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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Constitucién Politica, plebiscitariamente aprobada el
11 de septiembre de 1980, contiene una distincién entre
sus normas vigentes y sus preceptos aplicables durante
el periodo de ocho afios que comenzé a transcurrir el
11 de marzo de 1981,

Esta distincion surge de su articulo final, que dis-
pone: ‘“La presente Constitucién entrara en vigencia
seis meses después de ser aprobada mediante plebis-
cito...”; y del inc. 2° de la Disposicién Transitoria 13¢,
la cual, después de seflalar el periodo de ocho afios que
ha comenzado a regir a contar de la vigencia de la nue-
va. Constitucién, prescribe que: “Durante este periodo
serdn aplicables todos los preceptos de la Constitucién,
con las modificaciones y salvedades que se indican en
las disposiciones transitorias siguientes”.

Naturalmente, y no obstante el tenor literal de
este inciso, no pueden aplicarse durante este periodo
aquellos preceptos que estan expresamente suspendidos,
como aquellos que se sefialan en la disposicion 21°
transitoria.

De alli que, cuando analicemos la disposicién tran-
sitoria 24 (D.T. 242), lo haremos relacionandola sola-
mente con las normas constitucionales que, por no
hallarse expresamente suspendidas ni postergadas, son
preceptos vigentes, aplicables y vinculantes.
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La

D.T. 24% literalmente, dispone:

“VIGESIMA CUARTA. Sin perjuicio de lo establecido
“en los articulos 39 y siguientes sobre estados
“de excepciéon que contempla esta Constitu-
“cion, st durante el periodo a que se refiere la
“ disposicion decimotercera transitoria (ocho
“afios, a contar del 11-3-81) se produjeren actos
“de violencia destinados a alterar el orden pi-
“ blico o hubiere peligro de perturbacién de la
“ paz interior, el Presidente de la Republica asi
“lo declararda y tendrd, por seis meses renova-
“ bles, las siguientes facultades:

“a) Arrestar a personas hasta por el plazo
“de cinco dias, en sus propias casas o en lugares
“que no sean cdrceles. Si se produjeren actos
“terroristas de graves consecuencias, dicho pla-
“z0 podrd extenderlo hasta por quince dias
£ m;

“b) Restringir el derecho de reunién y li-
“bertad de informacion, esta ultima sélo en
“cuanto a la fundacién, edicion o circulacion
“de nuevas publicaciones,

“c) Prohibir el ingreso al territorio nacio-
“nal o expulsar de él a los que propaguen las
“ doctrinas a que alude el articulo §8° de la Cons-
“titucion, a los que estén sindicados o tengan
“ reputaciéon de ser activistas de tales doctrinas
“y a los gque realicen actos contrarios a los inte-
“reses de Chile o constituyan un peligro para
‘“la paz interior, y

“d) Disponer la permanencia obligada de
“ determinadas personas en una localidad urba-
“na del territorio nacional hasta por un plazo
“no superior a tres meses,



“Las facultades contempladas en esta dis-
“posicion las ejercerd el Presidentie de la Re-
“ publica, mediante decreto supremo firmado
“por el Ministro del Interior, bajo la férmula
“ Por orden del Presidente de la Republica”. Las
“medidas que se adopten en virtud de esta dis-
‘“ posicion no serdn suscepiibles de recurso al-
“ guno, salvo el de reconsideracién ante la auto-
“ridad que las dispuso” .

Hay quienes pretenden ver en este precepto un
impedimento para la vigencia del Estado de Derecho
en Chile, caracterizandolo por el ejercicio por parte del
Ejecutivo, de poderes omnimodos, atentatorios de la
libertad y de otros derechos fundamentales de las per-
sonas; sin que exista ninguna posibilidad de que el
Poder Judicial, ejerciendo una funcién que es de su
esencia, pueda proteger tales derechos, si ellos fueren
atropellados, conociendo de los respectivos recursos
constitucionales,

Otros arguyen que no existe tal alteracién del
Estado de Derecho gue la Constitucién disefia. Que,
simplemente, se ha dotado al Ejecutivo de facultades
privativas y especiales para mantener la paz interior,
en el lapso de transicién; pero que, en cualquier caso,

1 El art. 39, al cual se refiere el inciso primero de esta disposicién,
expresa: “Los derechos y garantias que la Constitucién asegura
a todas las personas sblo pueden ser afectados en las siguientes
situaciones de excepcién: guerra externa o interna, conmocibn
interior, emergencia y calamidad piblica”™.

El art, 8% al cual alude la letra ¢), dice en lo pertinente:
“Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas
*“ que atenten contra la familia, propugnen la violencia o una
“concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridico, de
“ cardcter totalitario o fundada en la lucha de clases, es ilicito y
** contrario al ordenamiento institucional de la Republica”.

“Las organizaciones y los movimientos o partidos politicos
“ que por sus fines o por la actividad de sus adherentes tiendan
“a esos objetivos, son inconstitucionales”.
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las medidas que se adopten no pueden ser revisadas, de
ninguna manera, por los tribunales de justicia.

Uno y otros fundan esta ultima conclusién en el
texto que dice: “Las medidas que se adopten en vir-
tud de esta disposicibn NO SERAN SUSCEPTIBLES DE RE-
CURSO ALGUNO, salvo el de reconsideracién ante la auto-
ridad que las dispuso”.

Ahora bien, este trabajo no pretende dilucidar
cual de estas dos posturas tiene la razén, Pretende
contradecirlas a ambas. Se propone, en primer térmi-
no, llamar la atencién acerca de la necesidad de exa-
minar el problema, no en el recinto estrecho de la
disposicién que lo provoca, sino en el contexto orga-
nico de toda la Constitucion considerada como cuerpo.
Se propone, en seguida, averiguar si la historia de
nuestra evolucion institucional aporta alguna perspec-
tiva para resolverlo o si seria preciso trabajar sobre la
superficie plana del presente, Y, tratandose de un pro-
blema que dice relacion con el control jurisdiccional de
los actos de la Administracién, procuraremos establecer
si en la historia del régimen que se inicia el 11 de
septiembre de 1973, existen antecedentes juridicos que
contribuyan a encontrar una solucién.

2. ENFOQUE DEL CONTEXTO DE LA
NUEVA CONSTITUCION

Pareciera ser evidente, a primera vista, que si la D.T.
24% sefiala que las medidas que el gobierno adopte no
seran susceptibles de recurso alguno, entre estos re-
cursos que no proceden estarian comprendidos los de
naturaleza jurisdiccional, por aquel aforismo que dice
que “donde la ley no distingue no es licito al hombre
distinguir”.

Sin embargo, durante mas de treinta siglos la
humanidad creyd, a primera vista, que el sol giraba
en torno a la tierra. Porque parecia evidente que el sol
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repetia esta afirmacion todos los dias. ¥ los que se
atrevieron a opinar en sentido contrario, no s6lo no
fueron escuchados, sino que se les tildé de herejes o
—Ilo mas benignamente— de alucinados.

Pero fue un conocimiento mas cabal del universo
y de sus leyes 1o que permitié, al fin, descubrir que la
verdad era exactamente al revés de la creencia co-
mun. Un conocimiento de que el sistema solar es sé6lo
una pequefla poreiéon integrante del universo. Y de
que esta pequefia porcién, por ser integrante de aquél,
no podia contradecir las leyes universales,

Es un enfoque del universo constitucional, del que
la D.T. 24* forma parte integrante, el que permite esta-
blecer su verdadero sentido y alcance, Pues las dispo-
siciones transitorias no son otra Constitucién, sino que
son parte de la que estd en vigencia.

Y esta vigente el capitulo I que establece las “Ba-
ses de la Institucionalidad”; y, entre ellas, la decla-
raciéon de que “El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun”; el
cual debe realizarse “con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucion establece” (art. 1°).

Y esta vigente el postulado de que “Chile es una
republica democratica” (art, 4°). Y que, por consi-
gulente, no es una monarquia absoluta; no es una tira-
nia; ni es un estado totalitario.

Y, asimismo, lo esta la norma que prescribe que
“El ejercicio de la soberania —una de cuyas manifes-
taciones es la funcién de gobierno— reconoce como
limitacién el respeto a los derechos esenciales gque
emanan de la naturaleza humana” (art, 5°).

Esta vigente el Capitulo III que principalmente
asegura las libertades y derechos de las personas. Y es
mas: el primer valor, que la nueva Constituci6én pro-
clama en su primera linea, es la libertad del hombre.
Por eso, también algunos la saludaron como la Consti-
tucion de la Libertad.
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Vigente esta el Capitulo VI, que instituye —como
é6rgano independiente— al Poder Judicial; y, a la fun-
cién jurisdiccional, como su atribucion exclusiva (art.
73). Y que otorga al Coédigo Organico de Tribunales
—cuyo articulo 5° encierra en el ambito de lo jurisdic-
cional todos los asuntos judiciales gque se promuevan
en el orden temporal dentro del territorio de la Re-
publica— el rango de ley organica constitucional (art.
74 y disposicién 5* transitoria).

Por ultimo, estan vigentes los arts, 6° y 7°; el pri-
mero de los cuales es pieza fundamental del Estado de
Derecho y consagra el necesario sometimiento —tanto
de los gobernados como de los gobernantes— a la Cons-
titucién y a la ley (ver considerando 4° letra b) del
A.C. N° 2). Y, el segundo, piedra angular de todo el
derecho publico, prescribe que son validos los actos que
la autoridad, legitimamente investida, dispone dentro
de su competencia y en la forma que la ley prescribe;
agregando que todo acto que contravenga esta dispo-
siciébn es nulo,

Y como todo acto juridico es valido mientras su
nulidad no sea declarada, y tal declaracién sélo com-
pete a la justicia, tenemos que en definitiva el Poder
Judicial es el 4rbitro de la legalidad de tales actos;
particularmente, cuando ella concierne al respeto de
los derechos fundamentales de la persona, cuyo res-
guardo constituye su misién esencial.

Ni siquiera puede estar vedada la intervencién del
Poder Judicial en los Estados de Excepcion Constitu-
cional que se originan en situaciones de tanta gravedad
como son la guerra, la conmocién interior, las situacio-
nes de alteracién del orden publico o de dafio o peligro
para la seguridad nacional, y los casos de calamidad
publica (art. 40).

