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INTRODUCCION

El sistema constitucional chileno ha comenzado a experimentar
profundos avances, al menos desde el punio de vista institucional, a
partir de la dictacién de las Actas Constitucionales.

Pero, pareciera que hay fallas extra-institucionales que atentan
contra la férrea voluntad del constituyente de colocar al pais a la cabeza
de los ordenamientos fundamentales mas justos del mundo.

Tales fallas extra-constitucionales se manifiestan claramente en
dos instituciones que en la primera y segunda parte de este traba]u
abordaremos, no con el objeto de estudiarlas como tales, sino mds bien,
con el propdsito de poner de manifiesto, que no obstante el avance
logrado en el orden juridico constitucional chileno, por causas inter-
preiativas diversas, en un caso inierpretativa judicial, en el otro, inter-
pretativa legislativa, esos logros no se reflejan en la realidad con la
claridad que fluye de los textos constitucionales respectivos.

Y que, en consecuencia, si no se repara en esas fallas extra-insti-
tucionales, otras instituciones se encuentran expuestas al mismo infor-
tunio. De alli que este trabajo busca un fin mucho mdis modesto que
el abordar el estudio de las instituciones gue se analizaran. Soélo las
hemos tomado de pretexto para tratar de dejar al descubierto esos
males que amenazan con corroer la nueva institucionalidad. Sobre la
base de lo ocurrido con estas instituciones y para que nadie piense
que las consideraciones linales son meras elucubraciones tedricas, sino

ue son fruto de la misma experiencia que empieza a sefialar gue algo
undamental fallo v estd fallando en los juristas chilenos, y que hace
que el Derecho no sea esa realidad de lo justo a que todos aspiramos,
provocdndose con ello el fracaso, la torcida aplicacién o simplemente
el retroceso de las instituciones llamadas tnicamente a servir al hombre.

Nuestros esfuerzos se sentirian plenamcntr: logrados si este tra-
bajo sirviera simplemente de motivacién para que otros y con mejores
razones que las nuestras, y siguiendo el mismo impulso que nos anima,
puedan contribuir, sea en sus publicaciones, sca en la clase, sea en sus
actuaciones, sea en el foro, a poner en evidencia este problema tan cle-
mental, pero tremendamente importante cual es que no basta que un
Estado sea de Derecho, sino también es necesario que ese Derecho sea
justo, y no basta que ese Derecho sea justo, sino que también se aplique

* Notas al final del tema. .
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justicieramente tanto por jueces como por administradores, tanto por
abogados como por ciudadanos, tanto por gobernantes como por go-
bernados.

I. RECURSO DE PROTECCION. (1)

El establecimiento del recurso de proteccién (2) en el Acta Cons-
titucional N¥ 3 constituye un avance en la proteccion de los Derechos
Fundamentales de los habitantes de nuestro pais, que pocos paises han
logrado. Muchos clogios se podrian hacer de él, mas para quienes co-
nocemos la inspiracion filosofica cristiana y humanista que preside por
esta época a Chile, no viene a ser mds que fruto obligado de la aplica-
cidn practica de tales principios.

El hombre posee derechos anteriores y superiores a la organiza-
cién politica, que es una de las sociedades en que el hombre se perfec-
ciona, en cuanto ser social, pero el hombre es muche mas que un ser
social ¥ contingente, el hombre tiene un fin trascendente; el Estado no
puede impedir el ejercicio de las potencialidades del ser humano que lo
acercan a su fin superior. Por €] contrario, toda la actividad del Esta-
do debe estar dirigida en apoyo de esos fines. El Estado sélo se jus-
tifica por la naturaleza social del hombre, hay fines que no se pueden
abtener aisladamente. Asi, el Estado es un instrumento de perfeccion
para el mismo hombre, de ahi que su misién jamds podra atentar contra
el propio hombre; donde asi ocurra el Estado pierde su razén de ser.

Si tal es la misién del Estado, obvio resulta que el Estado no
puede desconocer los derechos del hombre que por naturaleza le corres-
ponden, y no como algunos pretenden entender como meras liberalidades
del poder.

Tales derechos deben ser reconocidos y respetados por el Estado.
Del reconocimiento resultan los derechos constitucionales. De su respe-
1o las garantias.

En la Constitucién de 1925 las garantias directas se reducian
practicamente a una, el recurso de amparo. Habia otros medios indirec-
ios gue tendian a la proteccién de los derechos, como el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que los protegia frente al acto
legislativo conculcaterio de los mismos. Pero no habia ninguna protec-
cion genérica de los derechos que eran susceptibles de ser amparados.

Hay un avance en relacion a lo que habia en la institucionalidad,
s6lo consecuencia, no avance, en cuanto a la aplicacién de los princi-
pios humanistas y cristianos de quienes dicen profesarlos.

Ese es el marco doctrinario en el cual es licito comprender el
recurso de proteccion.

Fundamento Juridico del recurse de proteccién.

Si todos obrasen rectamente, todos tendrian garantidos sus dere-
chos: el hombre no es perfecto, ni ninguna institucién que crea, y no
seria necesario el derecho positivo. De esa imperfeccién surgen las in-
terferencias de los dercchos. El Derecho viene a ordenar, a colocar a
cada cual en su lugar y dar a cada uno lo gue le corresponde; no viene
a dar o quitar segiin su arbitrio, viene a dar o quitar lo que corresponde
o no por naturaleza o por justo titulo al hembre. .. - :
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Frente a las perturbaciones actuales o inminentes de los dere-
chos constitucionales, sean ocasionados por particulares o por el Estado,
es mision del Estado evitar que se produzcan o disponer su restableci-
miento, €n su caso, puesto que ¢l fin del Estado es el bien comun, es de-
cir, el bien de todos v cada uno de los habitantes; luego, si el bien (dere-
chos) de un ciudadano se encuentra amagado, es deber del Estado tu-
telar ese bien que es parte del bien comun.

El nacimiento de esta institucién tiene por finalidad precisa, en-
tonces, superar los obsticulos actuales o inminentes para el ejercicio de
un derecho constitucional. Toda vez que de algin modo se encuentre
amagado alguno de los derechos protegidos por el recurso de proteccién,
es procedente recurrir a la instancia judicial que corresponda para que
se dé la debida proteccidn a tales derechos.

ApHeacién del recurso: retroceso.

Pero hasta ahi el avance fue impecable. Notable el sentido de
justicia de la Comisién de Reforma Constitucional. Hermosa normacién.
¢Qué ha pasado en la prictica?

Meses pasaron antes que se dictara el autoacordado (3), que ven-
dria a regular el modo de ejercitarse. Esa dilacién en ser dictado parecia
iuc era el preambulo de lo que iria a ocurrir mds tarde cuando se le
diera cabal aplicacién a tan bien concebida disposicién,

No pastd mucho tiempo v después de un fallo (4) en que se acoge
por primera vez en la historia de Chile un recurso de proteccién, hemos
vuelto al mismo punto de partida.

En efecto, con anterioridad a dicho fallo se dictd el DL, 1684
(31-1.77), decreto ley en el cual no participd la distinguida Comisidn
de Reforma Constitucional, que sefiala que durante la vigencia de cual-
quier régimen de emergencia no es procedente el recurso de proteccidn.

Tan sorprendente fue su dictacién guf: algunos miembros de la
Comision Constituyente se apresuraron a declarar que ellos no habfan
participado en la dictacidn del referido decreto ley.

No se habia perdido todo, sin embargo, porque, como se sostenia
en un Editorial de Gaceta Juridica (5), la improcedencia del recurso de
proteccion durante algin régimen de emergencia no era total, sino que
sélo se referia respecto de la proteccidn de los derechos constituciona-
les susceptibles de ser limitados o restringides por la emergencia. Ese
criterio fue el sostenido también por ese fallo que, repetimos, es posterior
a la dictacion del mencionado D.L. 1684, Criterio que no compartimos
del todo, pero que era un buen intento interpretativo para dejar al menos
en parte subsistente el recurso de proteccién.

Esta situacitn no alcanzé a durar un par de meses y todo ha
vuelto a cero al menos durante la vigencia del régimen de emerpencia;
alzado éste el recurso cobra pleno vigor, si no se sigue la huella del
D.L. 1684 vy se acaba con la institucion, porque se ha dictado un nuevo
fallo (6) en virtud del cual se hace aplicacion del citade D.L., declardn-
dose improcedente el recurso de proteccién durante la vigencia de la
emergencia, con lo cual se marca el retroceso. (7)
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Incongruencia entre el D.L. 1684 y el Estado de Derecho.

El recurso de proteccién estd concebido para dar proteccién a los
derechos asegurados por el Acta Constitucional N? 3, que sean afectados
{]privacir.‘m, perturbacién, amenaza) por actos u omisiones arbitrarios o
ilegales.

De manera que es preciso la ocurrencia de un acto u omisidn
arbitrario o ilegal. No puede ser de otro modo en un Estado de Derecho,
es decir, un Estado en que impera el principio de la legalidad, del actuar
de los drganos estatales, en donde, por consecuencia, estd excluida la
arbitrariedad v la ilegalidad. O sea que todo derecho, toda facultad,
toda potestad deriva de la ley v el uso de ese derecho, de esa facultad,
de esa potestad se deberd sujetar necesariamente a la misma.

Significa ello algo muy preciso, alli donde impera la arbitrarie-
dad o la ilegalidad no hay Estado de Derecho, o sea alli donde no es
posible obtener el encuadramiento del autor del acto ilegal o arbitrario
a la ley. Esa es la mision del recurso de proteccion, garantir frente
a la arbitrariedad y a la ilegalidad. Nétese como ha progresado nues-
tro Estado de Derecho con la inclusidén de esta proteccidn.

Asi los derechos constitucionales pueden ser afectados por actos
arbitrarios o ilegales, pero encuentran la debida tutela.

Pero los derechos constitucionales pusden ser afectados, ademds,
durante la vigencia de alguna situacién de emergencia. Para la filosofia
de los regimenes de emergencia nos remitimos a la parte considerativa
del Acta N? 4 en que se encuentra magistralmente expuesta. Alli donde
no hay seguridad nacional, no hay bien comun, o sea no hay bien de to-
dos y cada uno de los habitantes, ¥ como todos estan ordenados al bien
comun, todos deben contribuir a la seguridad nacional. Producto de es-
ta contribucion resultan las limitaciones al ejercicio de los derechos
constitucionales, en determinadas circunstancias en que se encuentra en
peligro esa seguridad, pero tales restricciones o limitaciones deben ser
proporcionales a la gravedad de la situacidn.

Cuéntos principios hay encerrados en esas pocas frases. Lo que in-
teresa es dejar muy en claro que las situaciones de emergencia amagan
algunos derechos constitucionales legitimamente, porque el bien de la
comunidad, siendo el bien de todos v cada uno, es superior al bien
particular, como el todo es mavor a la parte. Y que las medidas
para salvaguardar el bien del todo, el bien de la comunidad deben
ser proporcionadas a la magnitud del peligro. O sea hay una relacion di-
recta enire el hecho que provoca la emergencia y las medidas a adoptar.
Esto fija, en consecuencia, la legitimidad de las medidas, pues éstas nece-
sariamente deberan ser las iddneas, ni mas, ni menos, la precisa, la
que tenga la virtud de afrontar exitosamente la situacién, sin afectar
los derechos mas alld de lo necesario.

Las medidas de emersencia no estin fuera del Estado de Derecho,
estan dentro. Son justas y necesarias cuando son utilizadas rectamente
para la satisfaccion de sus [ines, o sea preservar la seguridad nacional.
Si estdn dentro del Estado de Derecho no deben ser arbitrarias o ilega-
les. Hasta antes del D.L. 1684, el recurso de proteccion, aun en estos ca-
s0s, podia ser utilizado porque la emergencia no justifica ni la arbitra-
riedad ni la ilegalidad.
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Toda una construccion juridica perfecta del Estado de Derecho.
Por un lado, se reconoce un conjunto de derechos constitucionales, por
otro, se establecen los mecanismos tutelares que pueden ser intentados
ante una instancia jurisdiccional independiente en contra del autor de
un acto que pueda ser estimade como arbitrario o ilegal, que afecte a
tales derechos.

