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El presente trabajo plantéa algunas ideas criticas en torno al tribunal de proteccién chileno. Se
sostiene que el origen de los problemas que en la actualidad se achacan al recurso de proteccién
debe buscarse en importante medida en la carencia de jueces formados en justicia constitucional de
la libertad. También se denuncian las serias consecuencias que apareja la falta de especialidad del
tribunal de proteccion criollo. Por ello, se postula la necesidad de contar con un érgano de cierre
que permita la uniformidad de la interpretacién en materia de tutela jurisdiccional reforzada de
derechos fundamentales. Cémo referente comparado se utiliza el modelo de amparo espaifiol que
puede servir, evitando sus errores, para comenzar a consolidar - nuevamente - nuestra accién de
proteccién hoy seriamente desfigurada y desgastada.

I. Introduccion.

El punto de partida de este trabajo lo situamos en una pregunta que, pretendemos, nos
sitva de hilo conductor para el planteamiento de algunas propuestas en la materia que
abordaremos. ¢Esta agotado el modelo de recurso de proteccion disefiado en la Constitucion
chilena?.

La pregunta se justifica al menos por un par de razones. Primero, por las cada vez mas
frecuentes criticas que recibe la accién de proteccion desde la doctrina especializada. Si
bien, parte de la doctrina destina esfuerzos criticos a materias bastantes bizantinas, no es
menos cierto que un sector de ella ha identificado serios problemas estructurales y
funcionales en el amparo ctiollo®. Y segundo, pero mas importante aun, por reflejarse estos
problemas en una preocupante practica judicial del recurso que, en la actualidad, se aleja
bastante del modelo de tutela pensado por el constituyente.

En este particular contexto situamos el presente trabajo, en el cual intentamos sugerir
caminos que puedan servir para reconducir la tutela jurisdiccional reforzada proveniente de
una accién de proteccién nacional tremendamente desgastada y desperfilada en su
naturaleza y finalidades. Tal cual se enuncia en el titulo de este trabajo, en esta tarea nos

1 El presente trabajo forma parte del proyecto de investigacién DIAT titulado “La accién de protecciéon
chilena y el amparo espafiol como instrumentos procesales de garantia jurisdiccional reforzada de derechos
fundamentales: Un examen comparado”. Financiamiento corresponde a la Direccién de Investigacién y
Asistencia Técnica de la Universidad de Talca (DIAT).

2 Profesor Instructor de Detrecho Procesal por la Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales.

3 En este ultimo sector de la doctrina incluyo — destacadamente - al profesor Dr. ANDRES BORDALI S.,
quién ha efectuado serios intentos de afrontar la tematica del recurso de proteccion desde las perspectivas
propias del Derecho Procesal Constitucional. Véase: BORDALIL, A. Tewas de Derecho Procesal Constitucional. Fd.
Fallos del Mes. Valdivia. 2003.



apoyamos en el modelo de amparo constitucional espariol, especificamente en lo que liga con la
estructura del sistema de justicia constitucional.

La razén de lo anterior puede encontrarla el lector en nuestro convencimiento de ser el
tribunal de proteccién - su deficiente estructuracion - la principal fuente de los problemas
que presenta de un tiempo a esta parte. La explicacién de ésta afirmacion es el motivo de
las siguientes lineas.

I1. Algunas consideraciones previas necesarias para el encuadre del problema.

Con la exclusiva finalidad de enmarcar el problema juridico que abordamos en el contexto
mayor al que pertenece, me permito formular algunas consideraciones previas que pueden
ilustrar al lector en torno a la importancia de la materia y a las principales motivaciones y
convicciones que nos movilizan.

a.- Con acierto se ha seflalado por la doctrina que la piedra angular en la defensa de los
derechos y libertades fundamentales de las personas se encuentra radicada en su control
jurisdiccional. El valor real de los derechos, su eficacia vinculante, se mide precisamente
por la extension e idoneidad de sus garantias y no por la mayor o menor solemnidad con
que ellos se proclaman®. Este postulado lo hacemos nuestro y lo utilizamos como carta de
navegacion: No basta con la consagracion de estas garantias, ellas deben ser operativas, de
manera que le permitan alzarse como medios de defensa eficaces>.

Por la naturaleza del tema que abordamos precisamos de una definicién de lo que
entendemos por derechos fundamentales. En esta tarea, nos apoyamos en un autor
espafiol, y junto a él entendemos por derechos fundamentales “aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada’®.

b.- Pues bien, precisamente en la constatacién de la necesidad de un control jurisdiccional
situamos la razén por la cual algunos derechos han sido objeto de una proteccién
constitucional s enérgica o privilegiada, a través de la prevision en la propia Carta
fundamental de especificas vias procesales para su defensa jurisdiccional. De hecho, no es
ninguna casualidad que uno de los presupuestos que mas directamente contribuyen a
perfilar el significado real de los derechos fundamentales es el gozar de un régimen de
proteccion juridica reforzada.

Esta situacién a que hacemos referencia tiene su correlato normativo bdsico en los articulos 20 y
53.2 de las Constituciones chilena y espafiola respectivamente. En ellos se plantéa una
tutela judicial cualificada para derechos y libertades fundamentales, que se destaca como
elemento esencial del sistema de justicia constitucional y permite que el caricter normativo
de la Constitucién se traduzca en la exigencia de genuinos derechos subjetivos accionables
por los particulares sin necesidad de intermediacién alguna.

4 BILBAO, ]J. La ¢ficacia de los derechos fundamentales frente a particnlares. Ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid. 1997, p. 40.

> Esto no siempre fue asi. Durante un periodo importante el constitucionalismo adolecié de los instrumentos
idéneos que obraran como garantfa de los derechos que la Constitucién consagraba, norma que no pasaba de
la pura retérica sin operatividad practica alguna. A partir del siglo pasado la tendencia cambia y apunta a dar
proteccién jurisdiccional directa a la Constitucion a través del proceso para que mantenga su valor pleno. La
clave se radica, entonces, en el control jurisdiccional oportuno y eficaz. VARELA, C. Fundamentos
constitucionales del derecho procesal. Ed. Ad-Hoc. Buenos Aires. 1999, p. 133.

6 PEREZ, A. Los derechos fundamentales. EA. Tecnos. Madrid. 1995, p. 48.



c.- Se habla de la siguiente premisa: Sélo existen derechos cuando ellos cuentan con
garantias que operan sin cortapisas. Esto nos obliga a una argumentacién en torno de los
derechos, pero centrados en sus garantias, en nuestro caso, las garantias jurisdiccionales. En
otras palabras, centrar la atencidén en las garantias implica abocarse al estudio de las
herramientas jurisdiccionales que permiten concretar y asegurar la tutela efectiva de
trascendentales derechos y libertades fundamentales.

En este punto, es casi un deber recordar la obra de FERRAJOLI” quién, con inmensa e
intensa vocacién de proteccion de los derechos fundamentales, concibe el derecho como
un verdadero sisterna de garantias. Alll su postulacién de un modelo garantista que introduce
un cambio estructural en la aplicaciéon del derecho y en la concepcién de la democracia,
traduciéndose en el imperativo juridico de la sujecién de toda forma de poder al derecho,
tanto en el plano de los procedimientos como en el contenido de las decisiones.

d.- El enfoque de este trabajo estard dado desde la ciencia procesal, pero principalmente
desde el derecho procesal constitucional y las garantias constitucionales de rango constitucional.
No me atrevo a hablar de “amor a las garantias” como lo hace MORELLOS, pero si me
sumo a la necesidad de comunicar la relevancia del asunto y las consecuencias de las
decisiones que se adoptan en estas materias.