Por el contrario, si es verdad que tales Estados de
Excepci6én se caracterizan, y asi se denominan, porque
SOLAMENTE durante su vigencia pueden ser afectados los
derechos y garantias que la Constitucién asegura (art.
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39), preciso es destacar que en el curso de tales estados
cobra todo su relieve la funcién protectera asignada a
los Tribunales; y esa funcién se traduce en impedir que
las prerrogativas excepcionales conferidas al gobierno
en tales casos sobrepasen el marco de la legalidad
(arts. 6° y 7°), no s6lo para restablecer el imperio del
derecho (arts. 20 y 21), sino también para perseguir la
responsabilidad de los posibles infractores (inc. 3° de
los arts. 6° y 7°).

No es lo correcto, como creen algunos, que a ma-
yores poderes del ejecutivo corresponda una menor
intensidad del control jurisdiccional. La verdad es
exactamente al revés, Los derechos constitucionales
subsisten siempre; porque emanan de la naturaleza
humana, El ejercicio del poder nunca puede suprimir-
los; s6lo puede suspender o restringir el ejercicio de
algunos de ellos durante, con ocasién y por razon de
los referidos Estados de Excepcién (art. 39; ver tam-
bién los considerandos del A.C. N° 4). Y como estos
poderes especiales que se otorgan al gobierno no
pueden ser excedidos por la doble razén de ser po-
testades legales (art. 7°) y de ser facultades excepcio-
nales, s6lo el control y la vigilante diligencia del Poder
Judicial permite, en tales circunstancias, que subsista
“el respeto a los derechos esenciales” de que habla el
inciso 2° del art, 5°; ya que, sin ese control, la dina-
mica del poder arrasaria con ellos; derribando de paso
los dos pilares mas dificiles de construir del Estado de
Derecho: las garantias constitucionales y su amparo
judicial.

Tanto es asi que aun en el caso extremo de guerra,
si estando el pafs bajo el estado de asamblea, se priva
a una persona de su libertad por una autoridad incom-
petente o por otra que, siendo competente, actia sin
sujetarse a la Constitucién y a la ley, el recurso de
amparo no solo es procedente, sino que debe ser acogido
(art. 41 N° 3).
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Y si esto es asi en situacién de guerra y bajo el
estado de asamblea, no es concebible que pueda ser de
un modo méas gravoso para los derechos fundamentales,
en las situaciones mucho menos conflictivas que con-
templa la disposicién 24* transitoria.

Pretender que alguna autoridad, por elevada que
sea su investidura, pueda en Chile violar impunemente
los derechos constitucionales; pretender que ello pue-
da ser legitimo; y que, ademais, el Poder Judicial care-
ceria de jurisdiccién o de competencia para restablecer
el imperio del derecho, significaria desconocer o igno-
rar las Bases de la Institucionalidad (Cap. I) que for-
man los cimientos del Estado de Chile y de su forma
de vida republicana; significaria retroceder a tiempos
de barbarie en que una coraza de inmunidad juridica
rodeaba al tirano o al déspota y le conferfa un privi-
legio de irresponsabilidad por sus actos arbitrarios; e
importarfa, también, ultrajar gratuitamente al Poder
Judicial, negindole capacidad para discernir cuando
una medida restrictiva de la libertad de un individuo es
legitima y fundada y, por ello, debe ser mantenida; y
cuando es ilegal o arbitraria, y por ello, es su prerro-
gativa y su deber impedir que la persona afectada sufra
sus efectos lesivos, perturbadores e ilegitimos.

Con razén decia Carl Schmitt que puede designar-
se como Estado de Derecho “s6lo a aquél en que hay
un control judicial de la Administraciéon” 2

2 Carl Scamirr: “Teoria de la Constituciéon”. Ed. Nacional,
México, 1966, pg. 153.
Sobre el Estado de Derecho, puede, ademas, consultarse: Luis
Lecaz v Lacamsra: “El Estado de Derecho”, Revista de Adm.
Pablica (R.A.P., N° 6. Jean Rivero: “L’Etat moderne, peut-il
étre encore un Etat de droit?”’, “Annales”, Faculté de Droit de
Liége, 1957. Rafael EnTRENA CuEsta: “Notas sobre el concepto
y clases del Estado de Derecho” (R.A.P.), N° 33; “Curso de
Derecho Administrativo”, Ed. Tecnos, Madrid, 1976, pg. 33. L.
MarTtin ReToRTILLO: “El genio expansivo del E. de D.”, R.A.P.,
N¢ 47. Ermest ForsThorF: “‘Problemas del Estado Social de De-
recho en Alemania”, Madrid, 1966. Friedrich Havek: “Los Fun-
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Este control, por lo demads, estd previsto en el
inciso 3° de los articulos 6° y 7°; en el art. 12; en el 19
N 24, inc. 3°; en los arts. 20 y 21; en el art. 38, inc. 2°%;
y también est4q previsto en el art. 41, situado en el
parrafo que regula los Estados de Excepciéon Constitu-
cional, de los que sin duda forma parte adicional y
provisoria el que contempla la D.T. 24%,

Hay quienes pretenden que dicho control jurisdic-
cional no es procedente tratandose de los actos discre-
cionales de la autoridad.

No es posible —en el grado de madurez de nuestro
derecho publico— abstenerse de rebatir semejante
disparate.

En primer lugar, porque siempre serin susceptibles
de control los requisitos de validez de tales actos, co-
menzando por la competencia y hasta por la regulari-
dad de la investidura del 6rgano emisor (art. 7°). Y la
unica sede idénea para que ese control sea eficaz, es
la judicial.

En segundo lugar, porque la discrecionalidad no es
sindnimo de arbitrariedad, ni esta fuera de la legalidad.
Por el contrario, todo acto de la autoridad debe suje-
tarse a la racionalidad de la ley; y en la medida que
s56lo obedezca al apetito o el capricho, esto es, a una

damentos de la Libertad”, Unién Editorial, Madrid, 1978, Parte
II, Cap. XI; “La Evolucién del Estado de Derecho” (pg. 215)
y QCap. XIII; “Liberalismo y Administracion: EI Rechtsstaat™
(pgs. 266 y siguientes). Fernando Garmmo Farra: “Tratado de
Derecho Administrative”, Madrid, 1980, Vol. I, pgs. 70 y sig;
Vol. II, pgs. 139-195. Pablo Lucas VerotU: “Curso de Derecho
Politico”, Ed. Tecnos, Madrid, 1976, pgs. 18-32. Méximo Pacueco
Gémez: “El Estado y la Regla de Derecho”, R.Di]., t. 55, 1?
p.» pg 115. German Bmart Campos: “Doctrina del Estado De-
mocratico”, Ed. Jur. Europa-América, Bs. Aires, 1961, pgs. 132
v sig. Alejandro Smva BascuRAn: “Tratado de Derecho Consti-
tucional”, Ed. Juridica, 1963, tomo I, pg. 157. Hugo CALDERA
DeLcapo: “Teoria del Organo, Estado Se Derecho y Responsa-
bilidad del Estado™, Rev. de Der, Péblico, Univ. de Chile (R.D.P.)
Nos. 25-26, 1979. Eduardo Soto Kross: “Estado de Derecho v
Proced. Administrativo”, R.D.P. N° 28, 2° sem., 1980.
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voluntad no gobernada por la razén —que es como se
define lo arbitrario— sera susceptible de ser corregido
mediante el control jurisdiccional.

Y, en tercer lugar, porque las facultades que al
P. de la R. atribuye la D.T. 24°, aun siendo discrecio-
nales, son doblemente susceptibles de control: lo son
por tratarse de potestades constitucionales que s6lo
pueden ejercerse dentro del marco de la ley fundamen-
tal (arts. 6° y 7°); y lo son, ademds, por tratarse de
prerrogativas extraordinarias que permiten a la auto-
ridad coartar ciertos derechos fundamentales de las
personas, 10 que solo procede, precisamente, en los esta-
dos de excepciéon (art. 39). De alli que sea indispen-
sable que las medidas que la autoridad adopte sean
motivadas; tanto para justificar su legitimidad, cuanto
para posibilitar su efectivo control judicial ?,

3 Sobre las potestades discrecionales y su control judicial, consultar
—entre otros— los siguientes trabajos: Eduardo Garcia peE EnTE-
nria: “El Control de los Poderes Discrecionales de la Administra-
cién”’, Rev. de Administracion Publica, N° 38, Madrid. 1962;
reproducido en Rev. de Derecho Piiblico (R.D.P.) Fac. de Derecho
U. de Chile, N° 17, 1975. Celso A. BaxpEma pE MELLO, “Discre-
cionalidad Administrativa v Control Judicial”. Anuario de Derecho
Administrativo (A.D.A.), Fac. de Derecho, Universidad de Chile,
Vol. 1, 1975-76. Agustin GoroiLro: “Tratado de D. Administrati-
va”, Ed. Macchi, Bs. Aires, Tomo I, VIII, 14-37. Gammmo
FaLLa, Obra cit, Vol I, pdgs. 258-266. Entrena Cuesta, Ob.
cit, pag. 123. Julio A. Prat, “El Poder Discrecional de la Admi-
nistracion”’, A.D.A., Vol. II, 1977/78. Como valioso complemento
de esta materia recomendamos el articulo del Prof. Alberto Ramdn
ReaL: “La Fundamentacién del Acto Administrativo” en R.D.P.
Ne 27, ler. Sem., 1980; y el estudio sobre “El control jurisdiccio-
nal de los motivos del acto administrativo”, que bajo la coordina-
cién del prof. Herndn Gmo. ALDANA, aparece en p. 457, Volumen
de estudio colectivo “La Proteccién Juridica de los Administrados”,
publicado por el Colegio Mayor N.S. del Rosario, Edic. Rosaristas,
Bogota, 1980.
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3. SINTESIS DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL

En apretado resumen, el texto de la Constitucién
nos organiza en una sociedad de hombres libres, estruc-
turada en grupos intermedios que el Estado reconoce
y ampara, asegurandoles la necesaria autonomia para
cumplir sus fines. El Estado se declara al servicio de
la persona humana, especificando que su finalidad es
promover el bien comun,

Chile es una republica; lo cual supone que nadie
tiene el privilegio de la inmunidad de sus actos y todos
son, en ella, responsables. Es, ademé&s, un estado de
derecho en que sus 6rganos y autoridades se someten
al imperio de la Constitucién y de la ley. Sus actos,
para ser validos, deben situarse dentro del marco nor-
mativo y, si asi no ocurre, ellos pueden ser anulados
por los Tribunales de Justicia.

