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1. Laaccién contemplada en el articulo 20 C.PR. es, sin lugar a dudas, lainnova-
cion introducida a nuestro sistema constitucional que mayor alcance practico ha
tenido, no sélo en cuanto medio de proteccidn para los derechos de las personas,
sino también y muy especialmente por susimplicancias en el sistema institucional.
Se haintentado enervar acusaciones constitucionales por este medio; se ha preten-
didoimpedir €l gjercicio de atribucioneslegislativas del Presidente delaRepublica;
se ha desarticulado €l sistema de control por parte de la Contraloria General de la
Republica, generandose contiendas de competencia entre este 6rgano constitucio-
nal y las Cortes de Apelaciones, cuya resolucion definitiva no se avizora; se ha
paralizado o por decir lo menos demorado la aplicacion de paliticas publicas...en
fin, lalistaeslarga

2. Llamalaatencién que, con laamplitud y trascendenciadel espectro de elementos
de nuestro orden constitucional que han sido af ectados por este nuevo instituto! - no
hayan sido objeto de tratamiento tematico a nivel de la propia jurisprudencia de
proteccion, o solo lo hayan sido marginalmente. Podria argumentarse que la mayor
parte de los fendmenos descritos arriba no responden sino a manifestaciones parti-
culares del recurso, y no logran constituir una tendencia que se haga presente a
tribunal de proteccién al momento de analizar el caso concreto sometido a su cono-
cimiento. Este es un buen punto, y quizés en esta parte podriaremitirse el temaaun
insuficiente debate a nivel cientifico. Sin embargo, lo que resulta dificil de aceptar
€es que, sisteméticamente, |as cortes de apelacion hayan pasado por alto dos aspec-
tos constitucionalmente relevantes y presentes en la mayor parte de los recursos de
proteccion tramitados desde la vigencia de la Carta.

Por una parte, la expansion ilimitada -casi lujuriosa, si se permite unalicencia

Articulo desarrollado en el marco del proyecto FONDECY T N° 1980322.

1 Sinmencionar el desplazamiento de la correcta ordenacion de las accionesjudiciales, y €l
rol sustitutivo que ha venido a ocupar €l recurso de proteccion, frente alas acciones ordi-
narias, como instrumento de solucion de conflictos entre particulares, o bien, frente al
vacio de una jurisdiccion contencioso administrativa.
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que me parece acertada en este caso-, € desborde y la pérdida de todo perfil del
concepto del derecho de propiedad, que se alza como principal derecho alegado en
sede de proteccién, y paraamparar |as mas peregrinas situaciones, donde alaluz de
la jurisprudencia de proteccion puede concluirse que ella esta aplicando una regla
capaz de disolver todo ordenamiento juridico: cualquier situacion, juridica o mera-
mente factica-como el hecho de circular regularmente con un vehicul o de transpor-
te publico por determinadas calles- viene a ser objeto del dominio y por tanto
subsumible en la proteccién otorgada via articul o 20 al derecho de propiedad en los
términos del articulo 19 N°© 242,

Por otro lado, la tendencia -constituye un fendmeno que admite excepciones- a
olvidar las més elemental es condiciones de un debido proceso a momento de esta-
blecer limitaciones o restricciones alos derechos de la parte recurrida, en el caso de
que se trate de un particular. Del hecho que se atribuya al recurso de proteccién un
caracter cautelar , y de laprocedenciade otros recursos, no se salvalacircunstancia
gue, en lamayor parte delos casos, |as sentencias en sede proteccional adquieren un
caracter definitivo. Y aunque asi no fuera, y alin en los casos en que pudiera aceptar-
sequelas medidastomadas por laCortetienen caracter cautelar, resultadificil aceptar
gue restricciones tan graves como la prohibicion de circulacion de un libro como
Impunidad Diplomaética (Caso MartorelI¥) puedan decidirse sin garantias procesales
minimas parala parte recurrida. Estas garantias no las otorga el recurso de protec-
cion.

Estos dos aspectos deberian al menos haber |lamado |a atencién de los
sentenciadores en el manejo de tan magnificaherramientacomo puedellegar aserlo
esta accion de proteccion. Sin embargo, y salvas raras excepciones, no se observaa
nivel de lajudicatura preocupacion por este tema.

3. En & marco del proyecto FONDECY T N° 1980322 sobre Reformulacion de las
reglas deinterpretacion constitucional en el &mbito delajurisdiccidn constitucional
chilena, he entrado al estudio delajurisprudenciade proteccion anivel de su segun-
dainstancia-fallos de la Corte Suprema- en el periodo que va desde lavigenciade
la Constitucion hasta el afio 1997, desde |la perspectiva de los criterios o reglas de
interpretacion de la Constitucién cuya aplicacion, expresada o implicita, pueda
rastrearse en ellos.

2 Cfr. ALbuNATE LizaNA, Eduardo, FuenTes OLmos, Jessica: El concepto del Derecho de Pro-
piedad en la Jurisprudencia Constitucional Chilenay la Teoria de las Garantias de Insti-
tuto, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Val paraiso, N° XV111, 1997, pags.
195 - 221.

3 En este caso, Andronico Luksic Craig y otros recurrieron de proteccion pidiendo que la
Corte decretara la prohibicion de ingreso a pais del libro “Impunidad Diplomética’, del
periodista Francisco Martorell, publicado en la Republica Argentina, por estimar que le-
sionaba su derecho alahonra. La Corte no sélo fall6 en favor de los recurrentes sino que
desestimé sin otra consideracion la accidn que, como terceristas, habian iniciado un grupo
de personas en defensa de su derecho a acceder a dicha publicacién amparados en el dere-
cho ainformarse sin censuraprevia. El fallo de primeray laresolucion confirmatoriade la
C.S. pueden leerse en Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo 90, N° 2, Segunda Parte,
Seccidn Quinta, pags. 164y ss.

4 En € voto disidente del fallo citado el ministro Paillas demuestra como la sentencia de
proteccién en este caso llega aintroducirse en el ambito de lajurisdiccion penal.
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En el contexto delaaccion de proteccion esto implicabésica-pero no exclusiva-
mente®- dos posibilidades como objeto de interpretacion: lainterpretacion del texto
del articulo 20 y sus distintos componentes; y por otro lado lainteligencia que pu-
diera darse a cada uno de los numerales del articulo 19 alegados en cada oportuni-
dad como derecho transgredido. Tras haber revisado unos cuantos centenares de
fallos -al menos de los que se encuentran disponibles parala comunidad cientifica
en las revistas Fallos del Mes'y Gaceta Juridica-, la conclusion es que el enfoque
inicial era algo pretencioso. En efecto, no se observa un manejo tépico de los dos
aspectos sefialados como objetos posibles de argumentacion interpretativa en los
fallos de los tribunales. La linea argumental predominante en los recursos de pro-
teccion va por una vertiente de andlisis de legalidad en un caso, sin tematizar los
topicos constitucionales de |a respectiva garantia o de la misma accion de protec-
cion; o bien se restringe al andlisis del pardmetro constitucional de lo arbitrario,
pero sin mayor discusion interpretativa, sobre la base del parametro de “lo carente
de motivo, que responde al mero querer subjetivo o capricho” sin entrar en conside-
raciones ulteriores.