En este sentido, el trabajo también nos exige un ¢ercio de realismo. El escenario actual del
recurso de protecciéon no es el mejor, ni con mucho esfuerzo. Algunos derechamente
plantéan los términos crisis, agonfa y muerte. Hemos sido espectadores de una vis
expansiva incontenible de nuestra protecciéon que ha aparejado un efecto de catarata que ha
encontrado cémplice apoyo en una judicatura que no ha sabido entender, en importante
medida, la naturaleza y finalidades de tan excepcional medio de tutela jurisdiccional de
derechos fundamentales’.

e.- Necesario aparece destacar que en estas lineas se mezclan e interconectan teoria,
normativa y los datos que atroja /la prictica forense del medio procesal de proteccién en
andlisis. Junto a2 SAGUES!? reconocemos las dificultades que plantéa afrontar tematicas
incorporadas en el derecho procesal constitucional debido al enfoque metodolégico
tridimensional que éste exige. Es lo que WITKER!! desglosa en el aspecto normativo (el
Derecho como ordenamiento y su respectiva ciencia), el aspecto factico (el Derecho como
hecho, o en su efectividad) y el aspecto axiolégico (el Derecho como valor de justicia).

No entender este planteamiento implicara, siempre, una mirada sesgada del fenémeno
juridico en estudio que puede (y de hecho lo hace) ignorar “una realidad que a veces tiene
mas aires de tragedia y de frustracion que de derecho”!2,

" FERRAJOLIL, L. Derechos y garantias: La ley del mdis débil. EA. Trotta. Madrid, 1999.

8 MORELLO, A. Constitucion_y Proceso, la nueva edad de las garantias jurisdiccionales. EA. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires. 1998, p. XV.

 Hstamos convencidos que los problemas practicos del recurso de proteccién derivan, en importantisima
medida, de una insuficiente comprensién de cual es su significado dentro del sistema chileno de justicia
constitucional. Y ello, por cierto, liga estrechamente con el tribunal de proteccién y sus defectos.

10 SAGUES, N. “Los desafios del Derecho Procesal Constitucional”, en: BAZAN, V. (Coordinador). Desafios
del control de constitucionalidad. Ed. Ciudad Argentina. Buenos Aires, 1996, p. 27. Con mayor extensioén y
profundidad, puede revisarse: SAGUES, N. Teoria de la Constitucién. Ed. Astrea. Buenos Aires. 2001, Cap. IIL.
WNVITKER, J. La investigacion juridica. Ed. McGraw-Hill/Interamericana de México. México D.F. 1995, p. 3.
12 SAGUES, N. Los desafios (...). Op. Cit, p. 32. Cémo muy bien sefiala este autor, la disyuntiva es la
siguiente: Estudiar y abordar un Derecho Procesal Constitucional concreto y cierto (lo que vale para
cualquiera de sus institutos, agregamos nosotros), o el Derecho Procesal Constitucional de la “isla de la



III. Recurso de amparo constitucional espaiiol.
a.- Explicacion previa diferenciadora.-

Tanto nuestro recurso de protecciéon como el amparo espaniol son mecanismos de tutela
jurisdiccional que se han disefiado y consagrado constitucionalmente para proveer a los
ciudadanos de mecanismos expeditos y eficaces que les posibilite hacer frente a violaciones
o atentados. Comparten, por asi decirlo, tan preciado proposito y finalidad.

Con todo, su disefio y estructura difiere. Interesa observar a ese respecto, que en el caso
espafiol, esa funcién se encuentra radicada primariamente en los tribunales ordinarios de
justicia y s6lo subsidiariamente, y precisamente a través del llamado recurso de amparo en
el Tribunal Constitucional (en adelante T'C).

Distinta es la situacion en el modelo constitucional existente en Chile, en donde, a través de
la accién de proteccion (no siendo, por cierto, la Gnica) - instrumento procesal principal - la
tutela de los derechos y libertades fundamentales se radica, exclusivamente, en los
tribunales ordinarios de justicia (Cortes de Apelaciones y Corte Suprema), los cuales
operan, en ese caso conereto, como 6rganos administradores de justicia constitucional.

No existe, pues, en el caso de nuestro pafs, esa articulacion sucesiva y escalonada de las
jurisdicciones ordinaria y constitucional que se observa en Espafia en punto a la tutela
jurisdiccional efectiva de los derechos y libertades fundamentales.

Dicho de otro modo: A diferencia del caso espafiol, la tutela de los derechos y libertades
fundamentales no es de la incumbencia del TC chileno, cuyas funciones se ven asi limitadas
basicamente al control de constitucionalidad (jurisdiccion constitucional organica), es decir,
aquella otra de las grandes esferas que integran la justicia constitucional (y en la que
también se detectan diferencias claves que no hemos de abordar en este trabajo).

b.- E/ amparo espaiiol: Configuracion de una doble tutela.-

Interesa revisar con mds de detenimiento la estructuracién del amparo de derechos y
libertades fundamentales en el sistema constitucional espafiol. Pdngase atencién, sin
embargo, que no serd éste el momento de hacernos cargo de las distintas tematicas que
ofrece esta privilegiada y preferencial via de tutela jurisdiccional de los derechos y libertades
fundamentales.

La norma del articulo 53.2 de la Constitucién Espafiola de 1978 (CE) sefiala: “Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los tribunales ordinarios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Este ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30”.

Intimamente relacionada a ella, encontramos la norma constitucional del articulo 161.1 b)
que determina que el TC es competente para conocer del recurso de amparo por violacién
de los derechos y libertades referidos en el articulo 53.2 de esta Constitucién, en los casos y
formas que la ley establezca. Se agrega también la norma del articulo 162.1 b) que establece

fantasia”.



como legitimados para interponer el recurso de amparo a toda persona natural o juridica
que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

Como se puede apreciar, la regulacién constitucional del amparo es minima. Toda la
normativa constitucional se condensa en tres normas constitucionales’’. De alli su
desatrollo legislativo a través de la Ley Organica 2/1979, del/ TC (LOTC). Asimismo, una
norma preconstitucional, la ey 62/78 de Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona sirve aun de regulacion en estas materias.

Pues bien, de la normativa citada se constatan dos clases de recursos de amparo en el
sistema espafiol'*. Uno ordinario y otro extraordinario, por asi denominarlos. El primero
tiene lugar ante los 6rdenes jurisdiccionales distintos de la jurisdiccién constitucional; el
segundo, precisamente, ante el TC. La CE se refiere a ellos con la expresion
“procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad” (su regulacién legal
principal estd en la Ley 62/78) y “recurso de amparo” (la LOTC lo denomina “recurso de
amparo constitucional”)!5. Esto solamente como un primer punto a destacar.

El segundo paso viene dado por determinar la relacidn y articulacion entre ambos recursos de
amparos. La solucién a este problema también se aborda en sede constitucional (aunque de
un modo sélo implicito) y se relaciona con dos locuciones que emplea la propia CE en sus
articulos 53.2 y 161.1 b). El primero de ellos antepone la locucién “en su caso” y el
segundo la frase “en los casos y formas que la ley establezca”. De esta forma aparece un
elemento que caracteriza e identifica al modelo espafiol, cual es que el primer garante de los
derechos y libertades fundamentales es el juez ordinario a través de los procedimientos
ordinarios y especificamente a través del procedimiento previsto en la CE que atiende a los
principios de preferencia y sumariedad'®. A esta primera defensa le sigue, en los términos
que fija la CE y mediante una articulacién que resulta sucesiva y escalonada, la actuacién
del Tribunal Constitucional que viene a cerrar y reforzar el sistema de justicia constitucional de
la libertad a través del recurso de amparo.

En otras palabras, por un lado existe el amparo ordinario a cargo de jueces y
procedimientos ordinarios (que deben respetar los principios ya citados) y por el otro al
amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional con un especial y marcado cardcter
subsidiario. Su relaciéon con la tutela propiamente judicial de los derechos y libertades
fundamentales es subsidiarial”.

De esta manera, el recurso de amparo constitucional sélo puede interponerse una vez que
se haya agotado la via judicial procedente (articulo 43.1 LOTC) o una vez que se hayan

13 Se evité una regulacion rigida del mismo. Lo propio puede decirse a propdsito de nuestra accién de
proteccién cuya regulacion constitucional se reduce al articulo 20.

WIIMENEZ, J. Derechos fundamentales: Concepto y garantias. Bd. Trotta. 1999, pp. 90 y ss.

15 CRUZ, P. “Sobte el amparo”. Revista Espariola de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales.
Numero 41. Afio 14/Mayo-Agosto. 1994, p. 11.