La Constitucién asegura a todas las personas un
sistema de derechos esenciales, de garantias y de re-
cursos que solo pueden ser afectados, en un sentido
restrictivo, durante los estados de excepcién constitu-
cional; quedando —aun en estos estados— las medidas
que se adopten, sujetas al control jurisdiccional, en la
forma prevista por la Constitucién.

Ahora bien, una coNSTITUCION POLIiTICA ES UN CUERPO
ORGANICO —e]l m4as organico de todos los cuerpos normati-
vos— y, por ello, sus disposiciones NO ADMITEN CONTRA-
DICCION ALGUNA.

Dicho en concreto, no puede haber una sociedad
de hombres libres en el art. 1° de la Constitucién; y un
conjunto de habitantes sometidos al riesgo de ser arres-
tados, relegados o expulsados de su patria de un modo
discrecional e irrecurrible, en la D.T. 24°

No puede coexistir la republica democratica que se
predica de Chile en el art, 5° con la virtual consagra-
cién de una forma de tirania constitucional suscepti-
ble de ser ejercitada en virtud de la D.T. 24? en la
forma en que la interpretan algunos.
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No puede consagrarse en el art. 6°, un estado de
derecho, y, en la D.T. 24? la ausencia de su condicién
esencial.

No puede haber aqui, en el art. 7°, una sujecién es-
tricta al principio de legalidad y al control jurisdiccional
gue lo hace eficaz; y alla, en la D.T. 24", el desborda-
miento de todo cauce, con garantia de inmunidad.

No es siquiera concebible la luminosa vigencia, en
la Constitucién permanente, de las acciones y recursos
que en proteccibn a los derechos publicos subjetivos
consagran los articulos 7° 20 y 21, con su absoluta im-
procedencia, que algunos creen ver en la D.T. 242,

Y mas inconcebible es aun la existencia de un
Poder Judicial dotado de plena jurisdiccién que la
Carta permanente consagra en el Capitulo VI, con el
cercenamiento de sus prerrogativas esenciales que le
harian desaparecer del sistema institucional en las
situaciones previstas en la D.T. 24°. Porque si ella se
pretende aplicar bajo el supuesto de la improcedencia
de toda accién jurisdiccional, tendriamos necesaria-
mente que colegir que, en ese supuesto, el Poder Judi-
cial simplemente no ExisTE frente a ella,

De todo lo cual sb6lo cabe concluir, o que la dispo-
sicion 24* transitoria funciona al revés y no puede tener
cabida en el sistema, porque lo destruye o, al menos,
lo desarticula desde sus mismos cimientos; o se le en-
tiende al revés cuando, desprendiéndola del universo
normativo del cual forma parte, se le atribuyen efectos
que la disposicién no posee.

4. LA PERSPECTIVA DE NUESTRA HISTORIA
CONSTITUCIONAL

La sintesis precedentemente descrita —en que descuella
la imagen de una sociedad de personas nacidas libres e
iguales en dignidad y derechos, en que éstos estan
siempre bajo la proteccién de la judicatura— no es una
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conquista de 1ltima hora de la nacién chilena. No es
un cometa aparecido s6lo ayer en nuestro firmamento
juridico. Es una estrella de primera magnitud que res-
plandece durante el curso de toda nuestra historia
republicana. Es el signo y la prueba del sometimiento
de la fuerza a la razén y de la conducta publica al
derecho; y, por lo mismo, igual que la estrella que
flamea en el cielo de nuestra bandera, deberia iluminar
siempre nuestra vocacién de hombres libres.

Ya la Constitucién promulgada por el Libertador
General Bernardo O’Hiegins en 1822 contenia, en un
mismo capitulo, la Administracién de Justicia y las
Garantias Individuales (Cap. IV del Tit. VII).

La Constitucién de 1823 abre el Titulo XII. dedi-
cado a la Judicatura. expresando aue “El Poder Judicial
PROTEGE LOS DERECHOS INDIVIDUALES"”: su art. 138 obliga a
los jueces a atender “al ciudadano oue reclama un atro-
pellamiento o violencia de las autoridades constituidas’ ;
v el art. 146 sefinla. como primera atribucién de 1a Corte
Suprema de Justicia, 1a de “Proteier. hacer cumplir i
reclamar a los otros Poderes por las garantias indivi-
duales i judiciales”,

La Constitucion de 1828 sigue idéntica linea: pero,
adema4ds, bajo el parrafo “De lo aue se prohibe al Poder
Eiecutivo”. (art. 85) le impide “Privar a nadie de su
libertad personal i en caso de hacerlo, por exigirlo asi
el interés jeneral. se limitara al simple arresto: i en el
preciso término de 24 horas pondri el arrestado a dis-
posicion del juez competente”.

Con razon pudo decir, en 1972, el entonces Presi-
dente del Tribunal Supremo, don Ramiro Méndez Bra-
fias, inaugurando el afio judicial, que “la Justicia de
Chile, a pesar de sus vacfos y deficiencias, siempre ha
sido BALUARTE SEGURO DEL ESTADO DE DERECHO, Unico que
cautela debidamente la dignidad humana y que es ga-
rantia de las libertades ciudadanas...” (R.D.J., Tomo
69, 1* p., XV).
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Con la misma solvencia moral —que ojald nunca
se empafie— pudo expresar don Enrique Urrutia Man-
zano, en 1973, celebrando el Sesquicentenario de la
Corte Suprema que presidia, que ella, a través de 150
afios, habia estructurado dos atribuciones basicas, una
de las cuales consistia en proteger y en reclamar de los
otros poderes la proteccion de las garantias individua-
les. (R.D.J.; t. 71, 12 p., pag. 26).

Y sobrepasada la crisis que culminé en septiembre
de ese afio, don José Maria Eyzaguirre, presidiendo la
inauguraciéon del afio judicial, declaraba —en marzo de
1976— su fe profunda en que los Tribunales de Justicia
de la Nacién “seguirdan cumpliendo, sin vacilaciones, con
su labor esencial de ser, dentro de sus facultades lega-
les, una protecciéon de todas las garantifas y derechos
que la Constituciéon y las leyes de la Republica otorgan
a todos los habitantes del territorio de Chile, indistin-
tamente” ... (R.D.J., tomo 73, 1* p., pag. 23).

Dos afios después, en ocasion idéntica, el mismo
presidente Sr. Eyzaguirre reiteraba: “En lo que se re-
fiere al Poder Judicial, como lo propuso una Subcomi-
sion (de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitu-
cién) que tuve el honor de presidir, debe reafirmarse y
hacerse mas efectiva su independencia, complementada
con otras disposiciones que permitan a los Tribunales
de Justicia, SER LOS EFECTIVOS GUARDIANES DE LOS DERECHOS
Y cAranNTias de todos los ciudadanos de la Republica
(RD.J.: tomo 75, 1* p., pag. 16).

5. EL COMPROMISO DE LA H. JUNTA DE GOBIERNO

Esta mision protectora de los derechos fundamentales,
que incumbe al Poder Judicial —y que, por su caricter
esencial, no puede ser suspendida ni coartada— le fue
reconocida expresamente por la H. Junta de Gobierno.

De un modo solemne, que ademas compromete el
honor militar, la Honorable Junta prometié respetarla
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cuando, en el art. 3° del D.L. N° 1 del 11 de septiembre
de 1973, sus miembros declararon “que la Junta, en el
ejercicio de su misién, GARANTIZARA LA PLENA EFICACIA DE
LAS ATRIBUCIONES DEL PODER JUDICIAL”.

Y si la Corte Suprema, a través de sus mas califica-
dos personeros, ha reivindicado siempre como suya la
atribuciéon de proteger las garantias y libertades ciuda-
danas, importarfa faltar a ese compromiso negarle
ahora la eficacia plena de una prerrogativa histérica
que estaba vigente en 1973 y que con mayor razon debe
seguirlo estando bajo el imperio de una Constitucién
moderna, si ella pretende ser humanista y libertaria,

Por otra parte, este compromiso de la H. Junta de
Gobierno no sélo la vincula al Poder Judicial, es tam-
bién un compromiso con el pueblo de Chile y con su
historia.

Porque si los motivos justificantes de la interven-
ci6on militar fueron —entre otros— el quebrantamiento
de los derechos y libertades fundamentales de los chi-
lenos por parte del gobierno anterior (Cons., 1° del
Bando N° 5 del 11-9-73); su no acatamiento al Derecho
y la extralimitacién de las atribuciones del Ejecutivo
poniendo en peligro tales derechos y libertades (Cons.
3° y 7° Bando 5); y si su compromiso patriético fue el
de “restaurar la chilenidad, la justicia y la institucio-
nalidad quebrantadas” (art. 1° D.L. N° 1/11-9-73), no
vemos como podrian realizarse tan elevados propdsitos
si la accién restauradora desconociera lo que esta en
la médula de nuestra identidad nacional: el espiritu
libertario, la sujecién al derecho, la fe en la Justicia y
la confianza en quienes la imparten.

6. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA D.T. 24

Naturalmente, no es esa la intencién ni el sentido del
art. 24 transitorio. Esa disposici6én no tiene el poder de
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hacer girar el sol en torno a la tierra, aunque —a pri-
mera vista— asi le parezca a algunos,

Ciento sesenta afios de Historia Constitucional, el
compromiso solemne de respeto a la ErFicacia de las
atribuciones del Poder Judicial y el contexto de toda la
parte vigente y aplicable de la Constitucion, proclaman
lo contrario.