El D.L. 1684 viene a truncar esa magnifica construccién del Es-
1ado de Derecho, porque en el orden constitucional viene a impedir la
defensa frente al acto arbitrario o ilegal de los derechos constituciona-
les. En el fondo se viene a institucionalizar en este mismo orden v
bajo la vigencia de algan régimen de emergencia la posibilidad de que
se dicten actos arbitrarios o ilegales, al cerrarse el acceso a la instancia
judicial, a través de una via expedita y eficaz.

¢Qué se busca con el D.L. 16842, sacaso el recurso de proteccion
constituye un menoscabo para la seguridad nacional?, ;o es necesario pa-
ra los regimenes de emergencia la dictacion de actos sin control?, ;o tal
vez eliminar el control jurisdiccional para que ello posibilite la dic-
tacion de actos ilegales o arbitrarios para hacer frente a la emergencia?

Ninguna de esltas interrogantes recibe una respuesta afirmativa
a la luz de los principios que sirven de fundamento a la nueva institu-
cionalidad. Sclo pueden ser suspendidos o restringidos los derechos que
la Constitucion, las Actas Constitucionales o la ley permiten y en la tor-
ma que ellas prescriben. Y la finalidad que ellas prescriben es precisa-
mente la salvaguardia de la seguridad nacional, de manera tal que los
¢ ~2chos pueden ser alectados solo en la medida que ello satiskaga las
necesidades de la seguridad nacional. '

Las potestades publicas sélo pueden ser utilizadas para el [fin
por el cual fueron estatuidas, usarlas mas alld o para un fin distinto
conslituye abuso o desviacion de poder. Es actividad incompetente y
nula.

La incompetencia, la nulidad, la arbitrariedad, la ilegalidad, el
abuso o desviacion de poder requiercn ser pronunciados por el érgano
de control preventivo o represive. En relacion al control preventive nos
remitimos a nuestro trabajo (8) sobre este tema, en que s0steNemos que
dicho control no es tal por la forma como se realiza respecto de actos que
requieren determinados supuestos de hecho, que Contraloria deja su
apreciacion en exclusividad al dérgano ejecutivo. S6lo queda el control
represivo que en Chile nunca tuvo cabida de forma expedita ¥ amplia.
El recurso de proteccion venia a permitir 1al control. Con la dictacion
del D.L. 1684 tal control ahora se torna incierto, abriéndose una vez mas
en la historia de nucstro Derecho la puerta para la ilegalidad v la arbi-
trariedad al no haber un drgano de control que realmente fisealice el cum-
plimiento del principio de legalidad, pilar del Estado de Derecho.

Eso es lo que ocurre con los actos del poder, pero no sélo los
actos del poder pueden lesionar los derechos de los ciudadanos garanti-
dos por la Constitucidn (AC. N¢ 3}, los particulares también pueden lesio-
nar, impedir, coartar esos derechos. Tales actos nada tendrian que ver con
el cuidado de la seguridad nacional. Si esos aclos no propenden a tal obje-
to, ;cémo podria pensarse siguiera que la interposicion del recurso de pro-
teccion en contra de ellos afectaria a la seguridad nacional?, ¢como soste-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Avance constitucional. Retroceso interpretativo R EVl STA D E D E R EC H O
Revista: N°165, afio XLIV (En-Dic, 1977) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Gustavo Fiamma Olivares ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

- "REVISTA DE DERECHOD

214

ner que bajo ninguna circunstancia durante la emergencia es posible re-
currir al recurso de proteccion? Sdélo son legitimas las privaciones o
restricciones de los derechos durante la vigencia de un régimen de emer-
gencia en la medida que ellas permitan afianzar la seguridad nacional.
Los actos de los particulares que afecten derechos constitucionales no
tienen ese objeto. No puede sostenerse que la emergencia ampare tales
violaciones. Menos puede negarse el recurso de proteccién que permitiria
el pronto restablecimiento del derecho afectado.

Sin embargo, por aplicacion literal del D.L. 1684, frente a los
actos del poder y de particulares que se estimen arbitrarios o ilegales
estaria excluido el recurso de proteccion durante la vigencia de la emer-
Eencia.

Ahora bien, si el fundamento de los regimenes de emergencia es
la seguridad nacional y la emergencia esta dentro dzl Estado de Dere-
cho, Estado de Derecho que permite la adopcion de medidas muy concre-
tas que afectan los derechos constitucionales en defensa de la seguri-
dad nacional, ¥ por otro lado el recurso de proteccion tiene su funda-
mento en la defensa de los derechos constitucionales frente al acto ile-
gal o arbitrario, no se justifica la improcedencia del recurso de protec-
‘cion durante la vigencia de regimenes de emergencia, por cuanto sus
fundamentos, su fines son distintos, El régimen de emergencia para man-
tener la seguridad nacional, el recurso de proteccion para restablecer el
imperio del Derecho. S6lo el desconocimiento de principios elementales
del Derecho y del Derecho Publico pudo haber permitido la dictacion del
D.L. 1684, que mas vale fuese ignorado para gue la ignorancia no se
personifigue.

No interesa, en todo caso, el desconocimiento de los principios
_de Derecho Publico que haya habido (gue es técnica), lo que si interesa
destacar, aun cuando una cosa va unida con la otra la mas de las veces,
es que detras del D.L. 1684, como en la aplicacion que de €l se ha hecho,
no hay el menor sentido de lo que es justo (gue es humanidad). §i los
derechos constitucionales son justos, ya que corresnonden al hombre por
naturaleza o sirven para el cumplimiento de sus : .es de forma directa
o indirecta, los actos ilegales o arbitrarios cue los afectaren serian
injustos; luego, si se permite o facilita la dictacién de actos contra
lo que es justo o impide los medios para restablecer lo justo, no se ha
obrado con justicia.
: Basta de censurar las instituciones, ha llegado la hora de cen-
-surar al hombre, {qué se obtiene con mejorar la inmstitucionalidad, si
luego viene el mismo hombre ¥ la deshace o la utiliza segin su antojo?
Mis vale que mejoremos al hombre, antes de mejorar las instituciones
- que necesitan de la justicia del hombre para su creacion, modificacion,
sustitucion y aplicacién. Si queremos tener instituciones justas, primero
tenemos que formar hombres justos.

II. LIBERTAD PROVISIONAL

La libertad provisional, o excarcelacién como se le denomina en
‘el ambiente nacional, se encontraba reconocida en el articulo 19 de la
' Constitucién Politica de la Repiblica, y su regulacién en el Cédigo de
" Procedimiento Penal.
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Con la dictacién del Acta Constitucional N2 3, dicha disposicidn
fue sustituida por la que se establece en su articulo 12, N? 6, letra d).

i Sin embargo la regulacién del ejercicio de ese derecho (ahora lo
es) quedo entregada a la ley, ley que todavia no ha sido dictada, pero
que podria dictarse en cualguier momento, con lo cual se solucionaria
el problema suscitado en torno a la aplicacién de dicho precepto cons-
titucional. Por eso cualquier interpretacion que se sostenga sobre esta
materia serd valida, si es compatible con el AC. N? 3, mientras no sea dic-
iada la ley complementaria,

No es nuestro propodsito intervenir en la ya larga polémica sobre
este punio, aun cuando nos vamos a referir tangencialmente en nota a las
interpretaciones que se han dado (9), sino el de poner de manifiesto que
desde el punto de vista de la institucionalidad se ha avanzade notable-
mente en esta materia, al igual que ha ocurrido con la creacion del re-
curso de proteccidn, pero como, ese avance, se detendria por las vias mas
distintas: en el recurso de proteccién, por la via legislativa e interpre-
tativa judicial; en el caso de la libertad provisional, por la via interpre-
tativa judicial. Para concluir, en definitiva, que esos retrocesos tienen
su causa no en las instituciones, sino en el hombre mismo que las utiliza
—sea el juez, sea el legislador, en fin los ciudadanos— sin el sentido
de lo que es justo, con lo cual se desvirtia cualquier institucién por
mds perfecta que fuere, ¥y en consecuencia todo avance institucional es
casi imposible.

Fundamento de Ia libertad provisional: Contradicciones antigua
regulacion.

La libertad provisional, como hemos dicho, se encontraba reco-
nocida en el articulo 19 de la Constitucidn. El fundamento de esta institu-
‘cidn se encuentra en la libertad misma del hombre que la propia Cons
titucion aseguraba en su articulo 10.

Las privaciones a la libertad son ilegitimas cuando de ella no se
ha hecho mal uso, 0 sea un uso contra el Derecho. Precisamente ese mal
“uso de este bien, que es la libertad, legitima su disminucién o pérdida.
Quien con el uso de su liberiad ofende es indigno de ser libre. La li-
bertad es para los hombres de bien. El hombre esta encaminado hacia el
bien, luego todos sus atributos, todas sus potencialidades también lo
estan. Asf, la libertad debe ser utilizada para el bien, de lo contrario,
la libertad se volveria contra €l propic hombre. Cuando ésta se vuelve
contra éste, la sociedad —que tiene por objeto procurar el bien de to-
dos y cada uno— debe adoptar las medidas que eviten ese actuar malig-
no, v como la causa de ese actuar maligno estd en la libertad, ella debe
ser afectada.

Sin embargo, lo que es bueno y es malo, conceptos objetivos, en
‘cuanto a su determinacion, no estd entregado al eapricho humano, sino
gue es la misma ley —regla o medida de la razén— la que se encarga
de establecer lo que es conveniente o no a la naturaleza del hombre.

Pero no sélo basta esa determinacién porque no todos estan dis-
puestos a caminar por la linea del Derecho, v es entonces necesario el
establecimiento de algunas medidas destinadas a lograr ¢l acatamiento
del Derecho.
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£ Esas medidas sélo pueden afectar a los que verdaderamente hayan
traspuesto con su conducta los limites previsibles por el Derecho.

Para establecer quiénes verdaderamente han traspuesto esos limi-
tes, la prudencia ha indicado que es conveniente la existencia de una
sucesion de actos encaminados a la comprobacion de si el presunto in-
fractor lo es.

De alli que frente a fa ley no hay culpabilidad mientras no se haya
agotado el dltimo trimite destinado a demostrarla.

Mientras tanto el inculpado (sin culpa) [rente a la ley es inocen-
te, Por cierto, esto es una [iccion juridica, el inculpado realmente po-
‘dria ser el hechor de un atentado a la ley, frente a la realidad social,
culpable; en cambio, frente a la ley, inocente. Esia ficcion muchas veces
provoca reacciones airadas en la ciudadania, porque a veces los atenta-
dos son de publico y notorio conocimicnto, pero frente al Derecho miem-
tras no haya prueba de la culpabilidad hay inocencia, o porque la falta
de prucba permite el crimen sin castigo.

Si no existiera un proceso encaminado a tal demostracién de cul-
.pabilidad se¢ correria otro ricsgo: el castigo sin crimen, la condena del
inocente.

He ahi el dilema, crimen sin castigo, o castigo sin crimen.

Ninguno de los dos extremos es aceptable. El temor al castigo sin
crimen ha aconsejado establecer rigurosos procedimientos destinados a
garantizar los mismos derechos de la persona. No obsiante todas esas
-seguridades, el hombre no es perfecto, muchas veces se ha condenado
.a inocentes y muchisimas mas se ha absuelto a culpables. Para los sim-
plistas ello se debe por culpa de las instituciones, pero no es asi las mads
de las veces. Es el hombre —juez, abogado, testigo, detective— culpable
de que eso ocurra. Es el hombre el que tiene que aprender a respe-
tar su inocencia, Es el hombre el que tiene gque luchar para evitar la
condena del inocente. Que no sea la mala voluntad, el recarpo de traba-
jo, ¢l cansancio, la venganza, una mala paga, el temor, la comodidad, el
buscar lo mas facil, el buscar lo mdas sencillo, el buscar lo méds sim-
ple, la presién, el capricho, la indisposicion hacia alguien, el dinero,
porgue el bien de un hombre es el bien de todos.