16 RAMOS, F. E/ sistema procesal espariol. EA. Bosch. Barcelona. 1995, pp. 126-128.

17 En contra: RUBIO, F. “El recurso de amparo constitucional”. En: VVAA. La jurisdiccion constitucional en
Esparia. Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales. Coleccién Estudios Constitucionales.
Madrid. 1995, pp. 128-134. En su estudio el autor explica que el caracter que se pretendié dar al recurso de
amparo por los constituyentes fue la de un remedio alternativo y no subsidiario. No obstante, agrega, no lo
entendieron asf los autores de la LOTC que dieron al instrumento un caracter subsidiario. Asignandole un rol
complementario (basado en el reparto de asuntos) y no subsidiario: CARRASCO, M. “El concepto
constitucional de recurso de amparo: Examen de posibilidades para una reforma de la regulacion y la practica
del recurso de amparo”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Nimero 63. Afio 21/Septiembre-Diciembre. 2001, p. 85.



agotado los recursos utilizables dentro de la via judicial (articulo 44.1 a)'819. Solamente en
forma excepcional procede su interposicion en forma directa, lo que dice relacién con la
impugnacién de decisiones o actos sin valor de ley de los 6rganos legislativos (articulo
42)%,

En este contexto, se postula al recurso de amparo constitucional como una garantia
establecida en la CE que tiene por finalidad el reforzar el sistema de proteccion de los
derechos y libertades fundamentales. Se alza como una proteccién adicional e importante
de los derechos y libertades fundamentales que la propia CE se ocupa de sefialar?!.

Necesario es precisar un punto. Si bien el recurso de amparo es un proceso distinto e
independiente de los procesos judiciales que, para la tutela de los derechos y libertades
fundamentales, se desarrollan ante los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria??, su concreta
articulacién implica - necesariamente - una estrecha conexién con ellos?’, segun ya se ha
dicho?*. De hecho, versan ambos sobre la tutela y proteccion reforzada de derechos y
libertades fundamentales. El factor de competencia es el mismo.

Ahora bien, el recurso de amparo ante el TC no es un elemento tipico de la justicia
constitucional®. Es una singularidad que presentan determinados ordenamientos, entre
ellos el espafiol. Ello, no obstante (hay que decitlo), no lo ha inmunizado de problemas. De
hecho, el recurso de amparo constitucional ha acarreado problemas en el funcionamiento
del TC, fundamentalmente por la peculiar y errénea configuracién de la tutela judicial
como derecho fundamental (atticulo 24 CE) al cual se le protege via recurso de amparo®.
El resultado arroja un excesivo nimero de recursos, para algunos - derechamente - una
avalancha de los mismos, que recarga el caudal de trabajo del TC?'.

18 JIMENEZ, A. (Coordinador). Comentario a la Constitucién: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Bd.
Centro de Estudios Ramoén Areces. Madrid. 1993, p. 547.

19 De hecho, el articulo 44.3 de la LOTC exige que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho
constitucional vulnerado. Otra manifestacion mds del caracter subsidiario del recurso de amparo
constitucional.

20 No existe en el ordenamiento juridico espafiol posibilidad de enjuiciar tales actos ante la justicia ordinaria.
De alli la excepcién al caricter subsidiario seflalado como regla. En similar sentido se encuentra la
jurisprudencia emanada del TCE que no exige las condiciones citadas cuando, por cualquier razén no
imputable al recurrente, no haya sido posible utilizar las vias judiciales previas de defensa.

2l Entre los escasos enunciados constitucionales en los que se realiza explicita referencia al recurso de amparo
se precisa cudles son los derechos susceptibles de ser protegidos por esta via.

22 SANCHEZ, M. E/ recurso de amparo constitucional: Naturalega juridica, caracteristicas actuales y crisis. EA. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1987, p. 27.

23 Para algunos, esta estrecha conexién que se da entre el proceso previo y el constitucional, incluso, hace de
todo proceso en el que se haya hecho invocacién de derechos constitucionalmente garantizados un proceso
constitucional desde el momento de la invocacién formal de la vulneracion, exigida por la LOTC en su
articulo 44.3.

24 Cabe apuntar, sin embargo, que la cuestion del agotamiento de la via judicial previa ha dividido a la doctrina
espafiola. Para algunos el recurso se alza como un recurso extraordinario en virtud del cual el TC conoce en
ultima instancia las violaciones de los derechos y libertades fundamentales. Para otros, la via judicial ordinaria
y previa (amparo ordinario) es un proceso distinto del constitucional.

25 VILLALON, P. “El recurso de amparo constitucional”. En: VVAA. Los procesos constitucionales. Centro de
Estudios Constitucionales. Cuadernos y debates. Madrid. 1991, p. 117.

26 Con bastante frecuencia se ha pasado a concebir este recurso como ultimo remedio procesal, como ultima
instancia, frente a pretendidas infracciones del ordenamiento juridico que sélo tienen una relacién meramente
mediata o indirecta con el contenido de los derechos fundamentales tutelables por esta via. Se equipara la
disconformidad juridica con las resoluciones judiciales a una auténtica denegacién de la tutela que garantiza el
articulo 24. Lo propio acontece, pero en menor medida, respecto del articulo 14 y su derecho la igualdad ante
la ley. Cualquier supuesto agravio comparativo o desigualdad de trato se equipara a una discriminacién vedada
por dicha norma constitucional. SANCHEZ, M. E/ recurso de amparo (...). Op. Cit., p. 15.

27 Para parte de la doctrina espafiola estos problemas se originan, en lo que liga con el derecho garantizado



A pesar de ello, nadie duda que el rol que ha cumplido el TC en el sistema espafiol ha sido
crucial y basico?. Aproveché el recurso como instrumento para cumplir su importante
mision de intérprete supremo de la Constitucion (articulo 1.1 de la LOTC)?. Es decir, no sélo se
ocup6 de proteger (superproteger para ser mas precisos) el derecho conculcado en el caso
concreto, sino que la doctrina que emana de sus sentencias produce un efecto generalizado,
sirviendo la misma de orentacion obligada para los demas Poderes publicos, dénde se
incluyen, por cierto, los propios tribunales de justicia ordinarios.

Ha permitido, en otros términos, la formacién y consolidacién de una doctrina
constitucional fuerte que debe respetar la judicatura ordinaria, ejerciendo de esta forma una
labor pedagdgica de llamativa y destacada utilidad para el respeto y proteccién de los derechos
y libertades fundamentales.

De esta forma, el sistema espafiol articula la jurisdicciéon ordinaria y la jurisdiccién
constitucional, asegurando una tutela reforzada ante el propio TC, rigiéndose por la
siguiente regla o premisa: “La eficacia de la Constitucién ha pasado a ser en primer término
la eficacia de los derechos fundamentales”3.

Con esta perspectiva debe analizarse el rol del TC espafiol en materia de amparo de
derechos y libertades fundamentales, no exento de problemas, pero alzindose a la vez
como juez ¢ intérprete supremo de la norma fundamental, permitiendo con ello una
uniformidad en los principales criterios de resolucién en la materia.

En términos simples, completando la singular proteccion de los derechos reconocidos en el
articulo 14 y en la Seccién 1° del capitulo Segundo de la CE.

LOPEZ resume con claridad la utilidad del TC. Reconociendo que el nimero de decisiones
que puede dictar este tribunal (relativamente de pocos miembros) es forzosamente limitada,
sitda la verdadera eficacia de las sentencias del TC no tanto en sus efectos directos sobre el
recutrente como en el establecimiento de criterios y principios, derivados de la Constitucion,
vinculantes en la interpretaciéon general y aplicacién de los derechos y libertades
fundamentales3!.

IV. Situacién en Chile: La opcién por las Cortes de Apelaciones como tribunales de
proteccion.

a.- Importancia de la cuestion.

La decisién en torno al tribunal de proteccién es un punto muy importante al momento de
abordar el estudio de la accién de amparo en Chile.

por el articulo 24 de la CE, en la excesiva generosidad con que el propio T'C ha configurado el contenido.

28 Lo que no significa que la asignaciéon de esta competencia no haya sido discutida. Con todo, la claridad
asoma cuando se constata el lugar central que los derechos y libertades fundamentales presentan en la
construccién constitucional espafiola (y en su sistema de valores). GARCIA, E. La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional. Ed. Civitas. Madrid. Tercera reimpresion a la tercera edicion. 1994, p. 142.

