/6n &1 CONCIANCIS,

ge Cuerca 81 mérile Ge jas enlecesentes i priehes que se heyen presentasn
& lrovés dal pracediniienie que regule esle juicia palitica, Cyes narmes
Lésices estén en 78 Constitucicn y 168 nermes complémentsrios oe
desarrolie en e L ey Orgénice Constilucions? oel Congresa Necionsl i en 168
regiementas ge smbes remes del Longresa. Desde este perspective, EGrege
el experia, & Congresa 1iene jurisdiccion exclusive pere reselver el cosa ge
J& GeussCicn cantré Cereceds Considgera gue 16 Corle g8 Apeisciones e
tiene compelancie pere pronuncisrse sobre 1e melaria .. Fir nestrs apinien
J& Carle de Apeleciones g Velnreise CErece 68 jinis GICCIGH REIE SCager &f
recursa de praleccicn gue he side plenlesan snie elis, y& gue &/ Leneae
ECIUE en virlud ge wne GLILUCIGR exCIusIvememle esIGhiecios én st
hepelicio por 16 propie Constilucion y SCIUER00 COMO Grgent Jurisdiccions?
HERIITIE00 PErE CONACEr i FESCIYEr Sl e 18 mEleris

Por dltimo, don Jorge Ovalle formuld declaraciones a Radio Cooperativa el
viernes 5 de Marzo en similares terminos.
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Finalmente podria deducirse que Pamela Verdugo Johnston también
rechazaria en general el recurso de proteccion pues no lo acepta contra el
acto legislativo, si bien tiene una posicion matizada y dice : " S eCian
giferente plenles i HipGlesis ge i 6Grevia CoUSean por the 1y, 60rak6as i
promiigeds cop lodos los reguisilos i Tormsiiosdes gue frescribe 78
Eonslitucicn £5 eyidente que esiemas &nie W 8Cla Giie Ginene ae un Grgena
Calegiegn, geliberenie i expresian ge ie saherenie necionsl i na presents
yicios 08 TormEe ESIImEIeSs Gue 76 URICE menere de Impugner eslé
menifesiscion de voiunled jegisielive es & lrevés oel recurse oe
InERIICEITTIIAEE foy Incansiilucionslicsd .

Wbare bien, ST en dicha scta na se Aubieren cumplioe regquisitas 1armaies,
70 ESLEIIBIMGS &7 fresencie ge une jey, i fer 16h1a, Creemas gie s/ pagrie
sar en esie C6so DrOCEgenta &l recursa 0e proleccion, por cusnia ys no
exisie jey, si e gue up simple ecle Jegisistive sin TUeIz8 ebiigalarie "
(Pamela Verdugo Johnston: "E1 Recurso de Proteccion en la Jurisprudencia”,
Editorial Ediar-Cono Sur, Septiembre de 1988, paginas 42-43).

Il Efectos nocivos en el equilibrio Constitucional si se
reconociere jurisdiccion a las Cortes de Apelaciones en materia

de proteccidn ante actos de gobierno e institucionales

Si se reconociere jurisdiccion a las Cortes de Apelaciones para conocer de
no importa qué acto supuestamente agraviante de no importa cual autoridad,
gstallaria todo el equilibrio Constitucional.

Estarian sometidos a dichas Cortes el Consejo de Seguridad Macional, la
propia Corte Suprema, los actos de gobierno del Presidente de 1a Republica y
los actos institucionales del Congreso Nacional.

¢ Es posible imaginar, por ejemplo, que ejercida por el Consejo de Seguridad
Nacional la facultad de la letra (b) del articulo 96 recurra el Presidente de
la Republica de proteccitn por amenaza o atentado a su honra 0 lo haga el
Congreso y se superdite el caso a un voto de mayoria de Ministros de Corte 7
¢ Qué sucede si ejercida la atribucidn de la letra (d) el funcionario recurre
de protecciGn, pretextando que no hay igualdad ante la ley, sefialando que
deben recabarse esos antecedentes al mismo tiempo a otros funcionarios en
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jidénticas condiciones y encuentra una Corte complaciente que dicta orden de
no innovar en un asunto capitai que atafie a 1a Seguridad Nacional ?