4. En el presente trabajo se exponen aquellos aspectos que, preteridos por lajuris-
prudencia, constituyen a juicio del autor las piedras angulares de una accion de
proteccion insertada armonicamente en nuestro disefio constitucional; y se explica
como la situacion actual obedece ala ausencia de un intento sistemético de lectura
coherente de nuestra Carta en materia de proteccion, en particular en relacion a
sistema institucional y de libertades publicas. Para ello se parte con la resefia de
algunos aspectos surgidos en el debate senatorial con ocasion de la contienda de
competencia entre Contraloria General de la Republicay la Corte de Apelaciones
de Santiago, por €l conocimiento de unaaccién de proteccion deducidaen contrade
un tramite de toma de razén pendiente ante la Contraloria; y se continGa con un
andlisis pormenorizado de | os tépicos de interpretacion relevantes para el texto del
articulo 20 C.PR. que no deberian ser desatendidos y que, de aplicarse, podrian
conducir a un resultado radicalmente distinto en el funcionamiento de esta accidn
constitucional.

LA CONTIENDA DE COMPETENCIA ENTRE CONTRALORIAY CORTESDE JUSTICIA
CON OCASION DEL RECURSO DE PROTECCION.

5. Por oficio N° 030236 de 09.11.1993, el Contralor General de la Republica pro-
mueve contienda de competencia a la Corte de Apelaciones de Santiago ante €l
Senado. La causaeslaaccion de proteccion N° 2563 de 1993 tramitadaantela C.A.
de Santiago en que se pide que el Contralor tome razén de una determinada resolu-
cion dela Direccion General de Aguas®. Con ocasion de esta contienda se dio lugar

5 Por gjemplo, en la medida en que la apreciacién de las facultades de un érgano remita al
intérprete aun andlisis de otras disposiciones constitucional es, como es €l caso de la con-
tienda de competencia que se analiza més abajo.

6 Enlamisma contienda el Contralor hace referencia a causas de proteccién anteriores, en
que €l tribunal, en un nimero reducido de casos, le habia ordenado tomar razén de actos
administrativos que previamente habian sido representados. El afio 1988 ya se habia plan-
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aladiscusion més interesante que hastalafecha se ha producido respecto del alcan-
ce de la accion de proteccion en €l Senado.

6. Planteando la contienda, manifiestael Contralor que no correspondealaCortede
Apelaciones en sede de proteccion calificar la actuacion del drgano contralor en el
trdmite de tomade razon. Los principal es argumentos dados por €l Contralor Gene-
ral, sosteniendo lafalta de jurisdiccion de la Corte de Apelaciones para conocer de
lamateriaviarecurso de proteccion, se fundan en laespecificacompetencia atribui-
daal érgano de control paraexaminar lalegalidad de los actos de la administracion,
en virtud del mandato constitucional de los articulos 87 y 88 C.PR. De estaforma,
resultaria inaceptable el control de lajuridicidad de los actos de |la administracién
por vias distintas alas previstas por la propia Carta, posicion que se apoyariaen el
principio de separacion de funciones queinspirariaa ordenamiento constitucional.

Sefiala el Contralor laimportancia de tener presente estas consideraciones ante
un articulo 20 que en principio no limita las autoridades o personas causantes del
agravio, en contra de las cuales se puede recurrir. Darle esta irrestricta extension
atentaria contra un principio basico de hermenéutica constitucional, segun el cua
| os distintos preceptos que integran un texto organico deben interpretarse de manera
gue exista entre ellos la debida correspondenciay armonia. De aceptarse en forma
ilimitada la procedencia del recurso de proteccion contra cualquier autoridad, po-
dria llegar a trastocarse todo el orden institucional, ya que no existiria autoridad
alguna -ni siquierala propia Corte Suprema- exenta de la revision de sus actos por
via proteccional.

Por otro lado, y en relacion a la actividad misma de control que redliza la
Contraloria, sefiala que su finalidad es €l respeto a ordenamiento juridico mediante
un control preventivo de lajuridicidad de los actos de laadministracion. Si lafina-
lidad del recurso de proteccion es restablecer el imperio del ordenamiento juridico
frente aunasituacion andmala, seriainaceptable intentar esta accion cautelar por €l
hecho de discrepar de la interpretacion juridica en que se fundan los pronuncia-
mientos del érgano contralor.

El Contralor hace presente |a pobreza argumental de los fallos que han acogido
los recursos en su contra, sefialando que ellos no han consignado en sus sentencias
consideraciones que desvirtlen especificamente los fundamentos quela Contral oria
ha hecho valer.

En cuestién de competencia’ acumulada a la anterior, €l Contralor afiade dos
argumentos.

De existir un agravio, éste se produciria con el acto que es objeto de latoma de
razén, y no con €l control mismo del acto realizado por la Contraloria, por lo quela
accién procederia contra éste y no contra el tramite de toma de razon. Por otro lado,

teado cuestion de competencia sobre la misma materia, pero no fue resuelta en su oportu-
nidad por la Junta de Gobierno, a no lograrse launanimidad en un fallo que, segiin expre-
s, resolvia que no correspondia a los tribunales superiores ordenar al Contralor tomar
razon de un acto administrativo.

7 Oficio N° 018658 de 26.05.1994, con ocasion del recurso de proteccion rol N© 1407-94
interpuesto en contra de varias autoridades, entre otras el Contralor, por la Compafiia de
Teléfonos de Chile.
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si lajurisprudencia ha aceptado que no cabe interponer recursos de proteccion en
contra de resoluciones judiciales o actos legislativos, e mismo criterio habria de
seguirse en € caso del tramite de toma de razon.

7. Los argumentos de la Corte Suprema, rechazando la contienda, se basan funda-
mental mente en la ausencia de una limitacion contenida en el texto del articulo 20
C.PR. en cuanto ala autoridad o persona de quien puede emanar el agravio. Las
atribuciones del 6rgano contralor no se verian afectadas por ser la autoridad juris-
diccional independiente, no pudiendo |os tribunales excusarse de gjercer dicha au-
toridad cuando se reclama su intervencion segun lo dispone €l articulo 73 C.PR.

8. Ladecision del Senado de 09.11.1994, acoge €l informey la proposi cion de reso-
lucion de su Comision de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento, que da
lugar alacontienda de competencia, sefialando en lo medular que, si bien el recurso
de proteccidn puede ser procedente en algunos casos en contradel Contralor Gene-
ral delaRepublica, no es éstalaviaparadiscutir o impugnar su actuar en cuanto a
criterio juridico sobre el cual reposa un pronunciamiento de toma de razon o repre-
sentacién de un acto sometido a su control®.

Parallegar aestaconclusion, lareferida Comision recurre adiversosinstrumen-
tos interpretativos.

En primer lugar, revisa los antecedentes presentes en actas de la Comision de
Estudios parauna Nueva Constitucion, sobrelos cuales basalaideade quesi bienla
intencion fue dar a recurso de protecciéon un caracter amplio, ello solo tiene €
sentido de no excluir aningun 6rgano o autoridad de la posibilidad de que sus accio-
nes u omisiones sean objeto de un recurso de proteccion®.