2 GARCIA, R. y CORBAL, J. E/ recurso de amparo constitucional en el drea civil. Ed. Bosch. Barcelona. 1999, p. 29.

30 GARCIA, E. La Constitucion (...). Op. Cit., p. 143.

3V 1LOPEZ 1. Las sentencias bisicas del Tribunal Constitucional. Bd. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Segunda edicién. Madrid. 2000, p. 27.



Con acierto COLOMBO ha sefialado: “Toda organizacién judicial esta destinada a dar
solucion, por medio del proceso jurisdiccional o de sus equivalentes legitimados, a los
conflictos de intereses de relevancia juridica generados por la infraccion de normas™32.

Pues bien, en la materia que nos ocupa, existen conflictos de intereses de relevancia
juridica, existe infraccién de normas (constitucionales) y existe la necesidad de justicia (no
cualquier justicia, veremos) por parte de las personas, desde el momento en que la
autotutela se encuentra proscrita - por regla - por nuestro ordenamiento juridico. Y existe
también, obviamente, la necesidad de encomendar la solucién de estas contiendas a /os
tribunales.

Ahora bien, a pesar de la importancia del tema, la doctrina nacional, salvo contadas
excepciones (entre los que destaco especialmente a BORDALI y NOGUEIRA), omite
extenderse en pronunciamientos criticos sobre el particular y parece perderse en
planteamientos bastante bizantinos que alejan la mira de los problemas centrales.
Intentemos cambiar el rumbo de las cosas.

b.- Las Cortes de Apelaciones como tribunales de proteccion y verdaderos drganos de relevancia
constitucional.

La normativa finalmente aprobada, tanto en el Acta Constitucional N°3 como en el texto
constitucional que le sigui6é sin modificaciones, pusieron exclusivamente en manos de la
Judicatura ordinaria superior la tutela reforzada o privilegiada que se pretendia establecer
respecto del listado de derechos y libertades que taxativamente habia recogido el
constituyente.

Siendo mas precisos adn, en lo que se refiere a la competencia absoluta, se consagré de manera
expresa que /a Corte de Apelaciones respectiva®® setfa la encargada de conocer y resolver el
recurso de proteccion®. De esta determinacion nos queremos ocupar de modo principal.

En lo que liga con la determinacién de la competencia relativa, la respuesta precisa la aporto la
normativa proveniente de los AA. Allf se precis6 la expresion utilizada por la Constitucion
determinando que se debe entender por “CA respectiva”. Se sefiala a aquélla en cuya
jurisdicciéon se hubiera cometido el acto o incurrido en la omisién arbitraria e ilegal que
ocasione privacién, perturbaciéon o amenaza en el legitimo ejercicio de las garantfas

32 COLOMBO, Juan. “Funciones del derecho procesal constitucional”. Revista lus et Praxis de la Universidad de
Talea. Afo 8. Numero 2. 2002, p. 22.

33 Sea que el agravio provenga de un particular, sea que provenga de alguna autoridad del Estado. Incluso el
Senado, como ocurtié en una proteccion intentada por CERECEDA, destituido ministro de la Corte
Suprema por proceso de acusacién constitucional seguido por notable abandono de deberes, en contra del
Senado. C. Valparaiso, 26.03.93, RD]J, t. XC, N° 2, pp. 67-96. En el referido fallo se reafirma la jurisdiccién y
competencia que las Cortes de Apelaciones tienen para conocer de un recurso de proteccion. Sentencia quedé
ejecutoriada luego de que el recurrente se desistiera de la apelacion deducida.

3 De esta forma se quiso evitar los problemas que de la referencia que tratindose de la accién de ampato se
realiz6 por el articulo 21 de la Constitucion. Se especifico, en el propio texto constitucional, la jerarquia del
tribunal de protecciéon. En otras palabras, la competencia absoluta quedé constitucionalmente afinada.



constitucionales respectivas (articulo 1° AA). Esta determinacion también ha acarreado
problemas, segiin veremos.

En definitiva, se configur6 a las Cortes de Apelaciones del pafs como verdaderos drganos de
relevancia constitucional, especificamente en lo relativo a lo que ya hemos denominado Justicia
constitucional de la libertad. Sumese a ello el rol no menos relevante rol asignado a la Corte
Suprema en el conocimiento y fallo de la segunda instancia del recurso.

¢Qué significo lo anterior?. Primero, en un plano funcional, significé entregar las delicadas
decisiones en materia de tutela privilegiada de derechos fundamentales a tribunales de la
instancia y a un 6rgano de casacién. Veremos que, en principio, ello no debiera significar
un reproche insalvable.

Significé también, al menos en el plano de los propdsitos, que estos tribunales superiores
pasaran desde una situacién juridica y real de ser meros aplicadores del tenor de la ley a
alzarse como verdaderos ‘“Guijotes” garantes®> de los derechos y libertades fundamentales vy,
por necesaria afladidura, defensores de la Constitucién y de su fuerza normativa.

c.- Algunos problemas que ha aparejado la decision: Primera mirada.

La decisién constituyente, de una evidente confianza en los tribunales de justicia, ha
aparejado consecuencias, no menores, claramente identificables en el desarrollo de este
instrumento en la realidad juridica-forense nacional.

c.1.- Inflacién del recurso por la via del contencioso administrativo.

¢De qué hablamos?. En un primer apronte, hablo de la instauracién de la semilla para un
activismo judicial por momentos excesivo, donde el recurso de proteccién es - a estas
alturas del partido - un confeso coémplice. Citando a ZUNIGA: “Una suerte de deificacion
del control jurisdiccional, que en nuestro pafs se expresa en la elefantiasis del recurso de
proteccion”. Derechamente, lo que algunos han llamado el intolerable gobierno de los
jueces (esta vez a través de la proteccion).

Un paradigmatico ejemplo se encuentra en /o contencioso administrativo donde se postula al
recurso de protecciéon como verdadero paladin sustituto o, al menos, un paliativo a la
inexistencia de los tribunales contenciosos administrativos. La proteccién se ha
transformado, en la prictica, en la via mas recurrida y eficaz para hacer frente a la carencia
de los citados tribunales, abriendo una puerta - si bien a ratos muy amplia en sus
dimensiones, por ser malentendida®’- para que los tribunales de justicia (en este caso las

% SOTO y BRUNA prefieren hablar de custodios de los derechos humanos. SOTO, E. y; BRUNA, G.
Comentario a fallo C. Valparaiso, antes citado. Corresponde a proteccién caratulada “Cereceda, Hernan con
Senado”.

36 ZUNIGA, F. “Recurso de proteccion y sistema politico”. Revista de Derecho de la Universidad de Concapeion.
Volumen LXIV. Numero 199. 1996, p. 113.

37 La proteccién no puede ser considerada idénea para proteger cualquier derecho de un ciudadano, ni menos



Cortes) brinden tutela jurisdiccional frente a la administracién®. Se habla de cerrar el paso
a las inmunidades de poder®.

La problematica anterior tiene que ver, necesario es decirlo, con los limites del recurso de
proteccion. Demuestra las falencias y confusiones a la hora de configurar y entender este
instrumento de tutela privilegiada de los derechos y libertades fundamentales. Dice relacién
también con la concepcién del recurso de proteccién en una forma muy genérica, que
junto con provocar una inflacién enorme de casos, ha aparejado estos problemas relativos
a la independencia de los otros poderes que han derivado, muchas veces, en la
imposibilidad de muchas autoridades de poder satisfacer debidamente y sin perturbacién
sus propios deberes legales o constitucionales. De lo cual, la practica judicial de la
proteccion ha sido fiel reflejo.

c.2.- Conviccion y herramientas de las Cortes para asumir su rol de tribunales de
proteccion: Mas de alguna duda.

Mas alla de lo anteriormente resefiado, volvamos a nuestro punto que arroja - en s mismo -
problemas serios derivados del establecimiento de las Cortes como tribunales exclusivos de
proteccion.