¢ Es imaginable recurrir de proteccion si el dia de mafnana la Corte Suprema
atentare supuestamente contra 1a propiedad de una persona en una sentencia
definitiva ?

¢ Puede existir el recurso de proteccion contra el fallo gue decide otro
recurso de proteccion ?

¢ Puede un particular paralizar el derecho de iniciativa del Presidente de la
Repiblica o el ejercicio de su derecho de veto 7

& Puede, por ejemplo, un particular recurrir de proteccion en contra del
acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, que habilita al Presidente de 1a
Replblica en situacidn de guerra externa, para declarar todo o parte del
territorio nacional en estado de asamblea? ¢0 idéntico caso para el acuerdo
del Consejo para aplicar de inmediato el estado de sitio? ¢0 podré atacarse
como agraviante la declaracion presidencial de estado de sitio, con acuerdo
del Congreso Nacional ante 1a Corte de Apelaciones de Santiago?

¢ & quién le puede caber en 1a cabeza que puede recurrirse de proteccion si
el Presidente de la Republica en ejercicio del articulo 32 N2 17 rompe
relaciones diplomaticas con una potencia extranjera y reclame un particular
exportador, paralice la ruptura uns orden de no innovar y decidan l0s
Tribunales Ordinarios de Justicia?

Si asi fuera, por via del recurso de proteccion, los jueces no sdlo
solucionarian las 1itis si no que administrarian el pais, llevarian adelante
sus relaciones exteriores, gobernarian el Estado, legislarian, definirian todo
el conjunto de control intrasistémico y tendrien entre sus manos la
Seguridad Macional, la guerra y la paz. Es tan demencial esta hipdtesis
-consecuencia directa de dar posibilidad al recurso de proteccion de
interponerse “contra cualquier autoridad™- que supondria la existencia de
semi-dioses como Ministros de las Cortes de Apelaciones.

Esta especie de terrorismo juridico por la elefantiasis del recurso de
proteccion llevaria el pais al caos, a pretexto del ejercicio de facultades
conservadoras, y esta teratologia es més propia de un médico que de un

jurista.
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Quizés por ello- y con justa razdn- el médico y H. Senador don Mariano Ruiz
Esquide en la fundamentaciéh de su voto habld, al aprobar la acusacion
constitucional, de una "eforocracia”, esto es, del gobierno de los jueces.
(sesién del H. Senado del martes 19 de Enero de 1993, El Mercurio, jueves 28
de Enero de 1993, pagina 44).

Con la sola diferencia que en el Peloponeso, el éforo era cada uno de los
cinco magistrados que elegia el pueblo, todos los afios, en Esparta, con
autoridad bastante para contrapesar el poder del Senado y de 10s reyes.

Por otra parte, esta interpretacidn intemperante del articulo 20 de la
Constitucion es particularmente grave para el Senado.

No entro, por el momento, a examinar el que a través del control de la
constitucionalidad de forma del acto legislativo -via proteccion como lo
pretende Pamela Verdugo- la Corte Suprema legislaria y estaria demas el
recurso de inaplicabilidad y en parte el propio Tribunal Constitucional.

Si examinamas el articulo 49 dela Constitucidn no sélo habria posibilidad,
segun la opinién que rechazamos, de presentar recursos de proteccion contra
la declaracidon de culpabilidad (49, N2.1); contra la decision que admita o no
admita acciones judiciales que cualquiera persona pretenda iniciar en
contra de algln Ministro de Estado, con motivo de los perjuicios que pueda
haber sufrido injustamente por acto de éste en el desempefio de su cargo
(49, N22); si no también contra la decision que zanje una contienda de
competencia que se suscite entre autoridades politicas o administrativas y
los tribunales superiores de justicia (49, N23); de la decision que acepte o
niegue la rehabilitacion de la ciudadania (49, Ne 4); de la prestacion o
negacion del consentimiento a los actos del Presidente de la Republica, en
los casos en que la Constitucién o la ley lo requieran (49, Ne 5); del
otorgamiento o negativa del acuerdo para que el Presidente de 1a Republica
se ausente del pais por mas de 30 dias o en los ultimos 90 dias de su
periodo (49, Ne 6); y 1o mismo pasaria con las restantes atribuciones

exclusivas del Senado.