Luego, con referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®, y ala
doctrina, sefiala que la Constitucion debe interpretarse como un todo organico de

8 Enlos pertinentes considerandos, el informe (se encuentra en Anexo del Diario de Sesio-
nesdel Senado, sesion 14°, L egislatura Extraordinaria, 09.11. 1994., pég. 1452 ss. ) sefida
“7.- Quela conclusion de que no hay autoridad ni 6rgano alguno exceptuado per se delos
recursos de proteccion, significaque el Contralor General dela Republicano estaexcluido
de la posibilidad que se interponga un recurso de proteccion en su contra; 8.- Que de lo
anterior no se sigue necesariamente la conclusion de que siempre y en todo caso sean
admisibles los recursos de proteccién que se interpongan contra cual quier accién u omi-
sion del Contralor, por lo que es preciso determinar si el aludido recurso cabe en contrade
las decisiones que adopte la referida autoridad en ejercicio de su funcion de control de
legalidad de los actos delaAdministracion ”. Laconclusion vaen el considerando 28°: se
dalugar alas contiendas de competencia promovidas por el Contralor “...en cuanto aque
la Corte de A pelaciones de Santiago no pudo acoger a tramitacion los recursos de protec-
cién en que inciden las mencionadas contiendas, en tanto estén dirigidos a impugnar las
decisiones adoptadas por el Contralor en gjercicio de su facultad de gjercer el control dela
legalidad de los actos de la Administracién, y no estdn comprendidos en |os casos en que
seria procedente, de acuerdo a los criterios precedentemente sefialados” .

® Considerando 6°.
10 Sentencias de 24.09.1985 y 21.12.1987, considerando 9°.

1 LinaRes QUINTANA, Segundo, Reglas para la interpretacion Constitucional, Cea EGaRA,
José Luis, Bases para la Interpretacion Auténtica de la Constitucion, considerando 10°.
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tal modo que exista entre sus normas la debida correspondenciay armonia, exclu-
yéndose cualquiera interpretacion que conduzca a anular o privar de eficaciaa al-
gun precepto de ella.

Complementay particulariza esta regla en materia de funciones de |os 6rganos
del Estado con referenciaa un fallo de la Corte Suprema que expresa que la separa-
cion de funciones no es absol uta pero si de tal natural eza que cada uno de los Pode-
res no interfiera ni suspenda las decisiones que son propiasy privativas del otro®?,
regla que la Comision también apoya en una cita doctrinal 3,

Como conclusion intermedia establece el principio que sustentara el discurrir
posterior del informe: “...tanto €l recurso de proteccion como el control de legali-
dad delos actos de la Administracion ....son instituciones consagradas en distintos
preceptos de nuestra Carta Fundamental, por |o que hay que interpretarlas en for-
ma armonica, de manera tal que, respetando la finalidad propia de cada una de
ellas, se evite, al mismo tiempo, toda colisién, interferencia o duplicidad de funcio-
nes’*y pasa a examinar a continuacion lafinalidad de ambos institutos.

Laconclusion final en este punto esque, en el examen delegalidad realizado por
el Contralor, hay gercicio de una funcidn privativa, y violentaria el principio de
especialidad de competencia de los érganos publicos que se impugnara en este as-
pecto su decision®®. Deja a salvo el informe de la Comision los derechos de las
personas que pudieran verse afectadas, ya que cuentan con la posibilidad recurrir
contra el acto respecto del cual se hatomado razén, o en contrade laomision, si en
definitivahasido representadot®. Hace explicitas, si, las hipotesis en las cuales seria
procedente un recurso de proteccion en contra del 6rgano contralor?’.

Interesante es destacar un ultimo recurso argumental*® empleado por la Comi-
sion®, consistente en hacer explicitas|as consecuencias quetraeriaaparejadas aceptar

2 Fallo de 03.05.1965, citado en considerando 11° del Informe de la Comision.

13 De Luz Bulnes Aldunate, El Recurso de Proteccion y las Atribuciones exclusivas del Se-
nado y la Camara de Diputados, en que sefiala“si bien el articulo 20 dela Constitucién no
hace una exclusién de autoridades politicas 0 administrativas que puedan afectar en el
gercicio de sus atribuciones los derechos y garantias que la Constitucién resguarda por
dichadisposicion, ello no significa que esta accién cautelar pueda dejar sin efecto atribu-
ciones que €l propio constituyente les ha otorgado a otros 6rgano del Estado, pues de
sustentar estatesis estariamos admitiendo que hay un Poder del Estado quetiene unatuicion
sobre los otros 6rganos estatales...”

4 Considerando 13°.

5 No seria procedente un recurso de proteccién para “impugnar la forma en que aquél (el
Contralor, N.deA.) gjerce su funcion de control de legalidad o el razonamiento que sirve
de base a su decision..” Considerando 25°.

6 Considerandos 15°,16°.

17 Cuando € drgano contralor actuando al margen de sus atribuciones pretendiere ejercer
una funcion que el ordenamiento juridico no le reconoce; o si existiese una demora en el
gjercicio de susatribuciones, con lasolafinalidad de que selefije un plazo paraevacuar e
tramite de toma de razén.

18 Enreadlidad, el ultimo argumento contenido en el informe es la refutacion del argumento
basado en el principio de inexcusabilidad esgrimido por la Corte Suprema (considerando
24), pero se excluye del cuerpo de este texto por cuanto la Comision se cifie aexpresar que
este principio no puede ser interpretado de manerailimitada

1% Considerandos 19° a 23°.

230



la tesis de la procedencia del recurso de proteccion en contra de la decision del
Contralor detomar razén o representar un acto administrativo, amodo de argumen-
to por reductio ad absurdum.

9. Deladiscusion delasala®, que en definitivaconcluye en la aprobacion del infor-
me por 16 votos contra 8, una abstencion y 5 pareos, es relevante destacar las fre-
cuentes opiniones vertidas a la desmesurada expansion sufrida por el recurso de
proteccion, en particular la opinion del senador Hamilton que ve esta evolucion
como resultado de una desviacion de ladoctrinajurisprudencial original en materia
de interpretacion del recurso de proteccion?. Laidentificacion del problema como
un problema de interpretacion queda expresamente recogida en el siguiente pasgje;
“Lo cierto es que se produce una elefantiasis del recurso de proteccion debido a un
girojurisprudencial dela propia Corte Suprema que, apoyada en cierta partedela
doctrina, alienta una interpretacion del articulo 20 que transforma un “ procedi-
miento de emergencia’ -palabras del sefior Ortlzar-; “ de accion y de resolucion
inmediata” -palabras del sefior Evans- en un recurso corriente, sustituto del con-
tencioso administrativo y de los recursos ordinarios’?. Mas adelante el mismo se-
nador hace alusion al “furor expansivo en la interpretacion del recurso de protec-
cion” =,

L as preocupaciones por la extension alcanzada por €l recurso de proteccion re-
suenan también con claridad en la intervencion del senador Fernéndez: “En aten-
cion alaesenciay filosofia del recurso de proteccion, creo quelo mas|ogico es que
tratemos de preservar, e incluso acrecentar, su real eficacia, pues no hay manera
mas facil de desacreditar o desprestigiar un derecho que permitiendo su uso abusi-
vo 0 en términostales que paralicela actividad del Estado, por muy justas que sean
las causas que lleven a una persona a plantear dicho recurso. En la medida, pues,
en que €l recurso de proteccién produzca esos efectos, caerd en su desprestigio, 1o

2 Esta discusion contiene una interesante controversia sobre el concepto de “contienda de
competencias’ previsto en el articulo 49 N° 3 delaConstitucion, y referenciarelativasala
naturaleza juridica (jurisdiccién constitucional) y el alcance (particular) de las atribucio-
nes del Senado en estamateria, que no se tratan aqui por no corresponder al objeto de este
trabgjo.