Insisto, para el constituyente el tribunal de protecciéon mas adecuado fueron las CA,
tribunales ordinarios de justicia que tendrfan la compleja misién de amparar y restablecer
los derechos y libertades fundamentales cuando fueran amagados, transgredidos o
conculcados ya sea por la autoridad publica o por particulares.

para derechos o intereses legitimos de éstos frente a la Administracion. La proteccion debe quedar reservada
para la tutela reforzada de los derechos fundamentales que requieren y exigen una proteccion privilegiada,
distinta de los procedimientos ordinarios.

3 Una similar es la de CAROCCA que alude al hecho de que la accién de proteccion se ha ido transformando
en un instrumento mas dirigido a solucionar vacios - mas formales que reales, también hay que decitlo - en los
mecanismos de tutela contra las actuaciones de la Administracion Publica, es decir, de lo contencioso-
administrativo, que en un medio para obtener la efectiva vigencia de todas las garantfas constitucionales”.
CAROCCA, A. Derechos humanos y derecho civil: Perspectiva procesal. Centro de Desarrollo juridico judicial.
Corporaciéon de Promocién Universitaria. Unién Europea. Proyecto apoyo al mejoramiento de la justicia.
1997, p. 85.

% Nuestra carta de navegacién nos lleva a preferir el control jurisdiccional a través de la tutela reforzada
que otorga la proteccion. Pero pongase atencion en este punto (no se confunda el lector), la clave estd en
no olvidar un requisito basico de admisibilidad del recurso de proteccién, cual es que efectivamente se
vea afectado un derecho fundamental de aquellos que sefiala el articulo 20 de la Constitucién. Véase:
FERRADA, J.: BORDALI, A. y; KAMEL, C. “El recurso de proteccién como mecanismo de control
jurisdiccional ordinario de los actos administrativos: Una respuesta inapropiada a un problema juridico
complejo”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile. Volumen XIV. 2003. Junto a estos
autores, instamos por la buena comprensién de lo que se plantea. No se trata de estar contra el control
jurisdiccional de los actos administrativos o proclamar la inmunidad del poder estatal. Tratase,
simplemente, de poner las cosas en su lugar y reservar la tutela reforzada que implica el recurso de
proteccién para hacer frente a violaciones o ataques a derechos efectivamente fundamentales. Los
derechos e intereses no fundamentales deben recibir proteccion jurisdiccional, nadie lo niega, pero via
juicio ordinario de mayor cuantia y no via protecciéon. Recuérdese que tras la reforma constitucional de
1989 al articulo 38 inciso 2° de la Constitucién, jurisprudencia y doctrina han declarado la plena
competencia de los tribunales ordinarios en estas materias. Esta interpretacion - estimamos - es la correcta
y compatibiliza el control jurisdiccional con el cardcter urgente y de emergencia que posee la proteccion.
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El ejercicio de transformacién que implementé el constituyente no fue menor, pues
persiguié lograr el paso de un juez mero aplicador de ley a un jueg de proteccion (con
relevancia constitucional) que tutele y resguarde los derechos y libertades, aplicando
directamente el texto constitucional, asegurando a través de sus fallos - razonados y
dictados en “coordenadas” constitucionales - el pleno respeto de aquéllos y de la
Constituciéon como norma juridica con plena fuerza vinculante.

En otras palabras, con la creacién de la accién de proteccion se intentd instalar (tal vez
inconscientemente) en nuestra realidad - y en forma s#7 generis - el concepto, ya tradicional e
instalado en los jueces de Estados Unidos y su cultura juridica del common law, de una
Constitucion protegida por los jueces ordinarios. Nuevamente se hace presente aqui la
paradgja del referente nacional al momento de sentar las nuevas bases la nueva
institucionalidad que implicaba la Constitucién®.

Pues bien, la sefialada mayor vinculacién juez-Constitucién encuentra expreso sustento en
el propio texto constitucional, precisamente el articulo 6 del mismo: “Los Organos del
Estado (evidentemente figuran aqui los jueces) deben someter su accién a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constituciéon obligan tanto a
los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o grupo. La
infraccién de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

Péngase atencién, no queremos referirnos aqui a la cuestién suscitada a propésito de la
discutida competencia de los jueces ordinarios inferiores para declarar la
inconstitucionalidad de normas legales vigentes que contradigan la Constitucién. El nuestro
es otro asunto y se vincula al cambio acaecido a propésito o con ocasién de la creacion del
recurso de proteccién en nuestros tribunales superiores de justicia, 1éase expresamente a las
CA y la CS como tribunales de proteccion.

Esta mezcla, se haya querido o no, pretendié alejar a nuestros jueces del paradigma
kelseniano puro que si bien dejando a la Constitucién en la cima del ordenamiento juridico
(en la cima de la pirdmide normativa si se prefiere), no vinculaba mas que al legislador,
siendo inaplicable por otros operadores juridicos, por ejemplo, los jueces que debian aplicar
solamente la ley.

Asi lo subraya CANOSA refiriéndose al caso espafiol: “En la actualidad los contenidos de
las Constituciones no son, desde luego, los preferidos de Kelsen. Nuestros textos
fundamentales se han llenado de sustancia, de contenidos materiales y por afiadidura se ha
acentuado su caracter garantista con el reconocimiento de derechos fundamentales. Con
solemnidad se proclama la vinculacién de todos, particulares y poderes publicos, a la
Constitucién. Fsta ya no puede ser una norma vinculante sélo para el legislador,
condiciona directamente también, sin la imprescindible intermediacién del Parlamento, a

40 Respecto de la paradoja del referente nacional en materia de proteccién constitucional de los derechos
procesales fundamentales puede revisarse un articulo de nuestra autorfa. PALOMO, D. “Aportacién de la
Convencién americana de derechos humanos a la perspectiva chilena de la dogmatica procesal del derecho a
la tutela judicial: Un apoyo en dos fallos, caso Barrios Altos y Castillo Petruzzi”. Revista Ius et Praxis de la
Universidad de Talca. Afio 8. Numero 2. 2002, p. 261-298.
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todos los poderes publicos, y sefialadamente a los jueces”*!.

Lo expuesto trae consecuencias y en lo relacionado con la proteccién se traducen en
transformar a nuestros jueces de los tribunales superiores de justicia, en lo que se refiere al
recurso de proteccion, en jueces constitucionales. De hecho, las Cortes chilenas al conocer y
resolver recursos de proteccién no hacen otra cosa que dar aplicaciéon a la Constitucién
como norma suprema del ordenamiento juridico nacional que es, lo que no es menor.

Alguien podra decir que la CS ya se alzaba como “ribunal constitucional” desde el momento
que tenfa (y tiene adn), desde la Constitucién de 1925, la competencia del recurso de
inaplicabilidad, a través del cual el supremo tribunal de justicia ejerce funciones de control
concentrado de constitucionalidad respecto de preceptos legales, a postetiori (represivo), de
modo concreto y con efectos zuter partes (siempre en una gestion judicial concreta).

Es cierto, sin embargo, hablamos de cosas si bien muy vinculadas, bastante distintas,
especialmente en el plano de sus consecuencias reales en el sistema nacional. Primero,
mientras un instituto, la proteccion, dice relacién con la denominada justicia constitucional
organica, el otro, la inaplicabilidad de la CS, se enmarca dentro de la justicia constitucional
de la libertad. Justicia constitucional al fin de cuentas, pero con muy distinta trascendencia
en el plano efectivo. Mientras la protecciéon se alzé como una garantia esencial de tutela de
los derechos y libertades fundamentales absolutamente recurrida y con un abanico de
consecuencias en el sistema juridico, el recurso de inaplicabilidad se convirti6 en un
instrumento derechamente débil, tanto en su configuracién juridica como en sus resultados
practicos*.

d.- Mds preguntas y problemas: Una segunda mirada.

Descartada la CS y su recurso de inaplicabilidad como mecanismo que pueda alterar
nuestras conclusiones, retomemos el camino por medio del planteamiento de algunas
preguntas cuyas respuestas intentaremos.