Sélo un alto sentido de la justicia puede hacer que a cada cual
se dé lo suyo, Quien no respeta la libertad, no respeta el Derecho; si
quien no respeta el Derecho es la autoridad, deja de serlo. Quien no res-
peta la libertad conculca uno de los derechos garantidos por la Consti-
tucion, y ello en nuestro ordenamiento penal es un delito (C. Penal, Li-
bro II, titulos IIT y V).

S6lo una concepcién cristiana v humanista puede tener un con-
cepto tan alto de los derechos de la persona humana. Consecuente con es-
ta posicién, la Comision de Reforma Constitucional establecié como uno
de los derechos del hombre, el derecho a la libertad provisional. Hay en
esia materia un avance en relacion a lo que habia en la Constitucidn,
mas salo consecuencia en cuanto a la aplicacion de los principios cris-
«Manos y humanistas, al igual como ha sucedido con el recurso de protec-
cion.
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Hay un avance, por cuanto la Constitucién de 1925 no le reco-
‘nocia como un derecho de todos y cada uno, sino que solo estaba ase-
gurada para los que no fueran presuntos responsables (y no responsa-
_ﬁ.‘les como alli se indica) de delitos que merecieran penas aflictivas.

Tal reconocimiento contenia una contradiccién de fondo. 5i hay
inocencia mientras no se compruebe la culpabilidad, resulta que en tanto
ello no ocurra, quien fuere inocente no puede ser afectado en sus dere-
chos. La Constitucion distinguia entre presuntos autores de delitos que
merecieran penas aflictivas o no. De manera tal que la libertad provisio-

‘nal era tan sdlo un derecho del detenido o procesado en caso de que
el delito que se le imputare no mereciese pena aflictiva. Pero si tan ino-
cente era el presunto autor de uno u otro delito, no habia fundamento
para establecerla como un derecho en un caso y en otro no. Significaba
tal situacidn la negacidn de uno de los derechos fundamentales de la
persona, como lo es la libertad.

Consagracién de la libertad provisional como un derecho: Avance. (10)

Consecuente con el respeto que merccen los derechos inherentes a
Ja persona humana, la Comision de Reforma Constitucional establecio
.la libertad provisional como un derecho del detenido o de quien se en-
cuentra sujeto a prisién preventiva, no de algunos detenidos o presos,
sino de todos. Se acaba, con ello, la distincion de la libertad provisio-
nal fundada en la gravedad del delito, distincion que negaba tal derecho
para quienes fueren presuntivamente responsables de delito que mere-
ciesen pena aflictiva, porque ¢l principio bdsico del sistema penal chi-
leno es el de la culpabilidad comprobada, de manera tal que mientras
ésta no esté en tal estado, no la hay; es mas, hay inocencia, no hay infrac-
cion a la ley. Es decir, frente a la ley no hay mal uso de la libertad.
Si frente a Ia ley no hay incorreccidn en el actuar, ninguna limitacién
a la libertad se justifica, sélo son legitimas aguellas que se funden en
el mal obrar.

No habiendo mal obrar, los derechos de la persona, en consecuen-
cia la libertad, estdn a salvo. El poder publico no deberia afectarla, salvo
en el caso de los regimenes de emergencia como lo hemos explicado cuan-
do nos referimos al recurso de proteccién, Con toda ldgica la Comisién
ha reconocido el derecho a la libertad provisional para todos los dete-
nidos o procesados presos.

Pero hemos dicho que la culpabilidad necesita ser demostrada.
Demostracidn que, reconocida como una garantia mds de los derechos
(puesto que sin ella, o sea, la condenacién a priori, puede Ilevar a la
condena sin crimen), exige para su realizacidon la contribucidn de todos
los ciudadanos que estén en situacion de expresar todo aquello que se
relacione con la investigacidon que se sustancia para tales efectos. Tal
contribucidn se funda en el mismo bien comin, puecsto que siendo ése
¢l fin del Estado, su promocion exige el respeto de los derechos de todos
y cada uno de los habitantes. Y es en funcién de ese respeto que el
poder publico puede exigir legitimamente (existiendo, en consecuencia,
¢l deber moral de acatar) tales contribuciones a dichos habitantes,
poder que, por cierto, no podria exigir una contribucion mds alld de lo
necesario, porque de lo contrario ocurriria que potestades que arrancan

- de la necesidad misma de procurar el bien comun, serian utilizadas para
. conculecar los derechos de la persona, con lo cual el uso de dichas po-
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‘testades se tornaria ilegitimo, pues no tenderian al bien de todos y cada
uno de los habitantes. Y frente a los poderes ilegitimos no hay obliga-
cién de obedecer si la desobediencia es razonable y prudente.

La detencidn, la citacidn de testiges, la exhibicion de documen-
tos, el reconocimiento de especies, la obligacion de denunciar la comi-
sién de un hecho que reviste caracteres de delito, etc., son tipicas con-
tribuciones que pueden ser exigidas por el poder publico, por cuanto
podrian ser neccsarias para la demostracién de culpabilidad. Quien no
contribuye de buena manera o niega su coniribucion, niega su contribuo-
cién al bien comun, que es su propio bien y el bien de todos, o sea, in-
fringe la finalidad dﬂ? Estado v como la finalidad del Estado es desarro-
llada por el Derecho, éste podra establecer los medios coactivos necesa-
rios y suficientes para lograr esa colaboracion,

Asi la detenciém y la prisién preventiva son formas de contribu-
cién al bien comin, ¥ no sancion o pena. Tal contribucién es legitima
en la medida que ella permita tal objetivo. Sélo se puede detener o su-
jetar a prisién preventiva a aquellas personas que de un modo cierto
puedan contribuir a la determinacion de culpabilidad y por el tiempo
qué sea estrictamente necesario para el mismo objetivo. Todo ello sin
perjuicio que tales restricciones puedan constituir medidas de seguridad
para el presunto ofendido, medidas que también se podran adoptar
con legitimidad por cuanto redundardin en beneficio de la comunidad
toda, cuando por las especiales circunstancias de peligrosidad del pre-
sunto responsable la sana prudencia asi lo aconseje.

5 Quien estd en mejor posicién para tal cooperacion es precisamen-
‘1e aquel que se sindica como presunto autor de una accion reprochable
juridicamente. Esa detencién o prision es justa porque se funda en el
bien comin, y necesaria porque permitird obtener informacion acerca
del culpable que se busca. Mas no significa tal detencion o prisién cul-
pabilidad. El detenide o preso debe ser tratado como inocente, de all{
que su derecho a la libertad siempre debe ser respetado. Asi lo entendié
_el constituyente y la estatuyd como un derecho del detenido o preso
preventivamente, que procede sicmpre, salvo que ella sea estrictaments
‘necesaria para la investigacién del sumario, la seguridad del ofendida
o de la sociedad.

. Aqui nos enfrentamos con tres excepciones que pueden hacer iluso-
rio el derecho si son aplicadas abusivamente. El constituyente ha dejada
al juez la determinacion de lo que sea estriclamente necesario para la

“investigacidn, la seguridad del olendido o de la sociedad. Tal determina-
cidn, en ninglin caso podria ser arbitraria. Estas potestades contienen lo

.que se ha venido en denominar por la doctrina conceptos juridicos inde-
terminados, cuya determinacién no debe ser arbitraria, o sea, no esta
por sobre o fuera del Derecho: el juez tiene que efectuar tal determi-
macion cinéndose rigurosamente a los principios generales del Derecho,

"a la equidad, a los hechos del proceso, al fin de la ley, en definitiva, a
lo que es justo, en cada caso. Determinacion que en caso alguno puede
guedar exenta del control de la instancia superior, la cual debe conos

‘cer y puede corregir. El juez que abusa de estas excepciones comete

.abuso de poder y atenta contra uno de los derechos garantidos por la

. Constitucidn.

: La nueva normativa de la libertad provisional constituye un no-
- table avance; sin embargo, para que tal avance sea efectivo serd necesa-
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‘tio que el juez comprenda el valor de la libertad de la persona y sea ca-
paz de dar efectivamente, en cada caso, lo que corresponde. Si el juez
hace aplicacidon mecadnica de tal dISPDSiCiénﬂﬂ MAs SCEUro serd gue ese
avance constitucional no se reflejard efectivamente en la tutela de los
derechos ciudadanos. Esto es una prueba mds de que por muy perfecta
que sea una institucion, si no existen hombres dotados de sentido de
justicia, tales instituciones se vuelven contra el propic hombre que las
“ha creado.

: Eso es lo que podria ocurrir con esta institucién, puesto quae
Elfli'l n?l,a ha sido aplicada por los Tribunales. Veamos por qué no ha sido
aplicada.

_Aplicacién del derecho a la libertad provisional: Retroceso.

El Acta Constitucional N® 3 dispone que la ley establecera los
-requisitos y modalidades para obtenerla. Esta remisién a la ley es lo qua
-ha permitido a los Tribunales seguir aplicando la antigua regulacién.
.Viene aqui el recuerdo de las llamadas dispesiciones constitucionales
programaticas. Se ha sostenido que estas disposiciones no se aplicarian
‘mientras no sea dictada la ley complementaria, pero al margen de que
esa afirmacidn es insostenible no vendria al case, aun cuando alguncs
.en ella se han pretendido asilar.

En efecto, el Acta Constitucional N* 3 derogé expresamente el
articulo 19 de la Constitucidn de 1925 que establecia la normativa de la
libertad provisional. Normativa que como vimos precedentemente dis-
tinguia entre delitos sancionados con pena aflictiva v delitos no sancio-

nados con tales penas. Respecto de estos 1ltimos estaba asegurado el
derecho a la libertad provisional. Fundada en esa distincion, su regu-
lacién complementaria establecié diversas modalidades para la conce-
"sién de la libertad provisional que iba desde la improcedencia absoluta
hasta la procedencia obligatoria. Esas modalidades se encontraban en
el Cédigo de Procedimiento Penal, modalidades que eran perfectaments
compatibles con la Constitucién que al efectuar tal distincién permitia
la del Cédigo de Procedimiento.

Sin embargo, dicha regulacién complementaria, con Ia derogacién
.del articulo 19 de la Constitucidn y la dictacién de su nueva normativa
:por el Acta Constitucional N? 3, no se aviene con la referida nueva nor-
mativa precisamente en todo aquello que importa la privacién del derecho
a la libertad provisional en atencion a la gravedad del delito, porque tal
supuesto ya no existe. Ahora la libertad provisional procede siempre,
-salvo las excepciones anotadas, no importando la gravedad del delito;
merezca ¢ste o no pena aflictiva el Derecho procede.

. Si el articulo 19 de la Constitucién ha sido derogado expresamen-

- te, si ademis el actual constituyente (AC. N® 3) ha dictado una nueva nor-
mativa de la libertad provisional que viene a cambiar sustancialmente la
amplitud de su procedencia, necesariamente todas las regulaciones com-
plementarias que sean incompatibles con el AC. N® 3 han quedado ticita-
-mente derogadas, de manera tal que los articulos del Cédigo de Proce-
dimiento Penal que establecen distinciones en funcién a la gravedad del
delito han quedado derogados.
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Toda vez que se aplicaren dichas disposiciones se estarfa aplican-
do disposiciones derogadas (11), o sea se estaria actuando al margen del
Derecho, y ese actuar, en consecuencia, seria nulo (AC. N° 2, art. 6). Quién
sabe si seria necesario indagar cudntos procesados en prisién preven-
tiva habra actualmente, por aplicacién de un razonamiento obviamente
contrario a las propias normas constitucionales vigentes.

Asi el avance constitucional resulta ilusorio. El progreso institu-
cional no ha sido comprendido por los hombres encarzados de hacerlo
realidad. No basta hacer leyes justas, es necesario formar hombres jus-
tos.

III. CONCLUSION

En esta tltima parte trataremos de explicar, a través de un plan-
leamiento general, la causa de estos retrocesos institucionales.