21 Encabezasu intervencion en esta parte el senador Hamilton con lasiguiente frase: “ Deseo
pronunciarme sobre la gravisima distorsion a que una interpretacion intemperante de una
parte de la doctrina ha llevado a recurso de proteccion”. La doctrina original a la que
alude estéa contenida en una sentencia de la Corte Supremade 26 de Mayo de 1980, citada
por el senador en su intervencion, que segln cita, expresaria en su considerando 5°: “El
recurso no hasido creado para solucionar conflictos especificos entre partes, ni entre éstas
y laautoridad publica, cuando dicho conflicto se encuentra sometido a conocimiento de
tribunales, o a autoridad u organismo correspondiente, aunque en su tramitacion y deci-
sidn se incurra en actos que puedan ser considerados arbitrarios o ilegales, porque en el
asunto, con laintervencién de ell os, se encuentra justamente bajo el imperio o laautoridad
del derecho, y los actos de aquel modo reprochados pueden ser corregidos por |os medios
que laley franquea’.

2 Diario de Sesiones del Senado, Sesion 14, Legislatura Extraordinaria, de 9 de Noviembre
de 1994, pag. 1390.

#  Loc. cit. p.1392.
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cual impedira entablarlo en los casos en que verdaderamente pueda tener lugar y
sea necesario interponerlo. Por eso, pensamos que precisar con absoluta nitidez
cuando procede €l recurso de proteccion y cuando es la propia Constitucion la que
resuel ve esta materia, contribuye a darle mayor vigor eimportanciay a que cumpla
los objetivos para los cuales fue creado” . Calificando la labor de la Comision, el
senador Fernéndez expresa: “...el informe se apoya en una minuciosa interpreta-
cion organica, armonicay sistematica dela Constitucion... . S el Senadolo hiciera
suyo, representaria un pronunciamiento de gran importancia para precisar €l justo
alcance del recurso de proteccion, determinando a la vez su vastedad - a la que
ninguna autoridad es ajena- y sus limites en cuanto no puede paralizar atribucio-
nes debidamente gjercidas dentro del marco constitucional” %,

10. En sintesis, puede sefialarse que con ocasion de esta contienda de competencia
planteada ante el Senado queda demostrada la percepcion, adelantada al inicio de
estas lineas, de que €l recurso de proteccion ha sufrido un tratamiento inadecuado
por parte de los tribunales, los que, en lainterpretacion que se ha estado aplicando,
han hecho de esta accion un instrumento que puede llegar aperturbar el orden cons-
titucional (y entiéndase aqui orden como una recta organizacion o disposicion de
las cosas en una cierta armonia, con una coherencia interna). Por otra parte, los
argumentos hechos valer por el informe dela Comisién, por laCorte Supremay por
| os sefiores parlamentariosintroducen la preguntade, en qué medida, la presenciao
ausencia de ciertareglas o instrumentos de interpretaci én son las causantes de este
desborde interpretativo.

11. Confecha18.05.1999 el Senado resolvio la contienda de competencia promovi-
dapor oficio N° 4604 de 08.02.1999 del Contralor General delaRepublica. El caso
no plantea novedades respecto de lo expresado precedentemente, salvo una discu-
sién mas acabada del concepto de contienda de competencia?’, € que no llega a
concretarse, sin embargo, en un andlisis doctrinario anivel del informe dela Comi-
sién de Constitucion Legislacion, Justiciay Reglamento.

Destaca, por dificil de comprender, el voto particular del senador Diez en esta
materia, que, seglin el informe de la Comisién, sostiene la existencia de una con-
tienda, sin embargo ella no corresponderia ala cuestién planteada por €l Contralor,
sino que en determinar €l limite de sus atribuciones, o que corresponderia a los
tribunales por laviadel recurso de proteccion; detal modo queen el caso lafacultad
perteneceriaala Corte Supremay no a Senado. También resulta novedoso el que,
en esta ocasion, e informe de la Comision resultara negativo para la peticion del
Contralor, revirtiéndose en la salala recomendacion de la Comision y acogiéndose
€l voto de minoria de su informe por 20 votos afavor, 14 en contray tres pareos®.

2 Loc. cit. p.1425.
% Loc. cit. p.1423.
% Enun sentido similar, cfr. laintervencion del senador Larrain en la misma sesién.

27 Una de las alegaciones recurrentes en estas controversias es la de que, actuando la
Contraloriaen unaetapay la Corte de Apelaciones en otra, no se trataria de una contienda
de competencia.

% Diario de Sesiones del Senado, L egislatura 3392 Extraordinaria, Sesion 402 pag. 4108.
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Por ultimo, se planteb en esta oportunidad el tema del alcance de las resoluciones
precedentes del Senado sobre la misma materia, habiéndose adoptado técitamente,
por ausencia de un pronunciamiento expreso a respecto, latesis de la Corte Supre-
ma en el sentido del efecto relativo de las resoluciones del Senado al resolver con-
tiendas de competencia®®.

ELEMENTOS A SER CONSIDERADOS EN LA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 20 DE LA C.PR.

12. En €l caso del articulo 20 C.PR. nos encontramos ante € tipico modelo de
textos constitucionales que han originado la necesidad de desarrollar una Teoria de
la Interpretacion Constitucional distinta que aquella vigente en sede del derecho
privado. Por una parte, por €l carécter asi llamado “lapidario” de las expresiones
que utiliza, esto es, expresiones sintéticas, detras de cada una de las cuales se en-
cuentraun conjunto de elementos a ser considerados. Por otra parte, por laausencia
de otros puntos de apoyo en el texto constitucional que aporten luces sobre lainter-
pretacién a ser dada a este articulo.

13. Mientras més intenso es el caracter de unadisposicién constitucional en el sen-
tido recién indicado, mas relevancia adquieren en su interpretacion elementos que
no estan presentes en el texto delamisma, que por su propia pobrezano permite una
adecuadainterpretacion, si ellase remite alo que tradicional mente se conoce como
una «interpretacion literal». Dejando de lado la critica que se hace a este elemento
(tomando en cuenta que €l tenor literal de unadisposicion interpretada no puede ser
levantado como elemento de interpretacion, desde el momento en que constituye el
punto de partida de laactividad interpretativa), |os argumentos asociados a él resul-
tan del todo fuera de lugar traténdose de la interpretacion de la Constitucion, en la
medida en que ésta difiere, en cuanto norma, de aquellas sobre cuya base se estruc-
turalateoria clasica de la interpretacion.