Sin duda que la D. T. 24' es una disposicién com-
pleja. Pero, en ella, son claramente discernibles cinco
elementos, que son:

A.— Las “situaciones” o “casos” —segun se denomina a
este requisito en los arts, 39 y 40— que la hacen pro-
cedente,

Se trata del suceder de hechos o actos concretos y
comprobables que consistan en “actos de violencia’, los
cuales, ademads, deben estar ‘“destinados a alterar el
orden piblico”; o bien debe existir “peligro de pertur-
bacién de la paz interior”.

Cabe hacer notar que no se trata de la alteracién
del orden piblico ni de la efectiva perturbacion de la
paz interior, que son situaciones regladas en los nu-
meros 2° y 3° del art. 40; sino de actos 0 sucesos
preliminares encaminados en esa direccién,

En todo caso, la calificacion de suficiencia de estos
hechos para configurar la situacién justificante de la
procedencia de la D. T. 247, es potestad discrecional del
Ejecutivo. Lo cual no obsta a que ellos, como supuesto
habilitante del acto de autoridad, deban existir verda-
deramente y estar claramente descritos en el corres-
pondiente decreto declaratorio, como un elemento esen-
cial del acto. (D. T, 24, inc, 1° y arts. 6° y 7° C, Pol.).

B.— La potestad del P. de la R. para declarar el estado
de excepcién —adicional a los establecidos en los cuatro
primeros numeros del art. 40— que contempla la
D. T. 24°,



Es preciso distinguir la “situacién” de excepcién
del “estado” correspondiente., Mientras aquélla perte-
nece al plano de los hechos, éste abre paso a un régimen
juridico publico que debe ser declarado y que junto con
ampliar las prerrogativas del Ejecutivo, deja a éste en
situacién de restringir el ejercicio de ciertos derechos
constitucionales en la forma prevista en la Carta Fun-
damental,

Ademas, la ocurrencia de una situacién de excep-
ciéon no desencadena necesariamente el estado respec-
tivo. El ejercicio de esta potestad es facultativo para
la autoridad en cuyo favor se establece, De alli que en
todas las situaciones previstas en los seis numerados
del articulo 40, el constituyente haya utilizado la ex-
presion verbal “podra”. Resulta, pues, curioso, constatar
que la D.T. 24* usa una férmula perentoria: “El P, de
la R. asi 1o declarara”, No obstante lo cual, atendida la
naturaleza excepcional de este estado y la circunstancia
de que la calificacion de sus fundamentos pertenece a
la 6rbita de las potestades discrecionales, pensamos que
su declaraciéon por el Presidente es también facultativa.

Por las mismas razones, creemos que la autoridad
puede poner término anticipado al estado de que se
trata —o decretarlo en conjunto con otros estados, si
ello procede— haciendo uso de las facultades que le
atribuyen los Nvs- 5° y 6° del art, 40; ya que asi se des-
prende del encabezamiento de la D.T. 24%

Por ultimo, tiene relevancia el hecho de gue el P.
de la R., ademas de calificar soberanamente la “situa-
ciéon” o supuesto de hecho, tiene plena facultad para
dictar por si solo —esto es, sin autorizacién de la Junta
ni del Consejo de Seguridad Nacional— el estado de
excepcion de la D. T. 24*. Esta misma modalidad, por lo
demés, est4d contemplada con respecto a los estados de
emergencia y de catastrofe durante el periodo de ocho
afios de la transicién. (D.T. 15° letra A-a).
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C.— El tercer elemento esta constituido por el con-
junto de las siete distintas clases de medidas que la
autoridad ejecutiva puede dictar, durante la vigencia
del estado de que se trata, y que importan restricciones
graves a la libertad personal y a otros derechos ptblicos
subjetivos; a saber: 1.— el arresto de personas hasta
por cinco dias, en sus propias casas 0 en lugares que no
sean carceles; 2.— el arresto hasta por veinte dias, si
se produjeren actos terroristas de graves consecuencias;
3.— medidas restrictivas del derecho de reunién; 4.—
medidas que restrinjan la libertad de informacién, en lo
tocante a la fundacién, edicion o circulacién de nuevas
publicaciones; 5.— la prohibicién de ingresar al pais a
determinadas personas que, hallandose en el extran-
jero, se encuentren en alguna de las cuatro situaciones
siguientes: a) que propaguen las doctrinas a que alude
el art. 8° (ver nota 1); b) a los que estén sindicados
0 tengan reputacion de ser activistas de tales doctrinas;
c¢) a los que realicen actos contrarios a los intereses
de Chile; d) a los que constituyan un peligro para la
paz interior—; 6.— la expulsién del pais a quienes se
encuentren en situaciones idénticas a las precedente-
mente descritas; y T7.— la permanencia obligada de
determinadas personas en una localidad urbana del
territorio, hasta por tres meses.

Pese a la gravedad que estas medidas comportan
a menudo por sus consecuencias lesivas o por sus efec-
tos desdorosos, ellas no constituyen —por su naturaleza
preventiva— un castigo disciplinario ni una sancién
penal. De alli que resulte inadmisible que ellas se utili-
cen, a veces, como precedente para privar o restringir
otros derechos de los afectados.

D.— Otro elemento esta constituido por las formalida-
des a que debe sujetarse el ejercicio de las medidas ante-
riores; ellas consisten en la dictacion de un decreto
supremo firmado por el Ministro del Interior, bajo la
férmula “Por orden del Presidente de la Republica”.
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Este decreto, como acto continente de la medida
que se trata de aplicar, debe cumplir —ademé4s de las
formalidades propias de todo decreto supremo— algu-
nos requisitos especificos indispensables, a saber:

a) Obviamente, la individualizacion clara e inequivoca
de la persona afectada,

b) La relacién circunstanciada de los hechos que se
le atribuyen.

No basta con reproducir el texto legal habilitante
de la adopcién de la medida, puesto que éste constituye
s6lo un supuesto abstracto que debe coincidir con he-
chos reales, concretos y determinados en que el afec-
tado debe haber tenido participacion personal.

Si una autoridad expresa —por ejemplo— que se
expulsa del territorio chileno a fulano de tal porque su
conducta “constituye un peligro para la paz interior”,
se esta saltando un requisito esencial, como es el motivo
justificante del acto; el cual no puede confundirse con
el fundamento legal, que describe su finalidad: la pre-
servaciéon de la paz interior.

Cuando Bandeira de Mello aborda la “Discreciona-
lidad administrativa y el control judicial” (ver nota 3),
da testimonio de que este vicio se cultiva también en
otras latitudes. Dice, al respecto,

“De hecho, es el examen de los motivos —sea
“en cuanto a la existencia de ellos, sea en
“cuanto a la idoneidad que posean para deter-
“minar la voluntad del agente en la direccion
“gue haya tomado— el medio hdbil para la
“contencién del administrador en la esfera dis-
“crecional que le asiste”.

“Ya en otra ocasion rechazamos la extrema
“ingenuidad de suponer que la mera invocacion
“de las palabras legales relativas a los funda-
“mentos que el acto debe tener o finalidades que
“debe perseguir sea suficiente para sustraerlo al

273



“examen judicial cuando las exrpresiones mnor-
“malivas se revisten de cierta generalidad ©
“imprecision”.

“Creer que en casos de este orden el agente esta libre,
gracias a la remisién a estas expresiones algo fluidas,
importaria atribuirles una significacién magica”. (Ver
también el considerando 5° del voto del Ministro Sr.
Correa, reproducido en la nota 9-II).

Esta relacién de los motivos del acto adquiere par-
ticular importancia cuando una misma medida —como
la de la letra ¢) de la D.T. 24*— puede fundarse en
diversas categorias de hechos; ya que s6lo de esta
manera es posible conocer, entonces, la justificacién
especifica de la medida decretada.

No olvidemos —por ultimo— que, en la preceptiva
permanente de la Constitucién (art. 41, N° 3, inc. 3°),
los tribunales no pueden “entrar a CcALIFICAR 10s funda-
mentos de hecho de las medidas que haya adoptado la
autoridad ...”. Esta limitacion expresa puesta por el
constituyente demuestra que, en cambio, los tribunales
pueden conocer y pronunciarse acerca de la existencia
misma de esos hechos, si ella fuere cuestionada; toda
vez que la existencia de tales hechos constituye el mo-
tivo del acto, que debe ser real, y es distinta y anterior
a la calificacion de los fundamentos, que importa juz-
gar el grado de suficiencia de unos hechos que se dan
por existentes.

¢) La justificacion de cé6mo y por qué tales hechos con-
figuran —en su caso— las conductas descritas en la
D.T. 24%,

Tampoco basta, como es obvio, gque existan unos
hechos concretos, reales y comprobados, atribuibles a
un determinado agente, si ellos no encuadran precisa-
mente en las conductas previstas en la disposicién que
las supone como uno de los requisitos para revestir a
la, autoridad de facultades excepcionales.
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d) La individualizacién y el alcance preciso de la
medida decretada.

No nos parece ajustada a derecho —a modo de
ejemplo— una medida de arresto que no indique el
plazo por el cual se aplica o el lugar en que debers
cumplirse. Lo primero, porque los plazos estin reglados
por la ley y obedecen, segin su duracién, a circunstan-
cias distintas; lo segundo, porque ello —ademaéas de
aumentar innecesariamente el rigor de una simple me-
dida cautelar— entorpeceria indebidamente el derecho
de defensa del afectado y el control judicial del acto 4,

e) Por ultimo —y aunque se trate de un requisito ex-
trinseco— nos parece indispensable, tratandose de me-
didas dictadas sin proceso previo y sin haber siquiera
escuchado a quien debe soportarlas en desmedro de sus
derechos esenciales, insistir en la necesidad de su noti-
ficacion al afectado.