Se ha dicho con repetida frecuencia que las estructuras institu-
cionales chilenas han fracasado. No se repara, sin embargo, gue esas mis-
mas instituciones han sido servidas por hombres. Falso es, por lo demds,
que sean las instituciones las que corrompen a los hombres, sino que,
por el contrario, son los hombres los que se sirven de las instituciones
para satisfacer anhelos particulares, de grupo, clase o partide, v no
para la satisfaccion del bien coman para y por lo cual fueron creadas.

Nada mas ficil que hablar de cambios estructurales, basta sélo la
dictacidon de una ley. Mas los males contintian.

Eso es lo que ha ocurride con la Constitucién de 1925, Es muy
fécil hacer lefia del drbol caido v soslayar el problema de fondo. La cri-
sis institucional chilena hay que decirlo sin ambages fue una crisis de
hombres, producto de una educacion amoral. Alli donde el hombre pierde
el sentido del bien y del mal, en que todo es posible por consecuencia,
las instituciones pueden ser utilizadas con cualgquier objeto porque su
fi:}ah:dad deja de ser objetiva para pasar a ser una fina['idar] subjetiva,
relativa.

El Derecho sin valores objetivos pasa a ser la voluntad del Es-
tado, el arbitrio estatal. La actividad del Estado no tiene limites.

Sin embargo el Estado, la sociedad civil perfecta, es creacién
- puramente natural, como consecuencia de la sociabilidad misma de la
naturaleza humana. De manera tal que ¢ste s¢ encuentra inserto dentro
.de un ordenamiento juridico nalural, ordenamiento que tiene por objeto
la satisfaccion del bien comin. Ese es el fundamento, la causa vy el fin del
Estado. Y ese ordenamiento juridico natural no viene a ser sino la natu-
raleza misma del hombre. O sea que cse ordenamiento existe por el
hombre y para el hombre. Positivizado el Estado por el Derecho se trans-
-forma en el productor de la juricidad, adguiriendo éste la coactividad
necesaria, mas ello no importa una atribucién normativa ilimitada, pues-
to que la naturaleza del hombre siempre va a ser el fundamento y el
limite de la actividad del Estado. Quienes por uno u otro camino nie-
gan estas verdades ¥ privan con cllo al hombre de los derechos que son
inherentes a su propia naturaleza, determinando con ello que los derechos
tdel hombre no son méds que meras concesiones del Estado, a titulo pre-
cario, son directamente los causantes de esta crisis.
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Pues asi ¢l Derecho no tiene mas fundamento que la pura ra-
zon, la razon del Estado. Con ello, toda normacién va a depender mas
bien de fines pricticos, que de fines inmanpentes a la naturaleza del
hombre. El rompimiento del cordén umbilical entré la naturaleza del
hombre y el Derecho es y serd la causa de todas las crisis institucionales:
3 Hemos hecho esta reflexidn final porque ya con mucha majaderia
se estd sosteniendo que la solucidn para dicha crisis depende del mero
cambio de la institucionalidad. No estamos planteando un gquietismo ins-
titucional ni mucho menos, simplemente dejando en evidencia que la
causa principal de la erisis institucional estd en el hombre mismo, en
la concepcion del Derecho que en Chile ha imperado,

De lo que se trata, es de advertir que si no se cambia ¢l modo
de concebir el Derecho, ningiin avance institucional podrd ser verdade-
ro. Mientras no se conciba al Derecho como un instrumento para la
realizacion de la justicia, cualquier institucionalidad ya estd fracasada.
Jamis se podra siquiera insinuar que se falld en Derecho si ese fallo
no es justo. Ninguna ley puede serlo si no es justa. Ninglin acto admi-
nistrativo serd si no ¢s justo. Ningin acto juridico podra serlo si tam-
poco es justo. El Derecho es si es justo. El objeto de la justicia es
el Derecho, luego el limite de éste estd en ella, lo que no es justo no
es Derecho. El fin del Derecho es la justicia y no otro. Buscar la fina-
lidad de la ley es buscar la justicia, v buscar la justicia es tarea de
hombre v de los hombres. Cobarde ¢l que se asila en el Derecho para
frustrar Ia justicia.

X Quien utiliza el Derecho para otros fines que no sea la justicia
no aplica Derecho, quien no aplica Derecho no ticne autoridad, quien
no tiene autoridad es un tirano. Tirano el juez, tirano el administra-
dor, tirano ¢l legislador, tirano ¢l empresario, tirano el particular. Ti-
ranc no hagas a los demds lo que a ti no te gustaria que te hicieren.
¢Quién busca la justicia? ;Quién ensefia lo que es justo? ;Todos los
dias acaso no hay un funcionario publico o un particular que asesina a
la justicia?

Las instituciones son para realizar la justicia. Toda crisis ins-
litucional deriva precisamente de esa disociacién entre institucionalidad
y justicia. Sin perjuicio de que la institucionalidad haya devenido ino-
perante por el cumplimiento de las necesidades o el cambio de éstas.

En Chile esa disociacion entre institucionalidad y justicia pro-
voch la erisis. El Derecho fue utilizado para empobrecer ilegitimamente
2 unos y enriquecer del mismo modo a otres. Ello posibilitd la expansion
del socialismo, que de su muy particular punto de vista de la "justicia"
guizo remediar el entuerto privando ilegitimamente, injustamente a
unos para darlos al Estado, como si el estatismo fuera la justicia. Cuan-
do no el Derecho fue utilizado para la obtencién de fines de grupo,
movimientos o partidos, v asi pasd a ser “justo” todo aquello que favo-
reciera los fines perseguidos por esas agrupaciones, o sea, el Derecho al
servicio de un sector ciudadano, el Derecho utilizado sin mas razén que
la diferencia del pensamiento,

En ambos casos, que son de [acil comprobacion, el Derecho no
estuvo al servicio del bien comiin, es decir, del bien de todos y cada uno
de los habitantes de Chile, sino el Derecho al servicio de sectores parcias
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lizados, cuando no minoritarios de la poblacién. Algunos mas moderados
plantearon la “justicia’ del término medio, lo que era buenc para una
mayoria, era bueno para el pais. Falso, lo que es bueno para todos y cada
una de los chilenos es bucno para ¢l pais, ¢sa justicia del término medio
no es justicia.

Esa fue la crisis chilena, crisis que por lo ocurrido con estas dos
instituciones que se han analizado pareciera que persiste, crisis que
tiene su fundamento en los chilenos mismos que no fueron capaces de
obrar justamente. Buscar las causas en la institucionalidad misma es
perder el tiempo. El remedio estd en la educacidn, la tarea actual es for-
mar chilenos con sentido de la justicia, la justicia no es privativa de los
hombres publicos, es privativa de los hombres. Formad hombres justos
v reinard la justicia.

{1} Sobre ¢l recurso de proteccidn véase E. Soto Kloss, Amparc Judicial
recurso de proteccion, Revista de Derecho Pablico NT 1920 (1976), 155-189;
ﬂccurw de proleceidn, juna accidn incomprendida?, en el Mercurio {Sa.nriaguf:'
19-6-77, p. 2. Tambicn puede verse Miguel Otero Lathrop, El recurso de proteccidn:
fines, requisitos v naturaleza juridica. Revista de Derecho Publico Nt 20-21 (1977),
219231, Las Actas Conslitucionales totalmente actualizadas pueden consultarse

en Actas Constitucicnales, Anlecedentes vy textos, Ed. Juridica de Chile, 1977.

f2) Para el estudio del recurso de proteccion deben consultarse Las Actas
Oficiales de la Comisidn Constituyente, scsiones 213, 214, 213, 216 ¥ 241, En esta
nota hemos incluido sistematizadamente gran parte de esas sesiones. Para fa-
cilidad del lector dividiremos por letra el centenido de esta nota.

{a) Antecedentes del recurso de protecclén

El recurso de proteccién tuve como antecedente directo un provecto pre-
sentado al Senado de la Repiblica en 1973 por los entonces Senadores Srs. Serplo
Onofre Jarpa v Sergio Diez Urzia, y anteriormente ¥ en iguales términos por los
Diputados Srs. Arnello, Lorca ¥y Undurraga, ¥ cuyo texto era ¢l siguiente:

“Articulo 1:—Agréguese al art. 1} de la Constitucién Politica el siguiente
inciso:

Quienes por procedimientos, actos o omisiones arbitrarias o ilegales de Ias
autoridades politicas o administrativas o quicngquiera, sza bado o privado
del legitimo ejercicio de sus libertades, bienes, trabajo o derechos garantizados
por la Constitucién y las leves, podrd concurtir por si o por cualguiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las
providencias gue juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado, sin ﬁr_luicm de las acciones que se
ejerciten ante los tribunales correspondientes. Corte Suprema acordari lo
necesario para la rapidez v eficacia de este procedimiento y del sefialado en el
art. 16, los que estardn exentos de todo tributo”,

A decir del comisionado Sr. Lorca, ¢l provecto de ampliacidn del recurso
de amparo antes transcrito fue presentado porque “en la época en que aquélla
fue concebida se estaban conculeande en forma seria ¥ grave las garantias cons-
titucionales. El ciudadano se veia ante el problema clarisime de que no tenia
praclicamente donde concurrlr para gue se le repusiera de manera ripida en su
anterior situacidn, en cuanto a su derecho, a su libertad personal ¥ a sus de-
rechos constitucionales en general. Eso fue lo que ocurrid, en el fondo, durante
todo el proceso de la Unidad Popular”, {Sesion 214, p. 7).

{b) Denominacidn del recurso.

Este instrumento e tutela de los derechos constitucionales fue denominado
recurso de proteccion por el Comisionado Sr. Evans, como se desprende de la
siguicate intervencidn: “Cree en la necesidad de una smpliacién del recurso de
amparo, pero como un recurse diferente de éste, que llamaria “recurse de pro-
teccidn” (Sesidn 214, p. 9). Por lo demias existe reconocimiento, en cuanto a gue
el 5r. Evans habria denominado de este modo al recurso como se desprende de
tas siguientes intervenciones del Sr. Ortthzar: “Le parece que perfectamente pueden
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coexistir ambos preceplos: el de cardcter general, que desde luego va a tener
aplicacién en todos aquellos casos en gque no pueda jugar este “recurso de pro-
teccion”, como lo ha llamado el sefior Evans” (Sesion 214, p. 12-13); "Corresponde
seguir ocupdndose en la ampliacién del recurso de amparo, que provisionalmente
se ha llamado “recurso de proteccion”, de acuerdo con la terminologia propuesta:
por el sefior Evans". (Sesidn 213, p. 2)

Si bien de lo anterior se desprende de un modo inequiveco gue guien denc-
miné derechamente a esta institucidén fue el Sr. Evans, debemos dejar constancia
de que el Comisionado Sr. Lorca fue el primero en utilizar las expresiones recurso
de proteccion como se observa en las siguientes intervenciones que profirié en
la Comisién de Estudios Constitucionales: “En todo caso hay que darle la opor-
tunidad que debe tener el precepto, como un recurso de proteccion de esos de-
rechos”. (Sesicén 214, p. 8); “perc piensa tambidn gque este recurso de amparo
ampliado o de proteccidn”. (Sesidn 214, p. B

() Fundamentos gque se tuvleron en vista para crear el recurso de protecclon.

En esta letra reproduciremos parte de las intervenciones mis esclarecedoras
por orden cronoldgico:

El Sr. Ortizar: “Le parcce muy conveniente una ampliacién del recurso de
amparo, porque no ve en principio una razén gue justifique este derecho de habeas
corpus solo respecto de la libertad personal. Hay otros derechos y garantias, hay
otros derechos badsicos gue son tanto o més importantes inclusive, en un momento
dado, que la libertad personal. De manera que, en principio, filosofica ¥ concep-
tuadmente, le parece que se justilica buscar las herramientas que pucdan hacer
eficaz la proteccion de los derechos humanos”. (Sesién 214, p. 56).