En efecto, dos son las afirmaciones que suel en hacerse asociadas alainterpreta-
cion sobrelabase del tenor literal de unadisposicién, sobrelabase dereglas previs-
tas en €l Cadigo Civil chileno. Por una parte, el que no cabe recurrir a espiritu de
unadisposicion si sutenor literal esclaro; por otra, €l principio doctrinario expresa-
do en lareglaque expresaque, ali donde el legislador no ha distinguido, no resulta
licito a interprete distinguir. Esto lleva a que, en el caso de expresiones generales,
como son aquellas que encontramos en el articulo 20, lainterpretacion sobrelabase
del tenor literal puedaalcanzar unaextension casi ilimitada. Facil resulta, apartir de
laredaccion del articulo 20, concluir que esta accion se otorga atoda persona (y en
la interpretacion que se ha dado ala expresiéon “El que...” en concordancia con €l
encabezado del articulo 19, se ha extendido alas personas juridicas e incluso se ha
Ilegado a sostener que dentro de éstas, también alos entes publicos), y que no en-
contrandose restringido quién pueda estimarse causante de la amenaza, perturba-
cion o privacion del legitimo gjercicio de los derechos, se le dé una inteligencia
amplisima, queincluye alas autoridades publicas (al Presidente dela Republica, a

% Informe delaComision de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento, Boletin N° S
377-03, pag. 17.
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Senado, alaContraloria General de laRepublica, en algunos casos alostribunales).

El sentido de lainterpretacion sobre labase del tenor literal, entonces, configura
un postulado militante dentro de la distribucion, relacién y control reciproco de
poderes a interior de la Constitucion, ya que permite extender la potestad de una
Corte, conociendo del recurso de proteccién, a cualquier ambito, sin restricciéon o
limite alguno. Esimportante destacar aqui este efecto politico, que altera un esque-
ma de distribucion de funciones, poderes o competencias a interior de la Carta,
porgue es un hecho aceptado ya desde principio de este siglo que toda afirmacién en
materia de interpretacién constitucional implica una toma de posicion respecto de
los propios poderes que defiende quien la sostiene.

14. Por otra parte, es necesario tener en cuenta que el argumento de interpretacion
sobre labase del tenor literal es siempre tautol 6gico, en lamedidaen que sustentala
afirmacion sobre €l significado de una expresién exclusivamente en una paréfrasis
del mismo, sin aportar elementos adicionales. Esto implica en los hechos que el
sentenciador se libera de la carga argumental, en la medida en que la referencia a
tenor literal de unadisposicién no explica por qué seleasignaalamismatal o cual
significado, sino que se remite a unareformulacion de la misma sobre labase de la
competencialinguisticadel propio intérprete, cuando més, refrendadaen lareferen-
ciaaun sentido natural y obvio de la expresién apoyado en su significado segin la
RA.E.

Este hecho yafue de alguna manera percibido en la contienda de competenciaa
laque se hahecho alusion, en lamedidaen que sereprochaala Corte Supremaéel no
hacerse cargo de ninguna de las argumentaciones aportadas pararestringir laproce-
dencia del recurso de proteccién frente al Contralor General, y remitirse simple-
mente al principio deilicitud de las distinciones hechas por €l interprete ali donde
€l legislador no hadistinguido, y al principio de inexcusabilidad del articulo 73 de
laC.PR. que, en este contexto, nada aportaba™.

15. Lo anterior resulta especialmente visible en otro punto mencionado arriba, que
ha hecho las veces de portal 6n abierto alos excesos del recurso de proteccion. Enla
mayor parte de los casos en que se ha alegado una lesion al derecho de propiedad,
las cortes no han procedido a un analisis acucioso de la extension de la proteccion
dada por €l articulo 19 N° 24, y han subsumido, por lavia de la merareferenciaa
este articulo, 0 asu calidad de “bien” incorporal, una serie de situaciones paralas
cuales resulta muy dificil, cuando no imposible, desarrollar una linea argumental
que las permita calificar como “bienes’ desde un punto de vista juridico. En estos
casos, lainterpretacion por laviadel tenor literal abre unapuertade salidade como-
do transito al sentenciador, en cuanto le permite sefialar que “tal o cual
circunstancia.......obviamente constituye un bien” de aquellos protegidos por N° 24
del articulo 19. Sean mencionados aqui sélo dos casos: “ Sindicato de Duefios de
Taxis Colectivos N° 17 Pueblo Nuevo de Temuco” ! -al formar y crear lacostumbre

%0 Si sediscutesi untribunal tiene o no jurisdiccién paraconocer de unamateria, dificilmen-
te podra argumentarse sobre labase de lainexcusabilidad que tiene como presupuesto que
el tribunal haya sido requerido dentro de las materias (negocios) de su competencia.

81 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de 30 de octubre de 1992, rol 673-92,
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de un determinado recorrido se adquiere un derecho inmaterial (sic) sobre ese reco-
rrido-, y “Cacciutolo Peralta’®, relativo al prestigio logrado en €l gjercicio profe-
sional: sobre € derecho inmaterial del prestigio y la calidad profesional se tendria
una especie de propiedad.

Como se observa en el dmbito citado en el péarrafo anterior, la distorsion -y am-
pliacion del campo de aplicacion- del recurso de proteccion en estos casos solo es
posible por el abandono de las categorias conceptuales tradicionales del derecho,
una suerte de vulgarizacion del derecho que se manifiesta en el lenguaje sobre €
cual seconstruyelainterpretacion literal: sellegaahablar de derechosinmateriales’,
‘derechos incorporales’, etc.

16. Abandonada la carga argumental de explicar el sentido asignado a una disposi-
cion por lareferenciagratuita a su tenor literal, y abandonado el campo de ladisci-
plina conceptual de las categorias juridicas de larga data (como €l derecho de pro-
piedad en los ejemplos citados) , la funcién del lenguaje normativo se diluye hasta
desaparecer. Toda la funcién del derecho como lenguaje, como ratio, desaparece
con é, si este lenguaje pierde su capacidad de contener, de limitar ciertas conductas
humanas. Pero esta capacidad de contener esta dada, en nuestra concepcién del
sistemajuridico, por lanecesidad de vincular una conducta, através de un determi-
nado razonamiento, a la norma que larige, y que se construye, por regla general,
sobre la base de un texto®. Esta es |a exigencia material que plantealaracionalidad
como elemento fundamental de la idea de Estado de Derecho. Si el sentenciador
puede decidir sin dar razones, sin vincular su decision a una formula de lenguaje
existente en e mundo intersubjetivo, o bien si el vinculo que establece entre su
decisiény ladisposicién en quedice fundarlaes meramente formal (fundamentacion
aparente), dicha potencialidad del derecho pasa a ser inexistente.

17. En este sentido, puede concluirse que lamerareferenciaal tenor literal no puede
admitirse sin al menos someterla a un examen desde el punto de vista de otros ele-
mentos de interpretacion. Ellos pueden agruparse bajo dos categorias: aquellos ele-
mentos o reglas tradicionales de interpretacion juridica; y por otra parte aquellos
elementos que surgen desde la ciencia misma del Derecho Constitucional.

Dentro de la primera categoria esta la alusion en el informe de la Comision
citado arriba, y en el debate senatorial, por unaparte alahistoriafidedignadelaley,
y por otra a una interpretacion arménica, sistematicay coherente de la Carta, aso-
ciadaal principio interpretativo del efecto (til.

18. En cuanto ala historiafidedigna, cabe sefialar que, y apesar dela précticausual

confirmada por la Corte Suprema el 19 de noviembre de 1992, rol 20.048, en Fallos del
Mes N° 408, 19 de noviembre de 1992, pag. 805.