Todas ellas quedarian eventualmente supeditadas a decisiones de las Cortes
de Apelaciones y posteriormehte de la Corte Suprema. Y recuérdese que el
recurso de proteccién comprende no sélo el concepto de lo "ilegal” sino
también el de lo "arbitrario” que es mucho més amplio, con 10 que el margen
de maniobra de dichas Cortes es inconmensurable.

Esta sola posibilidad de subordinacidn organica es tan contraria al sentido
comun, que su antijuridicidad es palmaria y si el H. Senado aceptara esta
vasectomia institucional se esterilizaria para siempre.

IV A modo de Exordio:

Nadie puede négar que la extension del amparo jurisdiccional a traves del
recurso de proteccidn es una de las contribuciones méas notables de la
Constitucion de 1980. Sin embargo, el celo intemperante de una parte de la
doctrina ha llevado a la jurisprudencia a amplificar de tal modo su
aplicacion gque ha distorsionado gravemente el sistema de recursos
procesales y tal como lo preveia don Alejandro Silva Bascufian ha empezado
a llevar al pais a conflictos de insospechables consecuencias para el

equilibrio institucional de 1a Republica.

Ello hace recordar la ensefianza de Platén en su Didlogo: "El Politice”, de
sabor tan pitagdrico, a saber, "hasta la misma yirtud tiene necesidad de
limites”. (vVéase fragmentos 283 e y 308 d y e en la edicidn bilingle de
Antonio Gonzalez Laso, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1965.
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CONCLUSIONES

(12) La decision del Senado que aprueba una acusacion
constitucional deriva de wuna atribucion exclusiva de la
Corporacion {49, N2 1 de la Constitucidn) en cuyo ejercicio no
estéd sometido al control jurisdiccional de 1os Tribunales
Ordinarios de Justicia.

{22) Ello se desprende de la naturaleza juridica misma del acto
del H. Senado que la doctrina conoce como acto institucional, que
por su esencia misma es irreversible, no judiciable, no
justiciable y no invalidable judicialmente.

(32) Se desprende asimismo del texto del articulo 20 que no
habla de “acto de cualquiera autoridad".

El articulo 20 constitucional debe interpretarse en relacidn al
articulo 73 de la Constitucion, el que habla de “causas civiles y
criminales” al fijar la esfera jurisdiccional de los Tribunales
Ordinarios, no pudiendo entenderse que el ~"juicio politico™ sea
una “causa civil".

Tampoco la eventual jurisdiccion de los tribunales ordinarios
puede desprenderse ni del articulo 32 ni del articulo 52 del Cadigo
Orgéanico de Tribunales.

Ni del articulo 32, porque las facultades conservadoras (que velan
por los derechos y libertades constitucionales) -de las cuales el
recurso de proteccion es un medio para ejercerlas- porque ellas
deben ser ejercidas en relacion al articulo 72: "Los tribunales

s6lo podran ejercer su potestad en 1os negocios..que la ley les
hubiere asignado™ y no les ha asignado ni el articulo 20 ni menos

el 49 N2 1, atribucion expresa alguna al respecto.




Ni del articulo 52 del Cddigo Orgénice de Tribunales, porque si
bien a los tribunales mencionados les ha sido confiado el
conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan en
el orden temporal dentro del territorio de la Republica, el juicio
politico no es "asunto judicial®, sino que tiene su especificidad
constitucional propia no siendo el H. Senado un jurado
propiamente tal, pues la Constitucion dice que “resolyera como
jurado”, en conciencia y equidad, pero no que es 0 Se constituira
como jurado y menos afirma que esté sometido por articulo. 79 a
la superintendencia de 1a Corte Suprema.