El Sr. Lorca: “Cree que todo el trabajo que se ha hecho con relacién a las
garantias constitucionales va a ser visto precisamente en razon de la proteccion
ue el constituyente les va a dar a cstas parantfas. Es evidente que el recurso
3: ampare hoy dia es un recurso restringido, ¥ como se ha dado a las garantias
constitucionales una proyeccion tan cxtraordinariamente importante, por el tra-
bajo gque se ha hecho acd, es absolutamente necesario que se otorgue la verda-
dera garantia que precisa todo este edmulo de derechos y de libertades que se
otorgan a los ctudadanos, Si no se entrega un instrumento itif, practico ¥ agil,
en ¢l fondo no se esta dando mas que una ilusién, una teoria, ¥ ésa fue la idea
ue tuvieron los redactores de Ja disposicidn %ue s¢ ha citado como antccedente
3:; este precepto sobre recurso de amparo”. (Sesion 214, p. 7).

“Todo ¢ sistema de garantias comstitucionales esté resguardade por dispo-
siciones agiles que permitan al civdadane en ¢l momento en que se sienta frus-
trado en sus derechos cliudadanos recurrir al mecanismo que el constituyente eree™.
(Sesién 214, p. B)

“Cree que s¢ debe partir, de la base de que este recurso debe ser considerado,
porque se infunditd confianza en la opinién piblica en la medida en que realmente
se¢ garantice en forma muy eficaz todos o los mds importantes derechos y liber-
tades consagrados en el Capitulo de Garantias Constitucionales”. (Sesion 214, p. 8.

(d) Naturaleza procesal de la instituclén: :Recursos o Acclén?

Aqui queremos consignar que, a diferencia de como lo ha hecho la doctrina,
la Comisidn de Estudios Constitucionales ecalificd a este mecanismo de proteccidn
COMO Tecurso ¥ no como accion. Scbhre el particular no emitiremos ninguna opi-
mién, pues cllo excederia el marco de este trabajo, por lo demas ello no influye
para nada en la aplicacién de la disposicidn.

Para este efecto se deben tener en cuenta las intervenciones de los Srs.
Gurmin ¥y Evans. El Sr. Guemin pra%:uma: “Si no serfa conveniente © mAs oo-
rrecto, donde dice "sin perjuicio de las acciones que precedan”, expresar “sin
perjuicio de las demds acciones que procedan”, a lo cual ¢l Sr. Evans contestd:
“Ng procede esa modificacidn, porgue esto no es una accidn, sino un recurso,
y cree que hay una diferencia procesal entre una accién ¥ un recurso. En su
concepto, agui se estd usando un recurso por el cual se solicita la solucidn de
un problema inmediato, y las acciones vendrian despuds”, (Sesién 215, p. B). Mds
adelante el Sr. Guzman recordando la intervencién del Sr. Evans puntualizd: "Y
por eso entendid, en la sesion anterior, incluse —aungue se le dijo que técnica-
mente no era lo mds correcto, porgque el recurso no era propiamente una accidn’.
{Sesidn 216, p. 4k . ; v
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(e) - Objettvo del recurso de proteecidn.

El objelivo del recurso de proteccidn se colige de diversas intervenciones
como wgs. la de los Srs. Ortdzar: “Este es un procedimiento de emergencia, por
deeirlo asf, que tiene por objeto lisa v llanamente, mientras se discule ante la
justicia ordinaria en forma lata el problema planteade, restablecer el imperio
del derecho que ha sido afectado”. (Sesidn 214, p. 6); ¥ Guemdn. La intervencidn
de esie dltimo deja muy en claro que los objetivos directos que se persigucn con
lIa interpozicidn del recurso son dos: 1) Dar la debida proteccidn a quien se sienta
amenazado en sus derechos; v 2) Restablecer ¢l imperio del Derecho si Gstos fue-
ran afectados; “le parece evidente que en ol caso de gue haya una amenaza solo
se podra asegurar “la debida proteccidn del afectade™ ¥ no se aplica la oracidn
“gue se restablezca el imperio del Derecho”, pues éste no ha sido menoscabado®.
{Sesion 215, p. 9.

() Benefclario del recurso: “El gque”. Personas nafurales ¥ juridicas. Ente indl-
vidual o colectivo, .

Cuedd claramente establecido que el sujeto activo del recurso de proteccidn
puede ser cualguier persona afectada, de algin modo, en sus derechos, sea natural
o juridica como sc desprende de las siguientes intervenciones:

El Sr. Silva Bascofdn: "Dice que, desde luego, enticnde que las palabras
"El que..” se refieren a cualguicr persona natural o juridica”.

El Sr. Ortizar coincide con ¢l Sr. Silva B. en que, naturalmente, sc trata de
toda persona.. [

El Sr. 8Silva Bascufidn: "Estima conveniente dejar constancia en el Acta
de esta interpretacion’.

El Sr. Guzman: “Pregunta sl en el precepto sélo se comprenden las per-
sonas juridicas y no las morales que no tiene personalidad juridica. Explica que
se refiere, por ejemplo, al derecho de reunidn, que pusde ser invocado por un
grupo gue carece de personalidad juridica™. (Sesidn 213, p. 3).

Agrega que le ha surgido la inguictud de que, a la luz del planteamiento
del sefior Silva Bascuidn de restringir esto a las personds naturales o juridicas,
no quedarian comprendidos agucllos grupos o personas morales, llamadas gené
ricamente asi, que carecen de personalidad juridica. Plemsa gque es clerto que
estdn formadns por personas naturales, pero cuande un grupoe que no tiene per-
sonalidad juridica, pero gque existc como persona moral, cjerce un derecho, no
cabe entender a su juicio que se trata simplemente de una suma inorganica de
gjercicio de muchos derechos individuales por cada una de las personas naturales
gue lo integran,

Opina que el Derecho, por ejemplo, que se ha reconocide a la_autonomia
de los prupos inlermedics, se extiende no sdlo a las personas juridicas, sino
tambi¢n a las personas morales, a los grupos en general, ¥ destaca el hecho de
que cn otras partes de la Constitucién se ha hablado de "grupos”, sin que esto
supongs necesariamente la personalidad juridica, lo que da titularidad a ciertos
derechos en ¢l orden, principalmenie civil, pero derechos més gendricamente en-
tendidos en el campo del orden constitucional o del derecho pablico los tienen
todes los grupes intermedios, ¥ por ese motive hacia la salvedad. (Sesién 215, p. 6).

El Sr. Ortizar: “Cree que. en los términes indicados por el 3r. Guezmin,
no hay inconveniente alguno ¢n dejar constancia en el Acta de su alcance o inter-
pretacion, porque cs cvidente gue el precepto favorece o resguarda los dercchos
ro s&lo de una persona najural, sino también de un grupo de personas naturales,

;i es gl;; un grupo de persenas naturales, es de una persona moral”. (Sesién
13, p. 6.

El Sr. Silva Bascufidn estima que la recta interpretacién “para su cons
tancia en el Acta, de gue se refiere a wodo ente individual o colective, gue tenga
un derecho en la Constitucidn.. erc”. (Sesion 215, p. 7).

El Sr. Guzman, mis adelante, a proposito de una intervencidn del Sr. Silva
sefiald que: “Hay un punto al que no siguc bien el Sr. Silva, porque entiende que
¢l estd planteando algo que en la Comisidn concuerda plepamente, gque es gue
el beneliciario debe estar directamente precisado por el constifuyente, ¥, en se-
puida, que las circunstancias hacen radicar ese derecho en un titular perfecta-
mente determinado, que es ¢l que s¢ ha denominade con la resion "El que”,
es decir, aguella persona natural o grudpo. aguella persona moral, aguella entidad
que se¢ crea afectada por esto, Considers que es evidente, entonces, gue nadie
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puede reclamar de este derecho genéricamente, por simple amor al derecho IS,
sine que tiene que sufrir un metoscabo o una amenaza alguna persona determi-
! |E.".

A lo cual el Sr. Evans "concuerda con esta observacidn del sefior Guzmén™.
(Sesicn 215, p. 24-25).

(g) Sufeto pasive. Autorldad politica o administrativa, juez, leglslador, persona
natural o guiengulera.

Entre las primeras inlervenciones gue se formularon bhay una que €5 réc-
tora en la idea final recogida en relacidn con el autor de la perturbacion o ame-
naza del derecho, cual es la electuada por el Sr. Ortdzar "Le parece conveniente
gue la disposicidn sea amplia ¥y no solo comprenda los actos U omisiones arbi-
trarios de [a avtoridad politica o administeativa, sing de quienquiera, como eXpresa
el proyecto. Y al decir de guienguiera, enfionde que no solo comprende a los
particulares sino gque incluso podria comprender el dia de mafiana al Congreso,
a una rama del Parlomento que, actuando Twera de la esfera de los mecanismos
de peneracidén de la ley, para cuvo cfecto hay olros procedimientos, atentara
contra ciertos dercchos bisicos de las personas. Un acuerdo de la Camara de
Diputados que dispone la detencion de un funcionario del Congreso, para senalar
un caso cualquiera, seria lisa y lanamente susceptible de recurso. Del mismo
modo, un juez que sin que se hava incoado un proceso, donde naturalmente pueden
tencer lugar los recursos gue la ley establece, lisn v llanamente atenta contra el
derecho de propiedad dictando una resclucidn abusiva, vielando el domicilio de
un civdadano coalquiera. Por qudé no vo 8 poder ejercerse este recurso? Mo cabria
ejercer olro porgue no hayv ni siquiera un procedimiento incoado®. {Sesion 214, p. 6).

Mds adelante se fija de modo definitivo el sentido de las siguientes inter-
VEnCIones:

Sr. Ortdzar: "Parece gque también hubiera consenso en ¢l sentide de que
este recurso de amparo puede ejercerse respecto de cualguier acto u omision,
arbitrario o ilegal, zea de autoridad politica o administrativa o de guicnguiera®™,

Sr. Evans: “Expresa gque no hay necesidad de decirlo. Toda persona puede
ser perturbada cn legitimo ejercicio de los derechos tales ¥ cuales (por quiédn? la
Constitucidn no dice nada, porgue el perturbader puede ser cualguiera autoridad
u otro particular”,

Sr. Ortizar: “Si no se dice nada, se entiende gue naturalmente puede tener
lu arzj::ralqui.;i;:a}quc sea el origen de la perturbacion o de la prohibicion™. (Se-
510M , P 1920,

(h) Derechos protegidos por el récurso de proteccidn.

En realidad no todos jos derechos constitucionales se encuentran prote-
gidos por este recurso. La razon gue s¢ tuve para determinar cudles debian ser
mncluidos en esta disposicidn fluye de diversas intervenciones, tedas coincidentes,
como la del Sr. Guzman que transcribbremos a continnacidn: *5in lugar a dudas
que, &l ése o5 el sentido, por la nateraleza propia de los derechos llamados “socia-
les", aquelios que dependen de la capacidad econdmica del Estado o de la accidn
pubernativa peneral del Estado, no pueden entencderse cubiertos por esta disposi-
cidn por su naturaleza propia.

Por lo tanto, el precepto estd concebido para el otro género de derechos,
aquel gue puede ser obstaculizado por una aceidn © una omisidn culpable de un
tercero o de una autoridad, omisién gque sea fhcilmente subsanable, removiendo
simplemente un obsticulo”. {(Scsidn 214, p. 20).

0, la del Sr. Evans quien: "Es absoluio enemige —anade— de establecer
un recurso”de proteccion amplio, porque el dia de mafapa se puede llegar a
pretender que clertos derechos, que se realizan mediante prestaciones del Estado,
pueden ser exigibles por la via de un recurso de esta naturaleza.

. Por esta razén, desea que determinados derechos que rednen las caracteris-
ticas que scfiald en la ultima sesibn —dercchos de camicter personal, que se
ejercen de manera permancnie ¥ Cenocuyo ejercicio llglblluul estén todos insertos—
sza.{a;{:s que queden comprendidos en esta proteccidn y no otros”. (Sesion 215,
P
.. Respecto a los derechos incluidos algunos dieron origen a discusidn, otros
simplemente fueron incloidos. Dentro de jos que dieron fugar a debate estan los
siguientes: Y

.. Derecho de Asociacidn: Las razones que se dieron para incluirlo estén conte-
nidas en las siguientes intervenciones:
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&r. Evans: “En esta materia hay ocasiones en que puede necesitarse una
resolucién répida, como por ejemplo, si a alguien se le pretende obligar a per-
{enecer a una asoclacion, lo que expresamente cstd prohibido por la Constitucion™.