¢Cual fue la principal consecuencia de la opcién del constituyente por las Cortes como
tribunales de proteccidon?. La respuesta a esta pregunta se vincula con la nueva concepcién
que impera desde hace ya un tiempo respecto de la norma constitucional, su fuerza
normativa, y los derechos y libertades fundamentales que allf se reconocen. Ias Cortes se
transforman en los principales tuteladores y garantes de estos derechos y libertades, se
transforman (via el recurso de proteccién) - quiéranlo o no - en jueces constitucionales.

1 CANOSA, R. “Jurisdiccion constitucional y Jurisdiccion ordinatia en Espafia: Una cuestion abierta”. Revista
Tus et Praxis de la Universidad de Talea. Afio 4. Namero 1.1998, p. 14.

42 A mayor abundamiento, y para remarcar lo antes expuesto, NOGUEIRA recuerda la sentencia de la CS
que determina que la inaplicabilidad del precepto legal no tiene fuerza obligatoria ni efectos persuasivos
respecto de los tribunales de primera instancia ni de las Cortes de Apelaciones, lo que a su juicio (que
compartimos) “muestra que este control represivo, concreto y con efectos inter partes, constituye una
institucién juridica débil como instrumento para dotar de fuerza normativa a la Constitucion y dar proteccion
efectiva a los derechos esenciales de las personas”. NOGUEIRA, H. “La Jurisdiccion constitucional en Chile:
Evolucién y perspectivas”, en: VVAA. Annario de Derecho Constitucional Latinoamericano. CIEDLA. Buenos
Aires. 1998, p. 126.
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La segunda pregunta es logica: ¢Fue la decision correcta?. Pero antes de contestar
acerquémonos un poco mas.

Digamos primero que no se trata de una jurisdiccion constitucional de la libertad
concentrada. Segun lo expuesto, evidentemente su caricter es altamente difuso. Si bien no
se trata de tribunales ordinarios inferiores, anétese que el tribunal de proteccion por esencia
es la CA respectiva y segin lo dispone el articulo 54 del Cédigo Organico de Tribunales
hay 17 en el pais, muchas de ellas compuesta por mas de una sala. Ese simple dato impide
reconocer una posible concentracién. Trdtase de un control difuso, compartido entre todos
estos tribunales.

Tampoco se trata de #ribunales especializados en esta vertiente de la justicia constitucional.
Constatamos en la propia ley, sin pretensién de exhaustividad, que la competencia de estos
tribunales comprende el conocimiento y fallo de recursos de casacion en la forma, recursos
de nulidad (agregados tras la reforma al proceso criminal), recursos de queja, extradicién
activa, desafueros, querellas de capitulos, recursos de apelacién en causas civiles, del
trabajo, en actos no contenciosos, en causas penales (tratindose de resoluciones dictadas
por un juez de garantfa), consultas de sentencias civiles, recursos de amparo, y los demas
asuntos que otras leyes les encomienden (articulo 63). A todo ello, agréguese también el
conocimiento y resolucién del recurso de proteccién. Con poco esfuerzo, se evidencia el
extenso espectro de competencias que comprende el trabajo de nuestras CA que impide
(siquiera intentar) sostener la existencia de la especialidad en el conocimiento y fallo de las
protecciones. Derechamente, #o existen Cortes especializadas en proteccién, ni salas con esa
especial caracteristica.

¢Y la segunda instancia, mejora el modelo?: Ya sefialamos que los AA que han regulado la
proteccion chilena establecen un recurso de apelacion para ante la CS, tribunal de casacion,
lo que de entrada es objeto de criticas por parte de la doctrina atendido su caracter de
6rgano de casacion®.,

Pero sabemos también que el tribunal supremo si contempla (a diferencia de las CA) salas
especializadas para su funcionamiento. Por tal razén para alguien pudiera surgir una /g de
esperanza con aspiraciones de corregir los problemas de falta de especialidad que presenta la
primera instancia de la proteccion.

Con todo, nuevamente la realidad normativa nos demuestra lo contrario. I.a CS conoce
también, al igual que las CA, de varios asuntos: Recursos de inaplicabilidad, contiendas de
competencia, apelaciones en causas de desafuero, lo propio en causas de amovilidad,

43 En contrario a estas criticas SOTO, quién destaca la “virtud” del recurso de proteccion de transformar a la
CS en un tribunal de justicia y no sélo en una Corte de casacién. En otras palabras, asignarle preocupaciones
desde la justicia concreta, mas en contacto con la verdadera vida ciudadana y asumiendo “el papel
fundamental de velar por la salvaguarda de los derechos fundamentales de los ciudadanos, de cualquier
persona, en uso de sus facultades conservadoras, que fueron desde los inicios mismos de la republica, la mas
importante de sus funciones”. SOTO, E., Comentario a fallo C.S., 01.07.91, RD]J, t. LXXXVIII, N° 2, p. 169.
Caso cotresponde a proteccién seguida entre empresa Resiter y Cia. Ltda. con funcionatios de la
Municipalidad de las Condes.
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ejercicio de facultades administrativas, disciplinarias y econdmicas, entre otras
competencias que le corresponden en pleno.

A ellas suma sus competencias en sala: Recursos de casacion en el fondo y forma, recursos
de nulidad, recursos de revision y de queja, recursos de apelacién en contra de las
sentencias dictadas en los recursos de amparo y demas asuntos que la ley les entregue.

A las competencias enunciadas suma el recurso de proteccién (su apelacién), el cual
también conoce en sala. De hecho, la CS conoce en segunda instancia de esta accién
constitucional a través de sus salas especializadas: Sala constitucional, sala civil, sala penal y
sala mixta. Por disponerlo otro AA emanado de la CS - el conocimiento de las apelaciones
interpuestas en materia de accién de proteccién se reparten en fodas las salas de la Corte
Suprema, atendiendo a una cuestion puramente territorial*. Con ello, la especializacion via
sala en lo constitucional ha quedado en nada®.

La situacion anterior va develando, a no dudarlo, problemas de fondo. Veamos.
d.1.- Debilidad en la interpretacion.

Por lo pronto, los problemas son de #nterpretacidn, pues sabemos que en punto a la justicia
constitucional ésta se cifie (o debiera cefiirse) a reglas de hermenéutica propias que
permitan la tutela de los derechos y libertades fundamentales con adaptaciéon de la
normativa constitucional a las nuevas situaciones y exigencias sociales cruzadas por la
mayor complejidad.

Este es un aspecto muy relevante en la tematica referida la decisiéon del constituyente
respecto del tribunal de proteccién. Lo reconoce con claridad GOMEZ tras dar cuenta de
los problemas que se constatan respecto al tribunal de proteccién: “El sistema de garantias
ha quedado desprovisto de unidad interpretativa de la Constitucién, abriéndose una
verdadera didspora de criterios e interpretaciones a propédsito de casos puntuales”©.

En términos simples, la configuraciéon del tribunal de proteccién, no asegura - ni mucho
menos - una justicia constitucional de la libertad efectivamente sustentada en una “cultura”
constitucional de los derechos fundamentales.

Y, lo que es lo mismo, no asegura que la accién de proteccidn sea conocida y resuelta por
jueces verdaderamente constitucionales que puedan satisfacer con éxito y eficacia su
trascendente mision.

#Un AA de 1998 de la CS distribuye las apelaciones de proteccién en las cuatro salas del tribunal supremo en
base a un origen geografico regional de los “recursos”.

4 No se crea, sin embargo, que la sala constitucional no presenta problemas. Sus fallos no esconden las
contradicciones propias de las resoluciones emanadas de las otras salas del tribunal.

46 GOMEZ, G. “Algunas ideas criticas sobre la jurisdiccion constitucional en Chile”. En: Gémez, G. (Editor).
La jurisdiccion constitucional chilena ante la reforma. Cuadernos de Andlisis Juridico de la Escuela de Derecho de la
Universidad Diego Portales. Ndmero 41. 1999, p. 94.

14



Bl resultado, en palabras de PENA: Una prictica constitucional “argumentativamente
arcaica”¥,

d.2.- Debilidad en la uniformidad de los criterios constitucionales empleados en la
resolucién de los casos.

Asimismo, el disefio resefiado no permite uniformar ni aunar la jurisprudencia en materia
de tutela de derechos y libertades fundamentales.

No existe posibilidad de coordinacién juridica entre los tribunales de proteccion, ni en
primera ni en segunda instancia. Eso ha quedado suficientemente demostrado en los mas
de 20 afios de vida de la proteccién.