%2 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 12 de diciembre de 1994, rol 2244-
94, confirmada por la Corte Supremael 27 de diciembre de 1994, rol 24.257, en Fallos de
Mes N° 433, diciembre de 1994, pag. 966.

% Nuestro ordenamiento acepta, al menos bajo determinados requisitos, otras dos hipotesis
de construccién normativa; aquellas sobre la base de la costumbre, y aquellas de elabora-
cion judicial en el caso de faltade ley que resuelvala controversia
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en nuestro medio, €ella no se agota en las actas de la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucion. En el caso del recurso de proteccion, se cuenta ademas con los
intentos de su consagracion en formapreviaalacrisisde 1973. Perolos aportes més
fundamental es no se derivan de los elementos citados en la controversia senatorial,
sino principalmente en la constancia de que naci6 concebido como un modo de dar
una proteccion a otros derechos constitucionales equivalente a la que gozaba la
libertad individual y la seguridad personal con el recurso de amparo. Sin embargo,
este argumento, mas que dentro de la historia fidedigna del instituto, cabe conside-
rarlo como un elemento de Teoria Constitucional, por lo que se tratard mas abajo.

19. Lo mismo puede decirse del argumento subyacente a la cita a principio de
interpretacion arménica o sistematica. Este principio apunta a evitar interpretacio-
nes que den lugar a sentidos normativos contradictorios o incompatibles a partir del
texto constitucional. Si se observa cuidadosamente, el objetivo de lograr una ade-
cuada y ordenada distribucién de competencias es un argumento valido, pero no se
desprende necesariamente de una interpretacion armonica. En el caso analizado,
podra ser inconveniente que una Corte de Apelaciones ordene a la Contraloria to-
mar razon de un decreto o resolucién, pero no existe incompatibilidad normativa
entre disposiciones constitucionales en esta interpretacion. Lo que pasaes que ella
atenta al sentido mismo de la Constitucién como ordenadora de competencias, a
concepto de Carta Fundamental como estructuradora de un orden juridico politico.

20. En una segunda categoria se encuentran argumentos que dicen relacién con €
andlisis del concepto y funcion de una Constitucion y de los institutos contempla-
dos en ella. Se han denominado aqui argumentos de Teoria Constitucional. Dentro
de éstos pueden mencionarse como atinentes al tema:

a) El concepto de Constitucion como ordenadora de competencias, donde existe
como postulado una division de funciones rel acionadas entre si para efectos de su
control;

b) Lanaturalezadel recurso de proteccion como homaologo del recurso de ampa-
ro, paraderechos o libertades distintas alas protegidas por éste, y €l sentido que en
este contexto tiene la nocion de restablecimiento de “imperio del derecho”.

21. Envirtud del primer argumento (a), deben entenderse siempre los instrumentos
de control entre funciones en el sentido de contener 10s excesos 0 contravenciones
al ordenamiento en que los respectivos érganos puedan incurrir, pero no es dable
aceptar que estos instrumentos permitan al rgano de control alzarse, so pretexto de
dicho control, con lafuncién controladay ejercerla por via sustitutiva. Los casos en
que €llo se permiten son excepcionalisimosy por ello sdlo pueden aceptarse cuando
estan expresamente previstos, como por € emplo sucede con la facultad de promul-
gar unaley dada a nuestro Tribunal Constitucional en €l articulo 82 i. XI. En todo
caso, no es necesario abundar en este argumento cuando se sigue lalinea de reduc-
cion a absurdo planteada en el informe de la Comision y se llega a la conclusion
(inaceptable) de que si el articulo 20 no distingue, serian procedente incluso recur-
sos en contradel Tribunal Constitucional en gjercicio de sus competencias.
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22. Unacorrectaapreciacion delanaturalezadel recurso de proteccion (b) contribu-
ye aconfirmar el argumento anterior.

Cuando surge laidea de crear un recurso o accién cautelar de los derechos cons-
titucionales no protegidos por €l recurso de amparo, a parecer se obvia que en la
dualidad libertad personal - seguridad individual ya se encuentracomprometidauna
peculiar estructura garantistica®. En efecto, la libertad personal es mucho més ex-
tensa que la seguridad individual, y dice relacién con lalibertad ambulatoria, fuer-
temente restringida en el pasado (prohibiciones de abandonar la comuna de naci-
miento, lanecesidad de contar con salvoconductos paratransitar por el propio terri-
torio, la prohibicion de permanecer o residir en algunos sectores, etc.). En este sen-
tido, se puede af ectar gravemente lalibertad personal sin privar delibertad (detener
0 arrestar) a una persona. Pero, y obviamente, la méas fuerte lesion a la libertad
personal se da en su supresion total a través de la privacion de libertad. Es este
aspecto puntual delalibertad personal, el que daorigen alagarantiade laseguridad
individual, que no persigue obtener atodo evento lavigenciadelalibertad personal,
sino un elemento vinculado ala seguridad juridica: el que las intervenciones en la
libertad personal sélo podran darse cumplidos que sean determinados requisitos. En
otras palabras, lagarantia de la seguridad individual, ya sea arango constitucional,
0 como remision de la Constitucion alos requisitos legales de la privacion de liber-
tad, persigue abtener la definicion de un conjunto determinado o en todo caso deter-
minable con certeza en un momento dado, una especie de catdlogo o lista, de condi-
ciones para que un individuo sea privado de libertad. En forma sintética: la seguri-
dad individual no aseguraaun individuo lalibertad, sino que, de perderla, sea‘bien’
privado de ella.

En este esquema, €l recurso de amparo tiene un objeto acotado: examinar las
condiciones en las que una persona ha sido privada de libertad (arrestado, preso o
detenido segun la nomenclatura constitucional). EI examen aqui se remite a un
numer us clausus de disposiciones (‘ con infraccion alo dispuesto en la Constitucion
oenlasleyes seentiende: respecto delosrequisitosdelaprivacién delibertad) y la
ideade restablecimiento del imperio del derecho apuntaprecisay determinadamente
alavigencia de los requisitos para la legitima privacion de libertad, cuya satisfac-
cion puede obtenerse en algunos casos incluso permaneciendo la persona privada
de lamisma. No en vano la misma Carta se encarga de sefialar |as alternativas vin-
culadas adicho restablecimiento: decretar lalibertad inmediatadel individuo, hacer
reparar los defectos legales o poner a individuo a disposicion del juez competente.

Laconclusién respecto de esta garantia es necesariamente rel evante para el sen-
tido que se quieraatribuir al recurso de proteccién, desde el momento en que cono-
cemosél origen de este tltimo. El restablecimiento del imperio del derecho no apunta
aobtener lalibertad del individuo que ha sido privado de €ella, sino a examinar las
condiciones de dicha privacion. Y esto inclusive en los casos en que, en definitiva,
dicha privacion no arroje ningun resultado como podria ser e juzgamiento o la
condena. De este modo, €l “imperio del derecho” como objeto de la accidn de am-
paro, no apunta a obtener el restablecimiento inmediato y atodo evento delaliber-

34 Estaideaconstituye el desarrollo de unanocidn expuesta en germen por primeravez en el
contexto del seminario 16 afios de vigencia de la Constitucién organizado por laUniversi-
dad Adolfo Ibafiez en 1997.
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tad amagada, ni un pronunciamiento de fondo sobre su justificacion. Incluso es
mas, se parte de la base que la privacion de libertad e incluso € procesamiento son
cargas que tenemos gue soportar todos los ciudadanos, aun cuando en la idea de
Estado de Derecho® opera una presuncion en nuestro favor. Dicho en otras pala-
bras, “restablecer el imperio del derecho” no implicapronunciarse sobre lavigencia
inmediata de un derecho constitucional, ni aun cuando se presume que le asiste al
reclamante, sino solamente un pronunciamiento sobre la situacién de ese individuo
y su derecho, en relacién alosrequisitos para afectar su derecho y los remedios que
pueda hacer efectivos para defenderlo.