Sr. Guzmdin: “Cree que también sucederia si se nmiega la personalidad jurd-
dica”. (Sesidn 215, p. 10},

Derecho a la salud: "Las persenas podridn elegir el sistema estatal de salud
o el de atencidn privada..".

Sr. Silva Bascunan: “Estima que si le impiden ver al meédico gue desca
consultar, ticne el recurso de amparo...

Sr. Lorca: “Hace presente que nada depende alli del Estado...

Sr. Ortiizar: "Considera gue, en realidad, debia mediar un acio de autoridad
en este caso, que obligara a los particulares, porque si éstos tienen la libertad
de elegir, un particular no puede ¢nervarlos v, desde luego, no puede perturbarlos".

_ 8r. Guzmdn anota: "Podrin haber instituciones que lo coartaran para sus
miembros”, {Sesion 215, p. 14-15).

No se podrd exigir la afiliacidn a una organizacién sindical como requisito
para desempefiar una determinada actividad o trabajo:

Sr. Evans: "Pues, si se hace tal exigencia, la persona se puede morir de
hambre mientras se tramita una accién de otra naturaleza”, (Sesion 215, p. 14).

Libertad de trabajo v a su libre eleccién:

Sr. Ortdzar: "Considera que esto podria leper trascendencia sélo en ¢l
caso de que el dia de mafiana se obligara a una persona a ejecutar un trabajo
determinade o se le impidiera ejercer su libertad de trabajo®.

Sr. Evans: “Con ¢l objeto_de gue a nadic se le imponga, por ¢jemplo, un
trabajo esclavizado". {Sesldn 215, p. 16

Inexcusabilidad del Tribunal:

Sr. Ortizar: “Es muy importante..., porque, precisamente, un tribunal puede
negarse 2 actuar". {Sesidn 213, p. 19).

{i) El recurso de proteccién en relactén a las demds acclones tutelares: “Sin
perjulcio de los demds dercchos.

Sobre el particular quedd muy en claro cual es el papel del recurso de
proteccién en relacidn a los demds derechos, acciones, peliclones, procedimicntos
que se puedan intentar. Asi vgr. se comprueba en las siguientes Intervenciones:

Sr. Ortizar: “"Me le hace fuerza el areumento de que este signifique o
pueda significar destruir ¢l ordenamiento juridico v los procedimientos que actual-
mente establece la Constitucién o las leyes, porque expresamente el proyecto
dice que el recurso es sin perjuicio de las acciones que procedan ante los tribunales
competentes, De manera que éste ¢s un procedimiento de emergencia, por decirlo
asf, que tiene por objeto lisa v llanamente, mientras se discute ante la justicia
ordinaria en forma lata el problema planteado, restablecer ¢l imperio del derecho
aue ha side afectade”. (Sesidn 214, p. 6).

Sr. Lorca: “Estima muy atendible lo expresado por el Sr. Silva Bascufidn,
en cuantn a impedir que este recurso de amparo tan amplio que se pretende
crear interflera con aquellos estatutos legales que esiablecen o sefialan algunos
procedimientos que parantizan otros derechos o libertades, ¥ de esa mangra evitar
la creacién de sistemas paralelos. Mas gue un recurso de amparo es un sistema
tan distinto, tan cdiferente, tiene una finalidad tan concreta y precisa que no
cree que interfiera con otros sistemas creados”. (Sesidn 214, p. 3).

Respecto al punto relative a los tribunales contencioso administrativo..
Estima que ahf podria existir interferencia de legislaciones, porque si una autori-
dad administrativa dicta una resolucidn y ella es objeto de recurso ante el tri-
bunal de lo contencioso-administrativo, éste tendrd que resolver en derecho qué
pcurre con este acto ilegal o arbitrario de esa autoridad administrativa. Piensa
que estos tribunales van a teper un procedimiento muy especifico, y todas las
legiclaciones que los han creado asi lo han establecido; pere es un proceso de
lato conocimiento en el sentido de que se tramita como en la justicia ordinaria,
con ciertas limitaciones, naturalmente. Por ello, pudiera haber ciertaz interfe-
repcias entre estas legislaciones, pero piensa tambidn que este recurso de amparc
ampliado o de proteccidn iendrd una i{ramilacidén muche mds ripida, vy dard al
ciudadano afectado la posibilidad de verse repuesto de inmediato en los derechos
de que ha sido privade”. (Se:zidn 214, p. 8).

Sr. Evans: “zPor qué tiene importancia la frase final de este proyecto de los
ex Senadorcs sefiores Dier ¥ Jarpa qus se esld tmatando? Porque dics, "sin per-
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juicio de las acciones que se ejerciten ante los tribunales correspondientes”, y
psto incide en lo que =e ha aprobado. Se ha dicho, estableciendo un sistema ze-
pneral, que "loda persona puede ccurtirc a los tribunales de justicia ¥ ningin
derecho consagrado en ia Constitucion o en las leyes que aparszca conculcado
puede quedar sin proteccidn judicial”. Lo que se estd estableciendo ahora, es un
recurso de proteccion especial, de accidn v resolucion inmediata en caso de cone
culcac’sn de ciertas parantias, distinto de la oira accidn corriente de quicn se
crea . .ctado en el disfrute legitimo de otros derechos”.

Cuedan otras garantias constitucionales gque pueden ser amparadas, por
tanto, otros medios, a través de otros procedimientos, por ejemplo, en los
tri de lo contenciose administrative.. Ahi opera el preceplo general que
s¢ ha establecido, pero, en materia de garantias constitucionales, debe existir un
sistcma especial, escueto, de proteccidn que dé a los tribunales amplitud para
operar frente a las situaciones mas inimaginahbles que pueden presentarse res-
pecto de tales garantias,

51 se obra asi, no =e interfiere para nada el funcionamiento de los tribunales
en lo conienciosc-adminisirativo, porque éstos tendrin jurisdiccidn cuando alguicn
vaya a reclamar despuds de ser protegido —por eso se Nama recurse de protec-
citn—, solicitando gque se sancicne a la autoridad politica o administrativa gque
excedid v fue arbitraria al ordenar un allanamiento o viclar correspondencia o
ef..:o0s personales. “Se podrd recurrir a la jurisdiccidn penal; en caso de que
dedz aplicarse una sancion administrativa, estardn los tribunales administrativos:
5i s trata de pedir una indemnizacidn, estardan los tribunales civiles o los admi-
mistratives, pere serd un procedimiento de lato conocimicnto®.

_ . "Supongamos que el dia de mafana se instala en la oficina de alguien un
individue con orden de la autoridad polilica para revisar correspondencia v
papeles personales, lo que primero ioteresa es gque salga de la oficina. Despudés
& verd como actuar en conlra del Intendente, l;:cll Gobernador, ¢l Ministro, el Di-
recior General de un servicio o quien haya sido el que procedié en forma arbi-
traria ¥ se exigirin sanciones, indemnizaciones y prestaciones ante las corres
pondicoles competencias jurisdiccionales. Pero, antes, intcresa que la proteccidn
sea inmediata”. (Sesion 214, p. 10-11).

- Sr. Ortizar: “Y este olro recurso, que tiene por objeto restablecer de
inmediato el imperio del derecho, sin perjuicie de lo que se resuelva en definitiva
despudés de incoado el procedimiento correspondiente”. (Sesidn 214, p. 13).

Sr. Silva Bascufidn: “Le parece muy bien que se diga “sin perjuicio de las
acciones que procedan ante los tribunales correspondientes” por la interpretacion
gue s¢ ha dado al recurso de amparo, que se sosliene que no corresponde,
s¢ :n el legislador, cuando se ha interpueste otra accién”. [Sesidn 216, p. 3.

Es muy interesante la respuesta del Sr. Schweilzer [rente a la siguients
preguniz del Sr. Evams: “Si al cautelarse la libertad personal el constituyents
ounca estimd necesaric hablar de gque el recurse de amparc procedia v ello
no obstaba ni obstaculizaba el ejercicio de las demds acciones, jpor qué tienen
que decirlo ahora?, ¢qué necesidad hay de expresarlo?, ;por qué se va a suponer
que un recurse de proteccidn como el que se esid establecicndo va a extinpuir
los demds derechos ¥ acciones que tenga el afectado por la pecidn u omision
arbitraria de gue s trate? La respuesta del Sr, Ministro de Justicia fue la siguien-
te: “Hace presente gue no obstante lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitu-
citn la ley dijo otra cosa. Y no es inconstitucional, porque no estd prohibiendo
ni estd negando el hecho. Es asi como el articulo 108 Er.:l ige de Procedimiento
Penal planted el problema sobre la base del texto del articulo 16 de la Carta
Fundamental. Sin embargo, ese articule dijo gue esle recurso, que es ¢l de
ampare, no procedia si se habian interpuesto otros recursos legales”.

“Agrega que comprende gue con la redaccion propuesta la situacién seria
& Ia imversa, va que lo que no procederia serfan los otros Tecursos o acciones,
excepto el de proteccidon si ya se ha inlerpuesto, pero se corre el ricsgo gue la ley, -
como en el caso del recurso de amparo, diga otra cosa. Por ello cree necesario
cocar [a frase "sin perjuicio de las acciones gque procedan”, porque en tal caso seria,
%ﬁp@%}ﬂmstituciﬁn la gue estaria salvando el eventual problema’. (Sesidn

, P .

El Sr. Silva Bascufidn: "Concuerda con el Sr. Ministre, va que si se guiere
que precisamentie no haya obsticulo para que esie recurso sca efectivo, cuales-
quiera que sean los demds caminog de proteccién gque se adopten dentro del

iento juridico, hay gue decirlo claramente, Porque va tienen €l prece
dente del recurso de amparc en gque por no haberlo dicho en forma expresa
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el constituyente, €l legislador comsiderd que nmo podia ejercerse el recurso de
amparp si se habian a c»gtadu dentro del ordenamiento otros caminos para salvar
la situacidn”. (Sesidn 216, p. 3)

Por tltimo debemos dejar constancia que la expresién “acciones" se cam-
bid por “demds derechos”, porque se cunsigcrtfr gque la expresidn “accién" era
demasiado restrictiva y no comprendia otras vias de proteccion, En cambio,
en la expresién “derechos”, a decir, del Comisionade Sr. Evans: "Estd incluido el
derecho de peticién, acciones, gestiones, etcétera”. (Sesion 216, p. 5).

{j) Tramitaclén del recurso: Autoacordado. Breve y sumeria.

En realidad ignoramos la époea en gue fue agregado el inciso final de
esta disposicion en virtud de la cuzl se mands a la Corte Suprema regular la
tramitacion de este recurso. En nuesira investicosidgn solo hemos tenido acceso
hasta la sesidn 243, de manera tal que cs pror.  : que ea alguna posterior se
haya acordado incluirla,

Con todo, nos parece extraordinariamente importante, dada la amplitud
que se da a la Cortc Buprema, especialmente para la fijacidn de mlazos, dejar
muy en claro el espiriiu de la Comisidn gn esta tan imporianie maleri. Eze es-
piritu se desprende de las siguientes intervenciones: Sr. Orulzar: “Explica el sefor
Ortizar que i indicacién de la Mesa suprimié la referencia a la facultad de la
Corte Suprema para arbitrar lo necesario con el objeto de hacer ripido y eficaz
el procedimiento, porque tiene csa facultad”. (Sesion 2135, p.

“Ademis —agrega—, la Corle Suprema tienc facultades para dictar el auto-
acordado que estime conveniente, a fin de hacer mas eficaz y répida la trami-
tacion del procedimiento”. (Sesidn 215, p. 26).

(k) Atdbuclones del Juer: Amplias.