Pues bien, esta situacion atenta seriamente con los requerimientos de justicia en materia de
tutela de derechos y libertades fundamentales, evidenciando problemas en uno de los
puntos esenciales que destacaba COLOMBO: coordinacién adecuada de tribunales, jueces
y procedimiento. Falta de coordinacién que tiene, segin veremos en seguida, una causa
evidente y clara.

e.- Acercandonos al diagndstico del problema.

¢El por qué de la decision del constituyenter. Es una pregunta completamente licita y se
justifica si lo que se estudia es precisamente el tribunal de proteccioén chileno.

Uno de los principales argumentos en favor de las Cortes de Apelaciones como tribunales
de proteccién estuvo marcado por el tema de la territorialidad. En efecto, las Cortes
estaban repartidas a lo largo de todo el territorio nacional, lo que facilitarfa el acceso a la

justicia de parte de las personas que vieran amenazados o amagados sus derechos y
libertades®.

Ademas, se intenté no centralizar la proteccién que se diseflaba e incorporaba al
ordenamiento juridico nacional. De alli que se descartara la idea de crear un tribunal
especial de rango constitucional de derechos humanos®.

47 PENA, C. “La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico interno”.
En: MEDINA, C. y, MERA, ]. Sistema Juridico y Derechos Humanos. Universidad Diego Portales. Serie
Publicaciones Especiales. Numero 6. 1996, p. 668.

48 Sin embargo, el factor territorial no fue enteramente decisivo, pues se descarté la propuesta de entregar esta
competencia protectora a los tribunales ordinarios inferiores (SILVA), punto en el cual predominé en los
comisionados la trascendencia que se asignaba al instituto, que debfa tener un mejor correlato en la mayor
jerarquia de las Cortes que en los tribunales ordinarios inferiores.

4 Son las respectivas propuestas y defensas de CUMPLIDO y HUBNER, invitados por la Comisién. Véase:
LIRA, S. E/ recurso de proteccion. Ed. Alborada. Santiago de Chile. 1990, p. 48.
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Postulamos, sin embargo, las siguientes interrogantes: ¢la configuracién del tribunal de
proteccion en la forma sefialada asegura efectiva distancia respecto del paradigma del juez
mero aplicador del tenor literal de la ley?, {Tenemos jueces imbuidos en la imprescindible
cultura de los derechos fundamentales, capaces de interpretar las normas constitucionales
en el sentido més favorable a dichos derechos??, ;Poseen una formacién tedrica fuerte en
la dogmatica de los derechos fundamentales?, ¢Se favorece o se obstaculiza la concurrencia
de una justicia constitucional de la libertad (en serio)?.

Las respuestas, para cualquier lector imparcial, aparecen como evidentes y obvias a la luz de
los resultados reales del instituto de la proteccién en Chile.

Por cierto destacan las condiciones en que las CA (y la CS en la segunda instancia) deben
conocer y resolver de las acciones de proteccién, las que no son las 6ptimas, ni mucho
menos.

Existen manifiestos problemas en la especialidad que requiere la justicia constitucional de verdad,
en la aplicacién de la Constitucidn, en la interpretaciéon o hermenéutica a emplear, en la
formacién constitucional de los jueces, y en la coordinacién de los tribunales de proteccion,
ello tanto en la primera como en la segunda instancia.

Nos sumamos - en plenitud - a la opinién que manifiesta CAROCCA, por categorica que
pueda parecer en una primera lectura: “Lamentablemente, y que hay que decirlo, estuvieron
muy lejos (la Comisién) de percatarse de la importancia que la consagraciéon de semejante
instituto estaba llamado a desempefiar en un Estado respetuoso de los derechos
fundamentales y, lo que es peor, no tuvieron para nada en cuenta la experiencia comparada
en la materia que podfa haberles proporcionado valiosos antecedentes para una mejor
comprension y estructuracion de semejante accién constitucional 1.

Es que la practica de la proteccién golpea, y golpea fuerte. De aquel instrumento que
ingresaba con glorias a nuestro ordenamiento queda bastante poco. Encontramos, en
cambio, un instrumento derechamente desgastado y desfignrado, muy restringido a cuestiones
so6lo vinculadas mediatamente con el derecho de propiedad y el contencioso administrativo,
muy contradictorio a la hora de defender y resguardar los derechos y libertades
fundamentales y la propia fuerza normativa de la Constitucion.

En otro frente, compartimos también el parecer de COLOMBO en relacién con la
posicién que debe tener el juez constitucional de frente a su alta misién>2. Como garantes
de la supremacia constitucional que son, los jueces constitucionales deben aplicar la
Constitucién. Deben también interpretarla, y para ello deben estar en condiciones éptimas

%0 Es lo que la doctrina constitucional ha denominado la fuerza expansiva de los derechos fundamentales y el
principio favor libertatis. “La hermenéutica constitucional en tal sentido debe basarse en el principio favor
libertatis, que da fuerza expansiva a los derechos, ya que, en caso de duda, debe optarse claramente por la
interpretacion que mejor proteja asegurando y garantizando los derechos humanos en su conjunto, en una
estructura coherente y jerarquizada a la luz de los valores que los informan”. NOGUEIRA, H. Dogmitica
Constitucional. EA. Universidad de Talca. Talca. 1997, p. 146.

51 CAROCCA, A. Derechos humanos (...). Op. Cit., p. 84.

52 COLOMBO, J. “Funciones del (...)”. Op. Cit., p. 33.

16



para hacerlo, dispuestos a una labor creadora (inspirada en los fines o valores
constitucionales) que va mucho mas alli que la tradicional funcién de ser un mero
intérprete fiel del tenor literal de la ley, que permita adaptar la Constitucién a hechos no
previstos.

Debe tratarse también de una interpretacion finalista de la norma constitucional, muy
especialmente en materia de derechos y libertades fundamentales®. En otras palabras, una
interpretacion que junto con brindar la tutela requerida, preserve los valores esenciales de la
Constituciéon como norma fundamental del Estado.

t.- B/ talin de Aquiles: La ausencia de un drgano de cierre que cumpla el papel de intérprete supremo de
la Constitucion.

Con todo, los problemas resefiados no deben achacarse - todos - a la decision de entregar a
las Cortes la tutela reforzada que se establecia via recurso de protecciéon. De hecho, vimos
que en el sistema constitucional espafiol la primera tarea de defensa de los derechos y
libertades se encuentra asignada a la judicatura ordinaria.

El talén de Aquiles de nuestro sistema proviene de otro extremo. Dice relacién con la falta
de un elemento que si estd presente en otros sistemas juridicos, entre ellos, el modelo
espafiol que revisamos sucintamente en el apartado anterior.

Me refiero a la existencia de un TC con competencia subsidiaria en materia de proteccién
de derechos y libertades fundamentales, como drgano de cierre del sistema, que alzandose
como mdximo intérprete supremo de la Constitucion permita uniformar y dar coherencia a la
interpretacién de la norma fundamental a través de una hermenéutica vinculante para los
demas tribunales. Eso, lastimosamente, no se da en nuestro pais.

En efecto, en materia de justicia constitucional de la libertad, nuestro pafs es deficitario en
un punto trascendental, /z unificacion de la interpretacion de la Constitucion, lo que debe
corregirse.

La unificacién interpretativa es uno de los objetivos mas caros que debe perseguir un
tribunal supremo en la materia, lo que en el caso criollo es de dificil concrecién pues si bien
contamos con dos tribunales que figuran como maximos intérpretes de la norma
fundamental, 1éase el TC y la CS, uno carece de competencia en materia de tutela de
derechos y libertades y el otro ha tenido una actuacién muy diluida y poco comprometida

5 LAFUENTE, ]. La judializacion de la interpretacion judicial. Ed. Colex. Madrid. 2000. p. 36. Comentando el
caso del Tribunal Constitucional espafiol, este autor destaca la labor creativa y finalista de la justicia
constitucional. Sentencia LAFUENTE: “Nadie que haya leido sus sentencias puede afirmar seriamente que es
la boca de la Constitucién y que en su aplicaciéon se limita a rellenar lagunas de acuerdo con los propios
conceptos, técnicamente entendidos, de la Constitucion” (p. 37). Las sentencias constitucionales son, en todos
los casos, interpretativas y creativas. El juez constitucional es primordialmente un intérprete. ¢Por qué?: El
juez constitucional debe atender a la eficacia y al éxito de sus decisiones. Su funcién es eminentemente
practica e interpretativa. De esta forma, la caracteristica y reconocida inconcrecion de la norma constitucional
deriva en la judializacién del derecho constitucional.
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en estas materias.