No parece propio de un pais civilizado que una
persona que no ha cometido ningun delito pueda verse
abruptamente detenida por agentes cuya procedencia
ignora, sin la exhibicién ni la entrega de ninguna orden
de arresto, sin saber a dénde sera conducida, ni por
cuanto tiempo, ni la medida que se le va a aplicar en
definitiva,

La seguridad del Estado, no puede construirse a
costa de la inseguridad de sus habitantes. La juridici-

4 Respecto del caricter reglado del plazo, ver los considerandos
1° y 29 del voto que se reproduce en la nota 9, Parte II. En ese
mismo recurso de amparo, la cényug;a del afectado que no fue
debidamente notificado de las medidas decretadas en su contra
pidi6 que por via telefénica se solicitara a la Central Nacional
de Informaciones (C.N.I.) el paradero del arrestado. La L Corte
resolvio: “Como se pide, en forma inmediata”, Pero a continua-
cién el Secretario certificé: “Que no tengo el nimero del teléfono
del C.N.I,, y éste no se encuentra en la guia telefénica ...” Natu-
ralmente, cuando —dias después— el Sr. Ministro del Interior res-
pondié el requerimiento del Tribunal, ya el recurrente habia sido
expulsado del pais.
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dad no puede ser desplazada por la seguridad, si ésta
se practica en un estado de derecho. O las acciones de
seguridad se ejecutan con el debido resguardo de la
dignidad humana y sin perturbar innecesariamente el
derecho a la tranquilidad de las familias, 0 se derrum-
ban las bases de la institucionalidad que forman
precisamente el sustento de la seguridad misma 5,
Por ultimo, la notificacién previa y completa del
acto constituye la unica manera juridica de desarrollar
su ciclo, permitiendo al afectado deducir los recursos
administrativos o jurisdiccionales que sean procedentes.

E.— El quinto elemento de la D.T. 24 consiste en la
norma restrictiva de los recursos que no proceden en
contra de las medidas sefialadas, exceptuando el de
reconsideracién ante la autoridad que las dispuso.

5 Obviamente, no se= pretende que la notificacién anteceda de tal
manera a la medida, que puega frustrar su aplicacién. La notifi-
cacién, en estos casos, cumple con dos objetivos precisos: el pri-
mero consiste en dar a conocer al afectaéo ué organo dictd la
medida, qué agentes la practican, de qué medi%a se trata y dénde
sera cumplida; el segundo consiste en habilitar realmente al afec-
tado para cumplir de una manera digna la medida y para deducir,
en su caso, los recursos que procedan. No nos parece humanitario
ni acorde con nuestra tradicién juridica que, por ejemplo, el ex
decano de la Facultad de Derecho de la U. de Chile Dn. Eugenio
Velasco haya sido arrestado en su oficina y conducido al aero-
puerto desde donde se le expulsé del pais, sin pasaporte, sin dinero,
sin medios de subsistencia v sin permitirle dar aviso a su familia
de lo que le estaba ocurriendo. Por desgracia, este caso no es
aislado y se ha venido repitiendo con frecuencia, aun en fecha
reciente, La 1. Corte de Concepcion, en un fallo confirmado por
la Excma. Corte Suprema, ha dicho: “No hay que olvidar que la
“aceién de notificacién conlleva la idea de comunicacién cabal,
“ completa, de un acto de decisién, la que no se satisface con el
*“ mero conocimiento de su dictacién si no se ‘comunica’, como ha
“sucedido en la especie, todo su contenido, principio éste que es
“ aplicable a toda clase de notificaciones, sea esta ticita o no. La
* notificacién, como dice Couture, ‘representa indistintamente el acto
“de hacer saber la decisién, el acto de extender la diligencia
* por escrito y el documento que registra toda esta actividad’ ™.
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En este punto interesa analizar dos aspectos: la
procedencia del control jurisdiccional y el comporta-
miento de la judicatura para asumirlo.

El primer aspecto, que constituye el nudo de este
trabajo, parece suficientemente esclarecido como para
intentar aqui otra cosa que una sintesis.

Pero, antes de hacerla, detengamonos a reflexionar
que nada de todo lo dicho hasta aqui —ni los valores
juridicos puestos en relieve, ni el estado de derecho, ni
la vigencia de la nueva Constitucién, ni el Poder Judi-
cial establecido en ella—, tendria importancia bajo el
supuesto de que los recursos jurisdiccionales fuesen
improcedentes a virtud del inciso final de la D.T. 24°.

Avancemos, en ese mismo supuesto, la siguiente
hipdtesis: que la D.T. 24 expresamente sefialara que,
en contra de las medidas que contempla, todos los
recursos jurisdiccionales son improcedentes. Y veriamos
—de prevalecer este ariete contra el resto del ordena-
miento— que todo el edificio constitucional, desde las
bases de la institucionalidad hasta el principio de ple-
nitud de la jurisdicecion, se nos vendria al suelo dejando
s6lo ruinas.

Es muy facil inventar preceptos. Lo dificil es entre-
tejerlos en la trama del sistema.

De allf que lo verdaderamente trascendente sean
los principios juridicos v no las normas aisladas de
aquéllos, que son los que les dan vida, naturaleza y
sentido, de un modo analogo a las flores y los frutos
que no pueden existir sin el Arbol del cual provienen,

Vamos a la sintesis:

a) Los recursos jurisdiccionales —PARTICULARMENTE LOS
DE AMPARO DE LOS DERECHOS Y GARANTiAS FUNDAMENTALES—
forman parte del sustrato histérico de la nacién chi-
lena. Suprimirlos en los casos de mayor relieve seria
atentar contra nuestra identidad historico-cultural, en
lugar de restablecerla,



b) El poder judicial ha reivindicado este rol como su
mas importante prerrogativa institucional. En resumen,
su ejercicio es de la esencia de nuestro Poder Judicial,
en cuanto Poder soberano.

Impedir su intervencién, nada menos que en actos
susceptibles de comprometer la libertad, la seguridad y
la integridad de las personas, implicaria coartar el
ambito de su funci6on asi como la plenitud de su prerro-
gativa jurisdiccional que el art. 73 le reconoce.

c¢) Abstrayendo de todo lo anterior (como si se tratara
de un Estado recién nacido), la inclusién de un pre-
cepto que permitiera que una autoridad pueda afectar
el ejercicio de derechos constitucionales, con un privi-
legio de inmunidad por sus decisiones y sin que ellas
sean susceptibles de control judicial, destruiria las ba-
ses del estado de derecho y de la institucionalidad con-
sagrada en los preceptos vigentes y aplicables de la
nueva Constitucién.

d) Pero existen dos razones mas que tal vez puedan
disipar la contradiccién aparente que se contiene en la
frase “Las medidas que se adopten ... no seran suscep-
tibles de recurso alguno”.

La disposicién privilegia la agilidad de las medidas
que adopta el Presidente durante un estado de excep-
cién que éste puede declarar sin el acuerdo de la Junta
ni del Consejo de Seguridad Nacional; y, por lo mismo,
también privilegia su ejecutividad.

De allf que tales medidas no sean susceptibles de
ningtn recurso que pueda perjudicar este caricter. No
procede el recurso jerarquico, o de alzada, pues no existe
autoridad superior ante quien interponerlo. Tampoco
se admiten otros recursos administrativos tendientes a
su anulabilidad o a su revocacién, Y el unico que se
concede, en esta via —"“el de reconsideracién ante la
autoridad que las dispuso”— pertenece, indudablemen-
te, a la ¢orbita administrativa y, por 1o mismo, no sus-
pende ni dilata el cumplimiento de la medida.
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Es légico entonces que el unico sentido de esta
expresién que coarta los recursos —que sea congruente
con su naturaleza y congruente con las atribuciones
incoartables del Poder Judicial— es que ella se refiere
a OTROs recursos administrativos (Nota 9-I-final y II,
con 6°).6,

6 Interesa destacar aqui lo que ensena sobre el particular el pro-
fesor Fernando Garrido Falla, catedritico de lgerecho Adminis-
trativo de la Universidad de Madrid. Dice: “ .. la ley sienta el
principio de que todo acto de la Administracién, salvo los excep-
tuados por la propia ley, pueden ser recurridos. Mas atn: las
excepciones han sido interpretadas por la jurisprudencia con ca-
récter tan rigurosamente estricto que, cuando en alguna dispo-
sicion legal —v el caso no es tan infrecuente— se prescribe que
contra tal resolucién no cabe ulterior recurso, ha de entenderse en
el sentido de que se excluye cualquier recurso administrativo,
pero no el contencioso-administrativo (jurisdiccional)” (F.G.F.:
“Tratado de Derecho Administrativo”, Vol. III, Inst. de Estudios
Politicos, Madrid, 1963, pgs. 50-51).

Por su parte el catedritico de la Universidad Complutense
de Madrid Prof. Jestis Gonzilez Pérez, en la introduccion de su
trabajo sobre “El Control Judicial de la Administracién” (“Dere-
cho Procesal Administrativo”, Edic. Rosaristas, Bogoti, 1980),
sefiala: “El derecho a la {:sticia es, quizds, el primero de los
derechos fundamentales de la persona. Si fuera posible establecer
un orden de prelacion entre los derechos humanos, ocuparia un
lugar preferente el derecho de acceso a la {usticia. La justa paz
de la comunidad tinicamente es posible en la medida en que el
Estado es capaz de crear instrumentos adecuados y eficaces para
satisfacer las pretensiones que ante el mismo se formulan. Porque
si los anhelos de Justicia que lleva en lo mis intimo de su ser
todo hombre no encuentran satisfaccién por los cauces pacificos
instaurados por el Estado, por fuerte v brutal que sea la maqui-
naria represiva, seri desbordada por aquella desesperada bisque-
da de la Justicia”.

De un modo més especifico, en su obra “El Administrado™
(Publ. Abella, Madrid, 15566, pg. 63), ensefia: “El administrado
debe tener plenamente garantizado el acceso a la Justicia, a los
arganos jurisdiccionales, para formular toda pretension, cualquiera
que sea su contenido, frente a los 6rganos administrativos™.