Con la inclusidn de este recurso se coloca al Poder Judicial en una situacidn
privilegiada, en relacion a los otros Poderes, en la defepsa v proteccion de los
derechos constitucionales, que nadie podoa negar so pretexto del respeto a la
division de poderes. Esta fue la ragdn por la cual se entrezd el conocimicnto de
este recurse a las Cortes de fipelaciones. Asi puede comprobarse en las siguientes

intervenciones:
Sr. Ortizar: “Si éste es un recurso muy imrnrtante v trascendente, que
da una faculiad demasiade amplia al tribunal, lo | o es que esté radicado en

un tribunal de mayor jerarquia”. {Sesion 215, p. 35).

Sr. Evans: “Agui se estd dando a la jurisdiccidn tal amplitud de facullades,
que se la esid autorizando para adoptar las providencias que juzgue necesarias.
De manern que ©s un recurso que prefiere quz lo conozcan, por lo menos, tres
magistrados, ¥ no uno solo”. {Sesidn 215, p. 25)

{ZT El recurso de proleccién y las llamadas disposiciones constituclonales
programidticas.

Esto se ilustra muy blen con las siguientes intervenclones:

El Sr. Silva Bascufiin “croe que, scgin Ias opiniones que ha escuchado,
se va a poder interponer el recurso de proteccion incluso cuando no exista una
reslamentacion legal que precise of beneficiario ¢n los casos en que la Constitucidn
esthA entrerando al legislador csa mision®.

El Sr. Ortitzar contestd lo siguiente: “Considera que eso es evidente, pues
precisamente lo que se quiere es que los derechos garantizados por la Constitucion
reciban siempre proteccién y amparo, ¥ que no pueda dejar de prestarse esa
proteccidn a pretexto de que no existe una ley que reglamente la situacion”, (Se-
sidn 215, p. 24).

{3) Auto Acordado del 29377, publicado en el D. Of. de 2477 (Gaceta
Juridica N 8, 1920}, Sobre comentario critico del mismo véase Maximiano Errd-
zuriz, (Auto Acordado vs. Seguridad Macional? en la Tercera de la Hora de San-
tiago, &2—'1—??. P 3

{4} Fallo C. Suprema, Rol 12513, de 20477, mds conocido como fallo He-
xagdn. (Gaceta Juridica N° B, 25).
{3} Gaceta Juridica N? 7, p. 3. En el mismo sentido véase comentario de

D. Herndndez E. al fallo Hexagdn citado en Gaceta Juridica N@ B, 1920

i 10{% Fallo C: Suprema, Rol 12588, de 14677. Véase en Gaceta Juridica
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{(7) Esa era la situactén jurisdiccional al momento de realizar este trabajo;
actualmente la jurisprudencia tiende a seguir la linea del fallo Hexagdn, linea
ue ojald termine por imponerse para gue asi el Dececho Chileno avapee verda-
cramente. Pueden werse los fallos C Suprema Rol 126221 de 4777 y 12643 de
18:7-77.

(8) iApreciacién de los hechos o interpretacion del Derecho? (reflexiones

en torno a la jurisprudencia administrativa), en La Contralorin General de la

iblica, 50 anos de vida institucional (1927-1977). Ed. Bevista de Derecho Pi-
Blico, 1977. 191202,

{9} Por razones de espacio no podremos referirnos a esas interpretaciones.
Sin embargo, de la lectura ce este trabajo se podrdan advertir algunas diferencias.
Véase sobre tales interpretaciones o Mario Verdugo Marinkovic, La Libertad Pro-
visional en el Acta Constitucional N* 3, Gaceta Jursdica NY 1, 29.30; Francisco Gri-
i, 3 Corbaton, La Excarcelacion Conforme al Acta Constilucional NT 3 (Tres
f. .3 v un comentario), co Separala de la Revista de Ciencias Penales, Tomo
X ooXIV. Con todo, existe umanimidad eén cuanto a la vigencia del art. 1¥ N? 4,
letra d) del AC 3. Jurisprudencia sobre esta materia puede consultarse en Fran-
ciseo Grisolia, trabajo citado.

(10} Para el estudio de la historia del establecimiento de la libertad pro-
visional deben consultarse Las Actas Oficiales de la Comision Constituyente, se-
siones 114, 116 v 118

Al igual como lo hemos hecho con la nota 2 dividiremos la presente por
letras para los efecios de abordar sistemdticamente la historia del cstablecimiento
de la hibertad provisional.

(a) Antecedentes preliminares a la redaccidén de In noeva preceptiva sobre liber-
tad provisional

Los primeros antccedentes gque la Comision de Estudios Constitucionales
tuvo en vista para la sustitucidn del art. 19 de la Constitucidn Politica de la
b za, por el establecido en el art. 1 NY 6 letra d} del Acta Constitucional
N seron basicamente tres; 1) El art, 11 de la Declaracion de les Derachos
i 45 de las MNaciones Unidas. Por el peso que esta disposicidn tuve en el
an.niw O los Comisionados, ¥ muy especialmente en el Presidente de la Comision
Sr. Oriuzar, quicn por lo demds la trajo a colacion la citaremos fextualmente:
“Toda persuna acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se praebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico
en ¢l que se hayan asepurado todas las garaniins necesarias para su defensa”
2) Ebl artculo 23 de la Declaracion Amencana de los Dercchos ¥ Deberes del
Hombre. 3) ¥ un proyecto del ex Senador don Francisco Bulnes Sanfuentes, sobre
modificacion del art. 19 de la Constitucidn presentado por éste al Senado de la
Rep. ..ca. El referido proyecto establecla dos modificaciones, La primera de ellas
tendla & perfecciopar la redaccidn de dicha g!ispnsicic’m mediante la sustitucidn
de las gxpresiones “sea respomsable” por “sindicado”. Razdn tenia el Senador Bul-
nes, al propensr tal mooificacion pucsio que la Constitucion empled mal el fér-
ming, yi que de acverdo al sistema penal chileno no hay responsabilidad penal
mientras no e concluvan todos los tramites del procedimiento penal. La segunda
era e orden mas sustancial —y gue seguramente influyd de modo méas decisivo
en la redaccion de la nueva precepliva de la libertad provisional—, pues con etla
g2 queria eliminar la existencia de delitos inexcarcelables. El texto de dicha dis-
posicidn era el siguiente: “La ley determinard los casos vy condiciones en que
podri otorgarse la libenad provisional a las personas sindicadas de delitos que
estin sancionados con pena atlictiva. Para este efecto, podrd la ley disponer que
se consideraran las circunsiancias personales del reo y la alarma piablica causada
por el delito, perg no podra pmhihirlqua s2 otorgue la libertad provisional con
respecto 3 delerminada especie de delitos”™,

El Senador Bulnes en apoyo de su proyecto seiialé que "en la época en que
se dictd la actual Constitucion ne ecxistia ningin delite inexcarcelable. Luego se
introdujo la inexcarcelabilidad del delito de jncendie y postericrmente dsta se
extendid a un gran nimero de delilos de tipo ccondmico, gue son sumamente
técnicos ¥ relativos, y aun a Ja viclacion de meras instrucciones del Banco Central
gue carecen de publicidad, Elle ha traide como consecuencia que sea cada vez
mas frecuente que los presuntos autores de estos delitos estén mucho més tiempo
sometidos a prision preventiva que el gue posteriormente se les sefala en la con-
dena". '

—
o



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Avance constitucional. Retroceso interpretativo R EVl STA D E D E R EC H O
Revista: N°165, afio XLIV (En-Dic, 1977) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Gustavo Fiamma Olivares ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

313 o L REVISTA DE DERECH®G

A continuacién el sefior Bulnes expresd que, a juicio de él, “la inexcarcels-
bilidad del delito hace llusorias todas las garantias otorgadas en los articulos
anteriores”, ¥ agregd “ademds, un Seminario organizade por las Maciones Unidas
sobre la materia llegd precisamente o Ja misma conclusion que no puede haber
especies de delitos incxcarcelables”. (Sesidn 116, p. 2-3).

{b) El porqué de la lbertad provisional como Derecho.

Sobre este punto se registrd un arduo debate acerca de la amplitud que
la institucidn iba a tener. Dirlamos que las posiciones s¢ radicalizaron entre aques
llos Comisionados que sostenian que la libertad provisional era un derecho de
todos los procesades ¥y aguellos otros que sostenian que zolamente lo era de ague-
llos que no estuvieran siéndolo por delito que mereciese pena aflictiva, Esta dltima
posicion era la que consagraba el art. 19 de la Constitucion por lo cual no cons-
titula innovacion alguna. En cambio, la primera es la posicién innovadora v la que
en definitiva se impuse. Por esta razon solo consideraremos, en esta parte, qlas
opiniones abiertamente favorables a la ampliacién de la libertad provisional a
todos los procesados, Los Comisionados gue estuvieron abiertamente en esta po-
sicion fueron los Srs. Ortdzar ¥ Evans. Veamos las opiniones de estos Comisio-
nados,

El Sr. Evans: "Debe establecer que la libertad provisional es un dereche,
con lo cual se incorpora la tesis de don Francisco Bulnes, que fue sustentada
EDE{ el Ministerlo de Justicia en 19266, de impedir la inexcarcelabilidad de ciertos

alitos™,

La existencia de leyes que establecen la inexcarcelabilidad “puede conducir
a una persona, gque en definitiva puede resultar inocemte.., a un encarcelamiento
absolulamente injustificado”.

Por lo tanto, “debe establecerse constitucionalmente el principio: el derecho
a la libertad provisional.. porgue si la Constitucion esiablece que es un derecho
el obtener la excarcelacion —e! salir en libertad provisional—, no podria el legis-
lador, a pretexto de regular, impedir por cierto el ejercicio de este derscho”. (
sidn 116, p. 5).

Mdtese Ia fuerza con que el Sr. Evans defiende la amplitud del derecho a la
libertad provisional, para demostrar lo absurdo de la otra posicién que sostiene
gue sélo seria derecho en algunos casos, cuando el delito no mereciese pena
aflictiva, al replicar a otro Comisionado, contrario a la buena doctrina, “segin
¢l sefior Owalle, el otorgamicnto de la libertad provisional ¢s un derecho humano
cuando no se trata de un delito que merezea pena aflictiva, por lo que se deduce
que cuando tal delito merece pena aflictiva deja de ser derecho bumano. Es
decir, ires aﬁﬁsg‘ un dia es derecho humano; tres afos y dos dias no lo es".
{Scsidn 116, p. 13).

El siguiente parrafo da mds la idea de la razén de establecer la libertad
provisional como Derecho: “Con lo cual si el dia de mafana se vulnera el derecho
en su esencia.. se podrd recurrir de inaplicabilidad a la Corte Suprema”. (Se-
sidn 116, p. 19).

"Hay un elemento en que estuvo de acuerde la comisidn, gue no puede ni
podrd desprenderse de la proposicion del sefior Owvalle, ¥ es de que no haya
delitos que, por su naturaleza, sean inexcarcclables”. (Sesion 117, p. 12).

Sr. Orttizar: "En razén de Ja naturaleza o de la gravedad del delito, seria
demasiado establecer el principio de que un delito no es excarcelable. Un delito
puede ser muy grave, puede tener gran trascendencia, pero no hay ninguna se-

- guridad de que guien aparece como inculpado realmente lo haya cometido. En-
fonces se pregunia, ¢por gué se le va a casiigar, extemporineamente, por un
delito respecto del cual en definitiva puede resultar inocente?”. (Sesidn 116, p. 13).

“No le mereee duda de que es un derecho humano, porque &5 evidente gue
no se ganaria nada con establecer la garantia de la liberiad personal si a renglon
seguido se va a permitir que a una persona se le prive de ella por la via de un
proceso o de una decision en la cual todavia no se ha establecido su responsa-
hilidad. De manera gue, como derecho humane, cree que se le debe establecer
en la Constitucidn®, (Sesidn 118, p. 20).