Pues bien, contar con este intérprete supremo de la Constitucion, si bien no elimina todos
los problemas, facilita bastante las cosas y permite el desarrollo de una justicia
constitucional de la libertad de mayor calidad. La solucién pasa, creemos, por cerrar el
diseflo en un solo 6rgano constitucional permitiéndose recurrir a él a través de una
protecciéon o amparo extraordinario, 1o que permitiria la formacién de una doctrina y
jurisprudencia constitucional que reorientara la accién de tutela de las Cortes.

Ahora, todo el predicamento anterior no obsta a reconocer que el papel de las Cortes
Seguird siendo esencial, aun incorporando el elemento faltante. Lo propio si se optase porque la
tutela se brindara por los tribunales ordinarios inferiores (se pensoé en esta idea a proposito
que con la reforma al proceso penal han quedado mas liberados de trabajo, sin la inmensa
carga que significaba la justicia criminal)>*.

En fin, la responsabilidad primaria en materia de tutela jurisdiccional de los derechos y
libertades fundamentales seguird siendo de los tribunales ordinarios, sean superiores o inferiores.
El sistema no funciona ni puede funcionar sin ellos. El TC, por su limitada cantidad de
miembros no podria hacerse cargo de tamafa tarea; solamente viene a operar como 6rgano
de cierre del sistema, que permita suplir las falencias actuales en especializaciéon y
hermenéutica constitucional.

g.- Ultimas consideraciones: La necesidad de especializacion.

El tema de /la especializacion en la jurisdiccién es algo que nos parece derechamente
fundamental. De ello dan cuenta, en nuestro pais, la reforma procesal penal ya vigente en
gran parte del territorio nacional, los proyectos de reforma a la justicia laboral y aquellos
propios del ambito de la justicia de la familia. Lo propio, seguramente, seguird en materia
de justicia civil. En los tiempos que corren todas las areas de la justicia atienden a la

especialidad.

¢No es logico acaso que dicha especialidad también alcance a la jurisdiccion constitucional
de la libertad?. No basta, lo decimos con firmeza, con contemplar el érgano de cierre de
que hemos venido hablando.

Dicho ejetcicio es insuficiente si lo que se quiere es efectivamente tener una justicia
constitucional con jueces con ‘“itura garantistica” que tutelen los derechos y libertades
fundamentales de las personas. La proteccion efectiva de estos derechos y libertades exigen
una justicia con coordenadas distintas y ellas son facilitadas (sino aseguradas) por la

% Una de las propuestas en este sentido apunta a traspasar la competencia de primera instancia a los
tribunales ordinarios de ese nivel, dejando la segunda a las CA. En esta propuesta, la CS deja de tener
competencia en materia de proteccion, concentrandose en su calidad de tribunal de casacién. Por lo demis,
todas las sefiales que envia apuntan a que no esta particularmente interesada (por su recarga de trabajo tal vez)
en estas materias. Basta revisar el AA de 1998 en lo que dice relacién con las exigencias el recurso de
apelacion y las limitaciones para su conocimiento por parte de la Corte Suprema.
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especialidad.

Pues bien, propongo la instauracién de una justicia constitucional efectivamente
especializada en todos los niveles. Primera y segunda instancia deben ser especializadas. En la
situacién actual implica, a lo menos, implica la existencia de Salas especializadas en las CA
que, si se acoge la propuesta de cambio en materia de competencia relativa, veran
recargado su trabajo relativo al conocimiento y fallo de protecciones (la CA Santiago
quedara mas aliviada, respecto de su situacion actual).

La especializacion en primera instancia puede derivar o no en la eliminacién de la segunda,
es algo que dejamos abierto. Con todo, de mantenerse la segunda instancia (o segundo
nivel), ella también debe respetar este principio de la especializacion. Para ello bastarfa que
la CS respete la propia especializacién que diseno.

El tercer nivel vendria dado por el TC en su calidad (que postulamos) de intérprete y
guardian supremo de la Constitucién, el recurso de amparo extraordinario y la uniformidad
de la jurisprudencia aplicable en materia de proteccion de derechos y libertades
fundamentales.

La comparticion de funciones entre jurisdiccién ordinaria y jurisdiccion constitucional se deberfa
materializar o articular a través del principio de subsidiariedad, tal cual ocurre en el sistema
espafiol, imponiendo la mediacién judicial en defensa de los derechos y libertades antes de
la eventual intervencioén, cuando asi se pida, del TC.

En definitiva, una justicia constitucional de la libertad a cargo de jueces especialistas,
formados en el derecho constitucional de los derechos humanos o fundamentales que
logren una separaciéon efectiva del paradigma del juez mero aplicador de la literalidad de la
ley (que dejen de ser meros autématas), no desatiendan el contenido axiolégico de estos
derechos y den a los principios el sitial que les corresponde en estas materias.

Recuérdese solo un punto mas, a fin de calibrar adecuadamente la importancia del tema
aqui tratado. La correcta administracién de las garantfas procesales de los derechos y
libertades fundamentales por parte de los tribunales de justicia, como lo es la proteccién,
constituye #n elemento decisivo para llevar al terreno de la experiencia practica el contenido de
los mismos, lo que ha otorgado especial relieve al papel que corresponde a los tribunales en
la salvaguardia de las libertades.

V. A modo de conclusion.

Hemos intentado en las lineas que anteceden dar cuenta de las principales deficiencias que a
proposito del tribunal de proteccién evidencia nuestra accién de amparo.

Ellas podemos resumirlas en la ausencia de uniformidad interpretativa y coordinaciéon entre
los distintos tribunales de proteccién. Asimismo, los problemas vienen dados por la falta de
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especializacién de los tribunales y jueces, éstos ultimos no formados en justicia
constitucional.

El resultado de esta mezcla no es otra que argumentaciones constitucionalmente
deficientes y arcaicas, razonadas en coordenadas que se distancian de aquéllas
constitucionales necesarias para abordar de manera adecuada la resolucién de los casos de
tutela jurisdiccional de derechos y libertades fundamentales. De alli la propietarizaciéon de
los derechos, de alli el abuso del contencioso administrativo a través del recurso de
proteccion, entre otros.

Habiendo identificado el problema, sugerimos el remedio. Incorporar a nuestro TC
competencia en materia de proteccién de derechos y libertades fundamentales al modo del
TC espanol.

De esta forma, se apoya y completa el sistema con un érgano que, en su calidad de supremo
guardian e intérprete de la Constitucion, venga a fijar con caracter vinculante las directrices
de interpretacion en materia de derechos fundamentales. Con ello se gana en uniformidad
interpretativa, en coordinacion y en especialidad.

Por cierto que no propugnamos una importacion exacta del modelo de recurso de amparo
espafiol. Ello implicaria importar también sus problemas. Aspiramos a construir un mejor
sistema nacional y en esa tarea aparece interesante el sistema espafiol. Nada mds y nada
menos.

Asimismo, postulamos extender la tendencia a la especializaciéon también a materias tan
delicadas como la tutela jurisdiccional de derechos y libertades fundamentales. Si ello ya
esta en marcha en materias de justicia criminal, de familia y laboral, no entendemos las
razones para excluirla en lo que liga a estos importantes asuntos.

En definitiva, estas lineas sélo han aspirado ha constituir un llamado de atencién respecto
de la importancia de las consecuencias que se vinculan a la decisiéon del constituyente en
materia de tribunal de proteccién. Urge a nuestro entender tomar en serio estas tematicas,
lo contrario sera dejar expedito el camino a la consolidacién de los elementos que
actualmente mantienen en crisis nuestra accion tutelar y que amenazan con su agotamiento
como modelo.
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