“Tan esencial es el principio, que se ha ido consagrando en
los textos constitucionales. Lo que no es sino una manifestacion
del fenémeno mis amplio que se ha denominado ‘constituciona-

»

lizacion de las garantias minimas del enjuiciamiento’”.
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e) Por otra parte, los RECURSOS son medios de impug-
naciéon de resoluciones, que se ejercitan dentro de un
plazo breve de caducidad. En cambio, cuando se “recu-
rre” de amparo, no se ejercita un ‘“recurso”, sino una
accién constitucional. No se impugna necesariamente
una resolucién, sino se reclama la proteccién jurisdic-

“La Constitucion austriaca (art. 132), la italiana (art, 113)
y la Ley Fundamental de Bonn (art. 19, pérrafo IV) consagran
solemnemente el principio de recurribilidad contra los actos admi-
nistrativos. Por ejemplo, el articulo 113 de la Constitucidn italia-
na proclama asi el principio: ‘Contra los actos de la Adminis-
tracién Piblica serd siempre admitida la tutela jurisdiccional de
los derechos y de los intereses legitimos ante los 6rganos de la
jurisdiccién ordinaria o administrativa’. Y afiade: ‘Tal tutela juris-
diccional no puede ser excluida o limitada a particulares medios
de impugnacién o por determinadas categorias de actos’ "’

“De este modo se pone fin a las llamadas ‘materias exclui-
das’, esto es, materias en las que estaba vedado el acceso a la
jurisdiccién contencioso-administrativa por no estar permitido el
‘recurso contencioso-administrativo’. Dichas ‘materias excluidas’ no
son sino el resultado de una acusada tendencia de toda Adminis-
tracién. Porque toda Administracion, cualquiera que sea el Estado
a que pertenece, aspira a huir de todo sometimiento a esquemas
de Derecho, dotando a su actividad de la méxima discrecionalidad
y, por ende, de la imposibilidad de que se deduzcan pretensiones
procesales contra los actos en que se concrete”.

Y agrega mas adelante: “Tal corriente legislativa, en cuanto
supone la eliminacién de una de las garantias maximas que el
ordenamiento confiere para defenderse de las arbitrariedades v
abusos de la Administracidn, es censurable. Pues no se trata en
tales disposiciones de delimitar el 4mbito de la jurisdiccion, sefa-
lando, en casos limites, actos —empleando terminologia de Dere-
cho fiscal muy expresiva— que no estén sujetos a fiscalizacion
contenciosa, sino que, como de la redaccion de los preceptos res-
pectivos se desprende, lo que se pretende es algo muy distinto:
es exceptuar de fiscalizacién actos que, en principio, estaban suje-
tos. Se trata, por tanto, segin la terminologia antes empleada, de
actos exentos, no de actos no sujetos; esto es, de actos que, de
no haber sido exceptuados expresamente, serfan impugnables segiin
el régimen general. Y esto es lo que resulta inadmisible segin los
principios informantes del Estado de Derecho. Porque ninguna
razon existe ]para que determinadas materias tengan un trato
juridico privilegiado y en ellas goce la Administracion de la
méxima discrecionalidad, sin temor a una posible fiscalizacién
ulterior™.
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cional frente a un hecho, un acto, y hasta frente a una
omisién que prive ilegitimamente de la libertad. Lo
mismo ocurre con la accién de proteccion del art. 20;
y, particularmente, con la acciéon de nulidad derivada
del art. 7°. De tal modo que el ejercicio de estas accio-
nes tampoco est4 coartado por la disposicién 24°, desde
este otro punto de vista ®bis,

El segundo aspecto al que nos referimos incumbe
a la posicién asumida por el Poder Judicial a este pre-
cepto restrictivo. El sucinto andlisis que sigue 1o hemos
hecho con el mas grande interés, en atencién a que
—habiendo tenido el honor de ser llamados a integrar
la Iltma. Corte de Valparaiso— conocemos y sentimos,
como en carne propia, las dudas, las vicisitudes y las
responsabilidades que pesan sobre los hombros de los
jueces.

Puede decirse, de los fallos revisados, que la actitud
de la judicatura ha variado entre cuatro posiciones que,
en lineas muy generales, pueden resumirse asf:

1. Posicién de jurisdiccion excluida por mérito externo

Es la posicién mas débil y consiste en estimar a priori,
sin examinar los hechos ni los fundamentos juridicos
de los respectivos recursos, con omisién del informe de

6bis En el fallo de la Excma. C. Suprema del 28-7-81, Rec. de
Proteccién de Antonio Salvo Leal, N¢ 33/81, Corte de Santia-
go, el Cons. 12 del voto del Ministro Sr. Correa dice:
“12° Que, tampoco es acegtable que el derecho de que se
reclama en el Recurso de Proteccion carezca de accion para
obtener su cumplimiento, porque la accién procesal ya no es =l
derecho deduciti)o en juicio, sino que se la conceptia como el
poder juridico del actor de provocar la actividad del Tribunal,
o sea, el derecho a la jurisdiccién.

“En este caso el derecho a la jurisdiccion se ha obtenido
mediante el recurso de proteccion, por cuyo motivo, en el fondo
no es sino una accién procesal. La denominacién del recurso no
le quita su calidad intrinseca de accién, usada como medio de
impugnacién”.
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la autoridad recurrida y bastando su sola noticia de
haber actuado en virtud de la D.T. 24, que el tribunal
carece de jurisdiccion y de competencia para conocer
del recurso sometido a su conocimiento?”.

2. Posicion de jurisdiccion excluida por decision autdr-
quica

Esta posiciéon ha reivindicado, al menos, la facultad de
los propios tribunales, derivada de su independencia
organica, para declararse incompetentes.

Sin embargo, el resultado de ella conduce a los
tribunales a asumir el mismo papel dimisionario de la
potestad jurisdiccional que entrafia la posicién an-
terior 8.

7 En los recursos de amparo informados hasta el 8-VI-81, por el
Ministerio del Interior, a requerimiento de las Cortes de Apela-
ciones del pais. se acostumbraba omitir la informacién solicitada,
negindose el Ministerio a enviar copia de los decretos respectivos.
En su lugar, el Sr. Ministro del ramo informaba textualmente: “En
“atencién a lo dispuesto en el inciso final de la disposicién vigé-
“sima cuarta transitoria de la Constitucién Politica, estima esta
*“ Secretarfa de Estado que el recurso de amparo es improceden-
“ te”. Asi ocurrid, entre otros, en los recursos de amparo Nos. 4737,
4.812, 4.813 y 4.817 de la I. Corte de Concepcién. En el amparo
Ne 200-81 la I. Corte de Santiago requirié “para mejor decisién”
del asunto “informe al Sr. Ministro del Interior al tenor de la
expulsién del pais del ciudadano en cuyo favor se entablo el
amparo”.

No habiendo recibido el informe solicitado y con el solo
mérito de la opinién textualmente transcrita, la Corte declaré su
falta de jurisdiccion sobre las medidas reclamadas, fundéndose
—entre otros antecedentes legales— en que: “79— Que, en conse-
“cuencia, y de atenerse a lo informado (sic) por el sefior Mi-
“nistro del Interior, que invoca el precepto de la Constitucion
“va referido, esta Corte entiende que la medida de expulsién que
“afecta al Sr. G. E. estd encuadrada dentro de la facultad con-
“ferida al efecto al P. de la R....".

8 A raiz de la actitud asumida por el Ministerio del Interior (ver
nota 7), la 1. Corte de Concepcién, en Acuerdo tomado el 19-V-81,
resolvié representar a la Excma, C. Suprema esta “situaciéon ano-
mala” que “entraba ostensiblemente la labor de este tribunal™
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3. Posicion de jurisdiccion incluida, referida al control
extrinseco del acto -

Consiste en afirmar la jurisdiceién del tribunal para
conocer de los recursos impugnatorios de las medidas
adoptadas en virtud de la D. T. 24°, por no estar excluido
EXPRESAMENTE €l recurso deducido en sede judicial.

Sin embargo de lo cual esta posicién no asume la
plenitud del control jurisdiccional sobre el acto impug-
nado, limitandose a un examen somero de su legalidad
externa,

En este examen, el juez se limita a establecer que
la medida que se impugna ha sido dictada dentro de un
estado de excepcion vigente por la autoridad legal-
mente facultada para ello; que el acto ha sido emitido
con las formalidades previstas por la ley, y que la me-
dida es de aquellas que pueden decretarse,

El Pleno de la Excma. Corte tomé un acuerdo que dirigio
a dicho Ministerio por Oficio 2.645 del 8-VI-81, en el cual le
manifiesta que “es a los Tribunales Ordinarios de Justicia, por
mandato constitucional v legal. v no a la autoridad administrativa,
por elevada que ella sea, a los que les corresponde adoptar la
decisién de si un recurso judicial, como es el de amparo, es o
no procedente, o acogerlo o desecharlo”.

Y luego de reproducir los incs. 39 y 4° del art. 73 de la
C. Pol. termina diciendo: “En mérito de lo expuesto, espera este
Tribunal que US. en lo sucesivo tendrd a bien evacuar, oportu-
namente, los informes que se le solicitan en los recursos de amparo
por los tribunales del pais”.

El Ministerio respondi6, por Oficio del 2-VI-81, asegurando
“que el Ministerio del Interior ha tenido y tendrd como norma
inalterable cumplir con el envio de los antecedentes solicitadns
por los Tribunales”. No obstante lo cual, en el R. de A. N 200-81,
pese a haber sido requerido cuatro veces por la Excma. Corte,
“no informé sobre ellos”, como se hace constar en el fallo.

No hemos conocido un solo recurso de amparo en el cual se
haya informado acerca de los HECHOS que constituyen el motivo
de la medida decretada; limitindose el Ministerio del ramo a re-
producir el texto constitucional, sin que ningin fallo objete seme-
jante anomalia, excepto el voto que se reproduce en la Parte II
de la nota siguiente, Cons, 5°.
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Esta posicion parece olvidar que- tanto o mas im-
portante que el control extrinseco es la verificacién de
la legalidad interna del acto.

Parece dar por supuesto que los demdas elementos
constituyen prerrogativas discrecionales —lo cual sin
duda es razonable— y que, por ser discrecionales, estan
enteramente exentos de control, lo cual es absoluta-
mente inexacto, si creemos que lo discrecional es dis-
tinto de lo arbitrario.

Dicho en concreto, esta posicion es indiferente ante
los motivos o ante el fin de la medida decretada. No
le importa si la autoridad recurrida actué con motivos,
0 si los motivos no se expresaron, 0 si no se informan
a requerimiento del tribunal, o si, simplemente, no
existen,

Innecesario nos parece poner demasiado énfasis en
el tremendo peligro en que esta posicion coloca a la
Justicia, como funcién protectora, y a los Tribunales,
como 6rganos de poder.