23. Esto adquiere especial relevanciacomo argumento paraladisciplinadel recurso
de proteccion, ya que remite la jurisdiccion del tribunal, no a un examen de fondo
sobre lavigenciafinal del derecho amagado, sino sobre laformaen que se produce
una perturbacion, privacién o amenaza del mismo, y la situacion en la que debe
guedar €l titular del mismo para defenderlo. Asi por gjemplo, entre particulares, su
efecto seriadl equivalente al previsto paralosinterdictos posesorios, volver o situar
a las partes en una posicion tal que se desconozcan los efectos de vias de hecho,
antijuridicas, o bien se vuelva al orden de cosas previo a su acaecimiento; de ta
manera de permitirles recurrir alasinstancias ordinarias parala solucion de su con-
troversia. No hay pronunciamiento sobre el derecho alegado, pero se vuelve alas
partes al amparo del ordenamiento juridico y a sus posibilidades de solucion de
controversias.

En el caso de acciones contra actos u omisiones de érganos publicos sucederia
algo similar. Asi por gjemplo, si lo que se debate es la juridicidad de fondo de un
acto dictado por unaautoridad competente, en gjercicio de susatribuciones, de acuer-
do al procedimiento previsto para ello, €l recurso de proteccion no debe entenderse
como unaviaparaque la Corte de Apelaciones sustituya el acto de autoridad por la
decision de proteccién, sino solamente unaviapara que el afectado haga uso de sus
recursos en las instancias correspondientes.

A quienes argumentan en contra de esta posicién indicando que se dgjaen la
indefensién al afectado, cabe preguntar por qué no se cuestiona el mismo esquema
presente en €l recurso de amparo. En efecto, una vez dilucidada la cuestion formal
de ladetencién, el individuo queda sometido ala jurisdiccion competente, y puede
sufrir una privacion temporal de su libertad que incluso ni siquiera se vea compen-
sada®. Y nadie ha sostenido por esto que la accién de amparo asi aplicadaimplique
laindefension de los individuos.

% Desgraciadamente, no en nuestra Constitucion la que, seguin se desprende del articulo 19
N° 3i. VI, permite que laley presuma la responsabilidad criminal en cuanto solo se trate
de una presuncién iuris tantum.

% Solo en casos extremos el Estado se hace cargo de indemnizar una condena o procesa-
miento, art. 19 N° 7 letrai) C.PR.
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LAS CONSECUENCIAS DEL ABANDONO DE ELEMENTOS MATERIALES
DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

24. Arriba se ha descartado que los argumentos esgrimidos en e Senado hayan
correspondido efectivamente aunainterpretacion armonicay sisteméticade la Car-
ta. Donde no puede desconocerse, sin embargo, que las cortes de apelaciones han
omitido esta regla de interpretacion, en muchos casos, es en |os recursos de protec-
cion tramitados entre particul ares.

Dentro delajurisprudenciaestudiada, de mas de dieciséis afiosdevigenciadela
Carta, en materia de recuso de proteccion, se echa en falta la presencia de razona-
mientos interpretativos que se hagan cargo de estos aspectos del recurso de protec-
cion, que aparecen relevantes desde el punto de vista de la Teoria Constitucional .
Ello se manifiesta en laexpansi 6n descontrol ada de esta accién, percibida, como ya
ha sido demostrado arriba a nivel institucional. Sin embargo, lo que més llama la
atencion es que el principal énfasis del problema que presenta esta evolucion haya
sido puesto en el desorden que trae en el esquema institucional de competenciasy
atribuciones, y se haya preterido un segundo aspecto, que dice relacién con el obje-
to mismo de la proteccién.

25. Cuando este recurso se gerce por un particular en contra de otro particular,
necesariamente hay aqui una controversia que puede reducirse a los siguientes tér-
minos: unaaccidn u omision particular ha perturbado, amenazado o me ha privado
del legitimo gjercicio de mis derechos. En otras palabras, €l gjercicio de lalibertad
de un individuo produce los efectos que pretendo enervar através del recurso. La
mayor parte delas veces ello solo serd posible si, acogiendo mi pretensiéon, el tribu-
nal ordena una medida que vaya dirigida contra la libertad del recurrido. Por esta
viasellegan aafectar o que, ami juicio, constituyen dos pilares fundamental es del
Estado de Derecho: el debido proceso y €l principio de responsabilidad.

Seafectad debido proceso cuando, aun bajo lacalificacion deunamedidacautelar
-que sabemos en la préctica se torna casi sin excepciones en la decision judicia
definitiva- la Corte acoge un recurso de proteccion entre particul ares que implique,
en alguna forma, unarestriccion de lalibertad de un individuo (o de alguno de sus
derechos). ¢Qué contradictorio, qué probatorio, qué periodo de discusion ha permi-
tido una adecuada defensa de las libertades y derechos del recurrido que la Corte
califica de arbitrarias o ilegales? En este punto una interpretacion armonica de la
Carta necesariamente lleva a limitar la férmula de aplicacion actual del recurso de
proteccidn, y aconcluir que lajurisdiccion de la Corte en este caso debe remitirse a
una decision equivalente al “atrés sin golpes’ del boxeo, esto es, poner alas partes
en condiciones de solucionar su controversia por medio juridicamente idoneos.

Por esta via, entonces, €l recurso se transforma en la més feroz amenaza a los
derechos de las personas. Si soy recurrido en un procedimiento de proteccion, sé
gue pocos seran los medios que me permitan defender mi libertad, y sétambién que
en laactualidad no serararo que la Corte se pronuncie en definitiva sobre el fondo
de mi derecho atocar bateriaalastres de lamafiana en dias|aborales, en el patio de
mi casa en una zona densamente poblada. Cierto es que este comportamiento tiene
algo de béarbaro, pero mas barbarie vaimplicitaen quelalimitacién ami libertad en
ese sentido no pase por una examen juridico acucioso, que justifique la restriccion.
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Tras eso, ninguna situacion, ningln acto, ninguna omision, dentro de loslimites
detiempo paralainterposicién del recurso, me da garantiade que no seré entregado
aun “proceso” de protecciony endefinitiva“ condenado”, en méas de unaocasion de
acuerdo al concepto -de tipo pretoriano y no legal- de ‘lo arbitrario’ que tengala
respectiva Corte. Esta claro que desde hace mucho se acepta laidea que el derecho
de cada uno termina donde empiezael derecho de otro. Pero no esesalapreguntaen
un Estado de Derecho, sino a quién se inviste con lafacultad de trazar el limite. Y
hay una diferencia fundamental entre entregar a juez el definir en concreto ese
limite sobre la base de una disposicion previamente establecida, y simplemente en-
tregarle la decisién sobre la base de lo que estime razonable.