Por lo deméas, el propio articulo 52 dice que conoceran los
tribunales de los asuntos ya mencionados “cualquiera que sea su
naturaleza o la calidad de las personas que en ellos intervengan”,
pero agrega “sin perjuicio de las excepciones que establezcan la
Constitucidon y las leyes™ y precisamente la propia Constitucion
establecio las reglas del juicio politico como excepcion
enteramente peculiar, conforme al derecho constitucional
comparado de los paises que aceptan el “impeachment”.

Porque, finalmente, no puede ser mas clara la norma del articulo
42 de la Ley Organica Constitucional Cddigo Organico de
Tribunales: “Es prohibido al Poder Judicial mezclarse en las
atribuciones de otros poderes publicos y en general ejercer otras
funciones que las determinadas en los articulos precedentes’.

(42) Que la propia jurisprudencia de los Tribunales Superiores de
Justicia ha excluido, por regla general, del recurso de proteccion
las resoluciones de las autoridades jurisdiccionales con lo que el
término ~Autoridad™ que se pretende absoluto por algunos, no lo
es tal en el texto del articulo 20 Constitucional.




o
(52) Que el Senado no aplica al acusado culpable
constitucionalmente, sancion alguna, sino que se limita a aprobar
1a acusacion y es la propia Constitucion la que indica que “por la
declaraciéon de culpabilidad gueda el acusado destituido de su
cargo y no podra desempefiar ninguna funcidn pablica, sea o no de
eleccidn popular, por el término de cinco aflos™, sanciones a las
cuales, persona o autoridad alguna en Chile puede poner obstaculo
o desconocerlas, sin violar los articulos 62 y 72; y en el caso de
las autoridades mencionadas en el articulo 48 N2 2, sin incurrir
no sdélo en un notable abandono de deberes, sino en un
“notabilisimo abandono de deberes™, pues se viola la Carta
Fundamental y en el caso de jueces sin caer ademas en
prevaricacion.abierta. |

(62) Que asi las cosas, a juicio de este asesor, el H. Senado en el
ejercicio de facultades exclusivas, no debe en forma alguna y por
medio alguno, reconocer una pretendida jurisdiccién de Tribunal
alguno ordinario, pues ello implicaria para los propios Senadores
desconocer la Constitucion y faltar al juramento o promesa que
solemnemente prestaron, con arreglo a la siguiente formula:
"¢ jurais o prometéis guardar la Constitucion Politica del Estado;
desempeinar fiel y lealmente el cargo que 0S ha confiado la
Nacién, consultar en el ejercicio de vuestras funciones sus
verdaderos intereses segin el dictamen de vuestra conciencia y
guardar sigilo acerca de lo que se trate en sesiones secretas?” y
la Patria tendria justo motivo para demandarselo.

{(72) Que, pudiendo derivar el caso en analisis en contiendas de
competencias que deben ser zanjadas por el propio Senado
conforme al articulo 49 N23 y en eventuales nuevas acusaciones
constitucionales, los H. Senadores deben evitar actos o dichos que
pudieran inhabilitarlos para el ejercicio de esas funciones.
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(82) Que, analizadas como aparecen en el texto tanto la
jurisprudencia relevante como la doctrina acerca del recurso de
proteccion y la jurisdiccion de los Tribunales Superiores, este
Asesor se ha permitido someter a Su Excelencia el senor
Presidente del Senado un borrador de proyecto de acuerdo y lo ha
asistido en la bisqueda de solucion al conflicto planteado por la
destitucion de Don Hernan Cereceda, a demanda de dicho
Presidente, 1o cual honra Yy compromete. al acadéemico que

suscribe..

PIZARRD
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