Un examen tan superficial referido a la externali-
dad correcta de un acto desprovisto de motivos y, por
ende, de justificacién, puede cubrir con la capa de la
justicia la arbitrariedad més aberrante,

Un pronunciamiento absolutorio del obrar de la
Administracién por parte del poder judicial, declarando
su competencia para entrar en el examen de un asunto
cuya legalidad o ilegalidad interna permanece en la
sombra y ni siquiera ha sido resuelta, puede endosar
a los tribunales la carga de injusticia, de arbitrariedad
y del consiguiente resentimiento que los actos abusivos
de poder inevitablemente desencadenan.

4, Posicion de plenitud jurisdiccional
Ella consiste en sostener la indiscutible prerrogativa
que los tribunales de justicia tienen en Chile, bajo el

supuesto de ser éste un estado de derecho, para asumir,
merced a la interposicién del respectivo recurso, el
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control —tanto de la legalidad intrinseca como extrin-

seca— de los actos que se dicten en virtud de la
D.T. 24%,

No necesitamos aclarar que es esta la inica posicién
que nos interpreta y que nos parece la mas digna de
nuestra historia constitucional, de la tradicién de nues-
tra judicatura y del estado de derecho en cuyo resta-
blecimiento todos los chilenos debemos empefiarnos.
Sin embargo, lamentamos confesar que, de esta posi-
cion, s6lo conocemos el voto del profesor de derecho
procesal y Ministro de la Excma, Corte, Dn. Enrique
Correa Labra, que se reproduce en la parte II de la
Nota 9.

¥ Transcribimos, sobre el particular, los votos disidentes de los

Sres. Ministros de la Excma. Corte Suprema, Dn. Enrique Correa

Labra y Dn, Emilio Ulloa Muiioz, en el fallo de 2* instancia,

dictado en el Recurso de Amparo de Dn. Gerardo inoza Ca-

rrillo, arrestado v expulsado del pais, en virtud de la D. T. 24%,

por los decretos exentos Nos. 3.023 y 3.024/81 del Ministerio del

Interior.

I. La primera parte del voto del Ministro Sr. Ulloa, quien estuvn
or revocar la resolucién apelada en cuanto declara IMPROCE-
ENTE el recurso, dice: “Que si bien la disposicion vigésima

cuarta transitoria de la Constitucion Politica del Estado establece

que las medidas que se adopten en virtud de esa disposicién no
serin susceptibles de recurso alguno, salvo el de reconsideracion
ante la autoridad que las dispuso, tal precepto no impide el ejer-
cicio del recurso de amparo que los articulos 21 de la Carta
Fundamental y 306 del Codigo de Procedimiento Penal confie-
ren al individuo afectado por una orden de detencién o de prision
arbitraria ni puede privar a un habitante de la Repiblica del
e{'ercicio de la tnica garantia que podria invocarse en resguardo
de su libertad afianzada por normas constitucionales y legales,
tanto mas si se considera que la disposicion menciona(ia —vigé-
sima cuarta transitoria— no exceptué expresamente el citado re-
curso como habria sido del caso para g:e pudiera estimarse
improcedente cuando se adopten las medidas que contempla esa
disposicién, como ocurre con respecto a los estados de excepcion

a que se refiers el articulo 41 de la Constitucién Politica™,

“Que lo que dispone el inciso final de la referida norma
vigésima cuarta debe entenderse que su sentido es coartar la inter-
posicion de otros recursos administratives, lo que no obsta a que
pueda reclamarse la proteccion judicial”.
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7. CONCLUSIONES

1.— La D. T. 24" forma parte integrante del universo
constitucional vigente. Debe, pues, entenderse en ar-
monia con el resto del ordenamiento y —particular-

IL  Por su interés y trascendencia, transcribimos integro el voto
del Ministro Sr. Correa: “Acordada contra el voto del Ministro
Sr. Correa, quien estuvo por revocar dicha resolucién, acoger los
recursos de amparo, deducidos a fojas 1 y 3, y dejar sin efecto
los decretos exentos Nos. 3.023 y 3.024, que dispusieron el arresto
y expulsién del territorio nacional del abogado don Gerardo An-
tonio Espinoza Carrillo.

“Tiene para ello presente:

“1¥ Que segGn consta de la copia acompanada a fs. 14, el Sr.
Ministro del Interior dicté el Decreto Exento N¢ 3.023 de 16 de
marzo ultimo, basindose en lo contemplado en el Decreto Supre-
mo N¢ 359 de 11 de marzo del aio en curso y en lo establecido
en la letra a) del articulo 24 transitorio de la Constitucion Pon-
tica del Estado, decreto que en su articulo 1° dispuso: ‘Arréstese
y manténgase en tal calidad, en dependencias de la Central Na-
cional de Informaciones, a Gerardo Espinoza Carrillo’.

“2° Que la referida disposicion transitoria autoriza al Presidente
de la Repiblica para ‘arrestar personas hasta por el plazo de
cinco dias. Si se produjeren actos terrornstas de graves cousecuen-
cias, dicho plazo podri extenderlo hasta por quince dias mas’;
facultad que conforme al Gltimo inciso la usara por intermedio
del Ministro del Interior.

“Pero esta disposicion constitucional no autoriza para dis-
poner el arresto de personas por tiempo ilimitado, como lo hace
el referido decreto, sino por el plazo de cinco dias, Emrrogable

or otros quince, lo que evidencia que el Sr. Ministro del Interior
Ea sobrepasado sus facultades legales, y el decreto carece de
fundamento juridico que le otorgue validez.

“3% Que por otra parte, el analsis del decreto solo ha podido
hacerse desde el punto de vista estrictamente leﬁal, en cuanto a
sus fundamentos, sin que haya podido serlo también respecto de
los hechos, porque el Sr. Ministro del Interior, no obstante los
“reiterados oficios del Tribunal, no informé sobre ellos.

4% Que, en el escrito de fs. 3, se dedujo también recurso de
amparo en favor del expresado Espinoza, por habérsele expulsado
del pais, ilegal y arbitrariamente, contraviniendo lo dispuesto en
la “clausula 24" de la Constituciéon Politica; refiriéndose induda-
blemente al articulo 24 transitorio de la misma.

“Al respecto, a fojas 15, aparece copia del Decreto Supremo
Exento N¢ 3.024 de 16 de marzo del aiio en curso del Ministerio
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mente— con las “Bases de la Institucionalidad” y con
los principios juridicos gque lo informan. Este sistema
pone al Estado al servicio de la persona, le reconoce
derechos esenciales, cuyo respeto es el limite del ejer-
cicio de la soberania, y le concede recursos para
defenderlos.

del Interior, en cuyo acapite 19 se dice: “Que la persona a que
se refiere el presente decreto constituye, segin antecedentes fide-
dignos que obran en poder de la autoridad, un peligro para la
paz interior del pais”, y asilindose en el Decreto Supremo 359
de 11 de marzo Gltimo, y en lo dispuesto en el articulo 24 tran-
sitorio de la Constitucion Politica del Estado, dispone: “Investi-
gaciones de Chile procederi a expulsar del territorio nacional al
ciudadano Gerardo Espinoza Carrillo”.

“Informando este recurso, como el de fs. 1, dice el Sr. Mi-

nistro que los decretos de expulsion y arresto “fueron dictados
por el Ministro firmante en el ejercicio de las facultades que
concede a S.E. el Presidente de la Republica la disposicion vigé-
sima cuarta transitoria de la Constitucion Politica de la Republica
de Chile y que se ejerce mediante Decreto Supremo de esta Se-
cretarfa de Estado”. Advierte que no se ha pedido “reconsidera-
cion alguna” con respecto a las medidas que afectan al recurrente.
“5% Que, el Sr. Ministro del Interior, en su informe se limita
a invocar la disposicién legal que lo autoriza para dictar la me-
dida, porque al decir que segiin antecedentes que obran en poder
de la autoridad, el referido Espinoza constituye “un peligro para
la paz interior del pais”, no hace sino transeribir lo que dispone
el articulo 24 transitorio como supuesto de su mandato, pero no
expone los “antecedentes fidedignos que obran en poder de la
autoridad”, o sea los hechos o actos que justifican la medida, y
que sefialan a Espinoza como un pe%gro para la paz interior,
segin lo exige el inciso 19 del articulo 24 transitorio por cuya
razoén el decreto no se ajusta a la disposicion citada.
“6° Que, por Altimo, las medidas de arresto vy expulsion han
podido ser objeto de recurso de amparo, no obstante lo dispuesto
en el inciso final del mencionado articulo 24, porque esa prohibi-
cién se refiere a recursos administrativos como g] de reconside-
racién que contempla dicho precepto, y que por lo mismo debe
deducirse ante la autoridad administrativa que la dict6”.

Ademis, en un solido Estado de Derecho, como el actual, no
puede obviamente desaparecer el recurso de Habeas Corpus, salvo
que estuviese expresamente prohibido en la Constitucién, lo que
no ocurre en este caso.

“Al respecto, es interesante recordar lo que dijo el profesor
Evans en la sesion 214 de 25 de mayo de 1976, cuando se estu-
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2— La D. T. 24" es una declaracién soberana del poder
constituyente radicado en la H. Junta de Gobierno en
virtud de la dictacién consecutiva de los D.L. Nes. 1,
128, 527 y 788. Esa declaracién no puede ser sino cohe-
rente con el compromiso asumido por la misma Junta
en el primero de los D. L. mencionados, en el sentido de
que “La Junta, en el ejercicio de su misi6n, garantizara
la plena eficacia de las atribuciones del Poder Judi-
clal...”.

diaba el recurso de amparo: “Se ha dicho, estableciendo un sis-
“tema general, que toda persona puede ocurrir a los Tribunales
“de Ll;sticia y ningin derecho consagrado en la Constitucién o
“en leyes, que aparezca conculcado, puede quedar sin pro-
“teccion judicial”’; que es justamente la tesis que se sostiene en
este voto (Actas de la Comision Constituyente, tomo 6°, sesion
214, pagina 10).