26. Por otra parte, nefasta es la omisién de las cortes de apelaciones, al resolver
recurso de proteccion, de considerar un principio esencial del Estado de Derecho en
la interpretacion de la disposicion del articulo 20 y de las facultades que pueda
atribuirse al conocer de dicho recurso.

El Estado de Derecho reposa sobre los principios de libertad y responsabilidad.
Dicho en términos simples, los particulares tienen en principio unalibertad ilimita-
da, que s6lo encuentralimites cuando expresamente los haprevisto el ordenamiento
juridico, que en este caso los articula como responsabilidad emergente para el in-
fractor de unadisposicion. Este esquemade unalibertad primaria, delimiteslegales
y de consecuencias previstas solo parael mal uso delalibertad eslo que distingue a
un Estado de Derecho de un Estado Policiaco. En el Estado Policiaco, la autoridad
se encarga de prevenir el mal uso de la libertad, restringiéndola. El individuo no
esta esencialmente habilitado para hacer mal uso de su libertad, porque, en general,
el Estado redliza una actividad anticipatoria que lo impide. Esta diferencia se ve
esencia mente marcada en la estructura de lagarantiaalalibertad de expresion. En
un Estado de Derecho, lalibertad de expresion puede ser cefiida a ciertos limites,
pero ellos siempre se articulan como responsabilidad posterior por € abuso de la
libertad de expresion. La garantia, en el Estado de Derecho, consiste en llegar a
espacio de comunicacion, para hacer coman un pensamiento. Y por ello es de su
esencialaausenciade censuraprevia, aun cuando dichalibertad de expresion, ger-
cida, pueda dafiar a otros (tal como lalibertad en general me permite matar, violar,
robar, etc.) En el Estado Policiaco, en cambio, sélo se permite la circulacion de
aquello que es calificado no dafiino, incluyéndose dentro de este concepto aquello
gueno dafiaaotros (injuria, blasfemia, etc.). Y paraello el instrumento eslacensura
previa, laactividad anticipatoria que incluso impide al individuo convertirse en reo
de un delito de opinién -porque su idea no llega a difundirse.

Por esta via, el recurso de proteccion hallegado a privar a millones de lectores
en Chile del acceso a un libro (Impunidad Diplomatica®) y a una cantidad no des-
preciable de adultos de acceder a la pelicula La Ultima tentacion de Cristo®. La
preguntaes ¢baj o qué concepto puede entenderse que estalimitacion alalibertad de
expresion es concordante con el principio de libertad-responsabilidad posterior, que
incluso encuentra consagracion positiva en €l articulo 19 N° 12 C.PR.? Sin ni si-

37 Ver nota 3.

% Ver fallo en Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo 94, N° 2 Segunda Parte, Seccién
Quinta, pags. 9y ss.
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guieramencionar el tema de las condiciones de un debido proceso paralos recurri-
dosy, dicho sea de paso, también de todos | os destinatarios de dichos productos del
espiritu humano, por reprochable que hubiera podido ser considerado tal libro o tal
pelicula.

De este modo, la incontinencia del recurso de proteccion no sblo afecta funda-
mentalmente el orden institucional en el correcto funcionamiento y articulacion de
los 6rganos publicos, y ala garantia elemental del debido proceso. También se en-
cuentra en curso de cambiar nuestrarealidad de un ideal de Estado de Derecho ala
realidad de un Estado Policiaco. Para €ello resulta irrelevante que la actividad
anticipatoriay limitante de libertad se realice através de tribunales. Por una parte,
porque sin garantia de debido proceso, la garantia de estar sometido a la jurisdic-
cion de un tribunal no es garantia ninguna. Por otra, porque €l tribunal siempre
forma parte del Estado, y lo que importa a Estado de Derecho es la libertad del
individuo frente al Estado, no sdlo frente al Ejecutivo. Laslimitacionesalalibertad
impuestas por los tribunales solo sejustifican en el Estado de Derecho por su senti-
do material, como responsabilidad por transgresién al ordenamiento juridico, y no
por su caracter formal de decisiones judiciales.

CONCLUSION

Traslo expuesto, me parece ha quedado establ ecida unarelacion entre el ementos de
lainterpretacion del recurso de proteccion; las consecuencias que ello acarrea para
el sistemainstitucional y los derechos de las personasy lanecesidad dereorientar la
lecturadel articulo 20 C.PR. ('y de sus garantias asociadas) sobre criterios materia-
les de interpretaci én constitucional como |los sefialados.

El abandono de las reglas deinterpretacidn constitucional por parte de los tribu-
nales que conocen de la proteccidn (Corte de Apelacionesy Corte Suprema) permi-
te por una parte la extension ilimitada de esta accion, ya que posibilita el traspaso
irreflexivo de lareglade «no distincion» reinante en el Derecho privado, a &mbito
del Derecho Constitucional. La consecuencia es el imperio irrestricto de la protec-
cion sobre todos los érganos constitucionales; no hay mas «Estado Constitucional
de Derecho» con un sistema de distribucién y relacion de competencias y protec-
cion de los derechos, sobre la base de un texto constitucional, sino que solamente
pasa aexistir un sistema de proteccién de derechos bajo €l articulo 20 de la Consti-
tucién y sin contencién alguna para la competencia de la Corte que conozca.

Por otraparte, el sentenciador seliberadeladisciplinaargumental que emanade
laTeoria Constitucional, a proceder sobre labase del texto constitucional omitien-
do la consideracién de todo principio deinterpretacién constitucional. Es sobre esta
omisién que se configuralatransgresion del derecho al debido proceso y se modifi-
caradicalmente nuestro concepto de Estado de Derecho, yaquelaslimitacionesala
libertad individual no dependen de restricciones legales sino que del concepto par-
ticular que, de como resolver un conflicto o colision de derechos entre particul ares,
tengacadasalade una Corte de Apelaciones. E incluso més, por laviade proteccion
frente alaamenaza, se aceptalalimitacion delos derechos de | as personas de mane-
ra anticipada, a fin de evitar que lesionen los derechos de otros, instaurandose de
este modo una suerte de Estado Policiaco Judicial.
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Si €l lector puede, traslalectura de este trabajo, establecer €l vinculo entre tales
consecuenciasy € abandono de las reglas de interpretacién constitucional, este ar-
ticulo habra cumplido su objetivo y explicado su titulo. El disefio constitucional de
la accion de proteccion admite tanto la préctica que actualmente han desarrollado
los tribunales, y que se considera funesta en sus consecuencias, como una aplica-
cion compatible con los principios del Estado de Derecho. Pero eso depende entera-
mente de los criterios interpretativos que los tribunales asuman en el manejo del
instituto previsto en €l articulo 20 de nuestra Constitucion. De la aplicacion de una
correcta hermenéutica constitucional por parte de la judicatura depende que €l re-
curso de proteccién sea un guardian presto aladefensa delos derechos de | as perso-
nas, y no un guardia al acecho, siempre dispuesto a saquear las libertades publicas
bajo el disfraz de una majestuosay noble funcién de garantia
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