“7° Que, el Estado de Derecho, fue conceptuado también por
la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, al decir que la
“Expresion del Estado de Derecho es, por cierto, el que las fun-
ciones del Estado sean ejercidas de acuerdo con la Constitucion
por organos diversos e independientes entre si, sin perjuicio de la
adecuada interrelacion que debe existir entre eﬁos, concepto
esencial en una auténtica democracia”. Y, agrega: “Este concepto
consustancial en una auténtica democracia estari contenido en
forma implicita en un precepto del anteproyecto que dird: Las
autoridades piblicas someten su accién a onstitucién y a toda
norma dictada conforme a ella. Los preceptos de la Constitu-
cion obligan tanto a los titulares o integrantes de los distintos
organos de la autoridad, como a toda persona, institucién o grupo.
La infraccién de esta norma generard las responsabilidades y san-
ciones que determine la ley” (Anteproyecto Constitucional y sus
fundamentos, pgs. 49 y 50).

“Este pensamiento de la Comisién se tradujo en el articulo
69 de la actual Constitucion que dispone: “Los 6rganos del Estado
deben someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella.

“Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los ti-
tulares o integrantes de dichos 6rganos, como a toda persona,
institucion o grupo. La infraccion de esta norma generari las
responsabilidafes y sanciones que determine la ]eé/".

“Y, después de dar el concepto sobre Estado de Derecho,
ya copiado, dijo: “En relacién con la validez de su accién el
anteproyecto prescribe lo siguiente”. Y agregan un futuro articulo
de la Carta Fundamental, que con algunos cambios de palabra,
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Y siendo la proteccién de los derechos y garantias
de las personas una atribucién tradicional, publica-
mente proclamada por la Excma. Corte Suprema, antes
y después del 11 de septiembre de 1973, no puede coar-
tarla el mismo ¢rgano gque prometié6 —en una fecha y
en un instrumento histérico— garantizar su plena efi-
cacia.

3.— La justificacién del pronunciamiento militar —con-
tenida principalmente en el D.L. N* 1 y en el Bando
N° 5 y en la Declaraciéon de Principios— se fundé en el
quebrantamiento, por parte del gobierno del Sr. Allende,
de derechos fundamentales de los chilenos, y en la
extralimitaciéon de las atribuciones del Ejecutivo que
llegé a poner en grave peligro los derechos y libertades
de los habitantes.

Habiendo asumido la Junta el compromiso patrié-
tico “de restaurar la chilenidad, la justicia y la institu-
cionalidad quebrantadas”, no seria concebible que bajo
su gobierno quedaran sin proteccién judicial derechos

sin trascendencia, se tradujo en el actual articulo 7°, que dispone:
“Los organos del Estado actian validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la
forma que prescribe la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona
o grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente les hayan conferido en virtud de la Constitu-
ci6bn o las leyes, Todo acto en contravencién a este articulo es
nulo y, originard las responsabilidades y sanciones que la ley
sefiala”.

“8% Que ante estos claros mandatos constitucionales, explicados
con su historia, no puede dudarse que los decretos de arresto y
expulsion de que se trata, han violentado el precepto del articulo
24 transitorio de la Constitucién Politica, lo que impone la acep-
tacién de los recursos de amparo deducidos”.

El fallo fue dictado por la Segunda Sala del Tribunal Supre-
mo, compuesta por los Ministros Sres, Enrique Correa (Presiden-
te), Marcos Aburto, Emilio Ulloa, Abraham Meersohn y por el
abogado integrante Sr. Raidl Rencoret (Rec. de Amparo de Dn.
Gerardo Espinoza Carrillo, Rol N® 200-81, Corte de Santiago.
Rol Criminal N° 22.265, C. Suprema).
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y libertades que estaban amparados bajo un régimen
que fue depuesto por haber incurrido en ilegitimidad.

4.— La nueva Constitucion recoge y perfecciona los ele-
mentos esenciales del Estado de Derecho, entre los cua-
les destacan el principio de juridicidad (arts. 6° y 7%), la
proteccién judicial de los derechos fundamentales (arts.
12; 19 - Nos. 7-i) y 24; 20; 21; 38 inc. 2°) y el control
jurisdiccional de los actos de la administracién (inc. 3°
de los arts, 6° y 7°).

°® Estando terminado este trabajo, ha llegado a nuestro conoci-
miento el fallo que, a continuacién reproducimos, con el voto
disidente del Ministro de la Excma. Corte Suprema Sr. Rafael
Retamal:

Recurso de Amparo N? 758-81 Corte de Santiago (A. Pérez
Ibacache).

“Santiago, cinco de noviembre de mil novecientos ochenta
y uno”.

“Vistos:

"Se confirma la resolucién apelada de 28 de octubre dltimo,
escrita a fs, 11 (que declaré improcedente el R. de Amparo).

"Acordada en contra del voto del Ministro sefior Retamal
quien estuvo por declarar admisible el recurso de amparo dedu-
cido y por resolver, en consecuencia, la cuestién planteada en €l

"Tuvo para ello presente las consideraciones que siguen:
1°) El artﬁ:ula 24 transitorio de la Constituciéon Politica del
Estado expresa que las medidas que adopte el Presidente de la
Reptiblica en virtud de la disposicién senalada no serdn suscep-
tigfes de recurso alguno, salvo el de reconsideracién ante la auto-
ridad que las dispuso.

"Lo primero que es preciso desentraiiar es el significado
genuino de la locucién ‘en virtud’, porque del que se la atribuya
depende la admisibilidad del recurso de amparo.

"Tal expresion, segin el léxico, es una frase adverbial sig-
nificativa de ‘en fuerza’, ‘a consecuencia’ o ‘Eor resultado de’.

” ‘En virtud’, pues, significaria en el caso del precepto hacer
lo que la disposicién constitucional autoriza por los motivos %ue
sefiala, ‘en fuerza’ de ellos, o ‘a consecuencia’ o ‘por resultado’
de los presupuestos que se contienen en el articulo 24 tran-
sitorio.

"Tales facultades no dependen del arbitrioc de quien las
emplea, Son regladas, es decir, dependientes de ciertos precep-
tos obligatorios.



O la D.T. 24* mantiene la vigencia de estos prin-
cipios y preceptos, o destruye el Estado de Derecho, cuyo
restablecimiento ha sido una finalidad declarada por la
H. Junta, por la Comisién Constituyente y por el Con-
sejo de Estado, en lo que representa una aspiracién de
todos los chilenos.

"Y la facultad reglada presupone que un poder diferente

del ciue las usa pueda deci£r si el usuario ha operado con
arreglo a la norma o contraridndola. Y tratindose de los derechos
individuales protegidos por la Constitucién, el otro poder cons-
titucional es el poder judicial que actia mediante el amparo,
conforme al articulo 21 inciso final de la Carta Politica.
”2%) Para decidir sobre la admisibilidad del recurso de amparo
hay que rechazar in limine la tesis de que basta que la autoridad
ejerza las facultades del articulo 24 transitorio de la Constitucién
Politica para que el poder judicial no pueda intervenir,

“Esta tesis es contraria al precepto, porque éste fija limites
al ejercicio de la facultad, y, por consiguiente, si se ejerce tras-
poniendo los limites su ejercicio estarfa_viciado.

'3?) El amparo es, (fues, siempre admisible a tramitacién y
solo puede ser declarado improceSente o rechazado por la judi-
catura.

"La negacion de todo recurso a que se refiere el precepto,

salvo el de reconsideracién, es relativa a los recursos correspon-
dientes al plano en que la autoridad estd actuando, es decir, en
el caso de que se trata el administrativo, Se elimina, pues, el
recurso posible ante el organismo administrativo encargado del
control de la legalidad de %os decretos del Ejecutivo que corres-
ponde a la Contraloria General de la Repiblica, segin el articulo
87 de la Constitucién Politica.
”4°) No se elimina el amparo ante la judicatura, porque el
intérprete no puede racionalmente admitir que puesta la Carta
Politica en el nivel administrativo a establecer normas para el
ejercicio de facultades excepcionales por el Jefe del Estado,
cambiara intempestivamente del plano y sin mencién expresa
estableciera una prohibicién a la judicatura para el ejercicio de
una facultad que le es propia por disposicion de la Ley Funda-
mental.

“Repugna a la légica una interpretacién que admite que el
constituyente ha realizado una suerte de giro intempestivo de
carécter juridico-politico y abandonando sin mencién explicita el
plano administrativo, ha abrogado una facultad genuina del Poder
Judicial.

"Si el constituyente hubiese pretendido ese cambio de
frente juridico lo hubiera manifestado claramente en el texto
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5.— Por ultimo, cabe preguntarse: (Qué inconveniente
puede tener un Gobierno respetuoso de la Constitucién
y de la ley, frente a un Poder Judicial respetable por
su sometimiento al Derecho de que éste —ejerciendo su

pre

rrogativa jurisdiccional— pueda examinar la lega-

lidad de sus actos?

Al hacernos esta pregunta nos viene a la memoria

la célebre frase que en solemne ocasion pronunciara
quien presidié también el Tribunal Supremo, don Ma-
nuel Montt, siendo entonces Presidente de la Republica:

“La Constitucion no ha conferido a ningun
“ Poder el derecho de hacer ilusorias sus pres-
“ cripciones; como, tampoco, ha dado a ninguno
“de los Poderes que cred, el derecho de anular
“las facultades de cualgquiera de los otros”.
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constitucional, porque la eliminacién del recurso de amparo de
la vida juridica nacional por un lapso posible de ocho afios re-
3ueria, cuando menos, un perentorio precepto concreto o%ue
erogara la garantia registrada por la historia politica de todos
los Estados de derecho.

"Por las razones precedentes el disidente estuvo por de-
clarar admisible el recurso de amparo deducido. Estuvo, sin
embargo, por rechazarlo confirmando con la salvedad del recha-
zo la sentencia apelada porque las imputaciones que se hacen
al amparado de que desarrollé actividades ilicitas en Santa Cruz
de la Sierra, en Bolivia, interviniendo en reuniones destinadas a
provocar en Chile acciones terroristas, no han sido contradichas
or el recurrente, pudiendo hacerlo con latitud holgada atendida
E fecha en que se agregd al proceso el informe del Ministerio
del Interior a fs. 4 de los autos”,

Pronunciado por los Ministros Sres. José M. Eyzaguirre,
Rafael Retamal L., Estanislao Zafiiga C., Carlos Letelier B. y
el Abogado Integrante Sr, Enrique Urrutia M.