“Considera que la libertad provisional es un derecho humanc que debe ser
consagrado sicmpre en la Constitucién vy en forma amplia. Estima que la dis-
tincion de si el delito merece o no pena aflictiva es un poco artificial ¥ que no
cree que hayd razon para privar a una persona de la libertad provisional por e]
solo hecho £ que el delito merezea pena aflictiva y que la ley establezca pena

" aflictiva para ese delito, 5i en definitiva esa persona resulta inocente ?' se le ha
causado, por tanto, un dafio irreparable, tanto material como morel”. [Sesién
117, p. 16). :
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“Es mecesaric pronunciarse, en primer término, respecto de si se acepla
o no reconccer este derccho en iérminos amplios, o bien, en los términos res
trictivos en gue la Constitucion lo establece actualmente. Esto es bdsico para
poder ver después en qué forma se va a establecer, en definitiva, el precepto..'.

":0ué ragdn hay para no otorgarla en ¢l caso de gue la ley le asigne una
pena ablictiva a un delito, si, en defmitiva, el individuo es inocente? ;Por qué se
le va a privar de la libertad provisional? ;Qué razén hay para ello? Esto es lo
primere gue se debe resolver: sc acepla establecer la disposicidn en términos
amplios, o se consagra ¢l derecho constitucional sélo respecto de los delitos que
no merecen pena atlictiva®. (Sesion 117, p. 18},

"Seflala que desde ¢l punte de wvista filosdfico, y desde un pumto de vista
ldgico, ha llegade a la conclusion, ¥ no ve argumento alguno en contra, de gue
la libertad provisional debe ser un derecho que se reconczca en la Constitucion
en forma amplia. Comprende que la regulacion por el legislador no puede llegar
hasia desconocer este derecho en el caso de los delitos que no mereccn pena
aflictiva..”. (Sesion L7, p. 200

“Sin ser especialista en la materia, para ¢l, el ideal habria sido reconocer
¢l derecho en términos amplios”. (Sesign 117, p. 21).

“Sefnala gue hav unanimidad para establecer el precepto eén (drmings ams
plies”. Aprobado. (Sesidn 117, p. 24).

“"Consagrar ¢l derecho a la libertad provisional como un derecho humano,
cualguiera gue sea la pena gue la ley asigne al delite. Es un derecho, porque
mienlras no exisle una sentencia que sefale a culpabilidad del afectado, no ha
razdn para presumiclo culpable y, en consecuencia, debe disfrutar de este derecho”™,
(Sesidn 118, p. 13).

Hemos queride recoger en gran parte las intervenciones formuladas por
los Srs. Ortazar ¥y Evans en relacion a este aspecio porque ellas fueron decisivas
en la consagracien de la libertad provisional en términos amplios, lograndose con
clio un noterio avance. Puede obscrvarse como cl espiritu del articule 11 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, antes citada, fue tenido muy
en cuenta, @ lo largo del debate, De no haber sido por la firmeza de estos dos
Comisionados sepuramente el art. 19 habria side reproducido con ligeras correc-
ciones formales.

(c) Discuslén relacion al beneficlario de la libertad provislonal. Preso, proce-
sado, detenido, reo.

En relacién a guién iba a ser ¢l sujeto del derecho a la libertad provisional,
también se suscito gran debate. El Sr. Evans sostuve gque el beneticiaric debia
ser solamente guien se encontrare sometido a proceso (Sesion 116, p. 4). En cam-
bio, el senor Owalle fue partidarie de mantener la referencia constitucional no
s6lo al procesado, sino también al detenido, tal cual lo establecia el articulo 19
{Sesidn 116, p. 7). Sin embargo, lo mas significativo es la discusidn que se produce
mis tarde entre el Sr. Evans v el Sr. Schweitzer (M. de Justicia) acerca del
sentido de las expresiones detenido o prese empleadas en la proposicidn presen-
tada por el Sr. Minisiro ¥ los Srs. Ovalle ¥ Martin, Sobre el particular transcri-
biremos las opiniones mas relevantes:

Sr. BEvans: “La expresion “preso”, ..no coincide con el concepto de “preso”
gue se ha uatilizado cn el lexto constitucional, ;mrr.]u-.;‘: en toda nomenclatura ¥y en
todo arliculado relative a la liberiad personal, la expresion “presc™ se ha utilizado
para hacerle sindnimo de aguel gue se encuenira condenado por sentencia ;l.l.r.it
clal ejecutoriada ¥ se ha distinguido entre "detenido”, "procesado” y '"preso”. De
manera gue aqui s obvio que se estd refiriendo al procesado ¥ no al preso, que
g5 Olra cosa segun la termunclogia constitucional”. [Sesidn 118, p. Z).

Sr. Schweilzer: “51 éste c¢s el criterio gue se ha sepuido en todas las
dem#s mormas, agregd, es obvio gque debe mantencrse ¢l mismo criterio para que
no haya discrepancias, empleando las mismas palabras con distinto significade”.

"La connotacidn que para los profesores tiene, en el ambite procesal-penal,
¢l preso, en oposicién al detenido, ¢s para significar que el detenido es el que
es objeto de una medida de detencidn, es decir, de privacion de libertad que no
excede de cinco dias, o de diez en el delito de incendio; vy el preso es el gue
estd sujeto a la medida de prisidn preventiva, gue es la secuela, cuando la deten-
cifn se convierte en prisidn preventiva y entonces el detenido pasa a ser preso’.

"El procesado puede no estar preso. Es decir, puede no estar privado de
libertad”. (Sesién 115, p. 3). -
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‘ “Bn técnica penal el término es genérico. Preso es el que estd privado
de libertad, y esta privacion de la libertad puede ser originada, incluse, per
arresto, gue es una medida meramente compulsiva. El arresto puede ser por
desobediencia, por ejemplo. cuando el sujeto no comparece al tribunal, a pesar
de gue lo cilaron. Es decir, o trasladan compulsivamente, lo lievan privado de
su hibertad hasta que preste su declaracion; y prestada su declaracidn, queda cn
libertad de inmediato sin ninpdn otro reguisito.

El “detenido”, agrega, cs otra cosa, Tiene lugar cuando se expide una orden
de detencion gue imparte el juez de la causa o la autoridad que corresponda y
gue tenga facultades para deiencr. Ademds, agrega, la policia y cualquiera del
pueblo puede detener al que sorprenda en delito Hagrante para cl solo clecto de
ser conducido ante el tribunal competente, ¥ obviamente pucde hacerlo, €l Juez de
la cousa, cuando un hecho aparece revestido de los caracleres de delito y hay
sospechas fundadas de participacion como autor, complice o encubridor. Esta
detencion, prosigue el senor Ministro, dentro de las limitaciones procesales chi-
lenas, es de cinco dias, con la sola excepcion de los procesos por incendio en
gue ¢s de diez dias. Al cabo de estos cinco o diez dias el Juez necesariamente
ticne gue propunciarse o por la libertad incondicional, porque no hay méritos
suficientes para convertic la detencion en prision preventiva, o se convierte la
detencion en prision preventiva, porque el Juez lo declara reo, ya que hay méritos
suficientes porque estd justificada la cxistencia del delito y las sospechas ini-
ciales se han transformado en presunciones fundadas. Entonces el sujele pasa
a ser preso preventivamente. La detencién se convierte en prision preventiva.
Maturatmente, que el sujeto estando "preso” sigue detenido porque no gueda
en liberlad. Sin embargo en cualguiera de estas situaciones, el Juez puede orde-
nar la libertad provisional del individuo preso. Desea scialar gue la expresidn “pro-
cesade’ po basta para entender lo que se guiere expresar. Asi lo demuestran
diversos casos del Codigo Penal en gque la penn sefialada al delito no es la pri-
yacion de libertad, po €5 upa pena corporal: €3 una de multa, pecuniarda, o es
utta pena resirictiva de derechos o privativa de derechos. Por ejemplo, en alguna
forma de malversacion de fondos la pena es inhabililacion o la suspension de
derechos, Sin embargo, ¢l sujolo o dectarado reo, es procesado, pero no le afecta
a su libertad personal; no procede la prisidn preventiva. El sujelo esta procesado,
pero en libertad”. (Sesidn 118, p. 43).

Al final salvé la redaccidn el Sr. A. Silva Bascufidn, quien indicé que "le
parece muy grave cambiar los conceplos si no es estrictamente necesario, tanto
mas cupnto considera que la disposicion en debate con los esclarccimientos tan
evidentes ¥ muy bien lundados por el sefor Ministro puede perfectamente re-
cogerse y decir que: “La libertad provisional es un derecho del detenido o sujeto
a prision preventiva por disposicion del Juez, porgue con esla redaccién ya no
cabe duda de ninguna espeocie de la procedencia del benelicio ¥ estd perfecta-
menia _;.ien[ru dal Derecho Penal cspecializado v de la Constitucion®. (Scsidn
118, p. /)

Sin embargo, después el Sr. Evans vuelve atrds reiterando una proposicidn
gque ya antes habla hecho el Sr. Guzman, ¢n el sentido de utilizar la expresion
“reg” en vez del que estd sujeto a prision preventiva (Sesion 118, p. 20). Proposi-
citn que no luve éxito, pero gue consignamos por la precisidn que a continuacidn
efeciud el St Ministro de Justicia “dice gque en tal caso, la redaccion no seria

. exacta, Hay una serie de easos en gue la encargatoria de reo no lleva aparejada
la prisién preventiva. El sujeto es reo pero no st preso proventivamente..,
prision preventiva es una medida que agrava la situacion del inculpado, pero
dste puede ser declarado reo por delito gue merezea pena de muolta y estar en
liberfad sin haberla perdido nunca,

En consecuencia, se pucde hablar de reo, concepto en ¢l cual se estd con-
siderando indistinizmente al gue esid o puede cstar sujelo a prisidn preventiva
v al que nunca lo va a astar, salvo situacion de excepcién gue elpprupiu legislador
procesal senala, Lo que se pretende ¢s que el benelicio lo pueda impetrar quien
efcctivamente esié sujeto a la medida de prisién preventiva™. (Sesion 118, p. 20}.

De manera tal gque en definitiva el titular del derecho a la libertad pro-
visianal es el detenido o sujeio a prisidn preventiva. En cambio, no son titulares
de este derecho comeo mmuy bien lo sehald el M. de Justicia, Sr. Schweitzer, los
reos rematados: "Un sujeto puede estor condenado a una pena por sentencia
djecutoriada v estar privado de su libertad, pere ya no en calidad de detenido
o preso preventivo, sino que en la de reo rematado”. “Esa persona, agrega, no tiens
derecho a la libertad provisional, Tiene otros derechos, como a cumplir su pena

* privativa de libertad en libertad, siempre que se ajuste a determinadas pautas
o canones sefialados por la ley”. (Sesion 118, p. 22).
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:{d} Precisién de los Comistonados relativa al alcance de la expresion “detencide’”,

La indicacidn del Sr. Ministro y de los sefiores Ovalle y Martin que sirvié
de modelo para la discusion sedalaba que la detencion era Iruto de la disposicion
del Juez de la causa. Li sefor Uvaile, posteciormente fue partidario de suprimir
teda mencion al Juez de la causa pur consideraria innecesaria (Sesion 118, p. 22).
Como, en definitiva, se suprimieron 1as menciones ue necesario dejar en claro
¢l sentlide de la supresion, en relacion 3 gué clase de detencicn se relicre ol
preceplo, Veames lo que aclararon los Comusionados:

_ Sr. Ortdzar: “Es evidenle que la liberiad provisional no procede en el
caso del detenido por la autoridus admimnisirativa centro del piazo en gue puede
mantenerio ¢n cabaad de tal”. (Sesion 118, p. 2).

"Esa era la razén que tenin el sefor Ministro denantes para insistir en
la frase "por disposicion det Juez de la causa’, a Iin de gue no fuera a entenderse
que podna invecarse el derecno a la liberad provisionad cuando la delencion no
emanaba del Juez de la causa”. (Sesion L4, p. 22).

El scfior Ministro de Justicia agregd que "pensaba, ademas, en las deten-
ciones que puede clecluar un parbcular cuaiquiera ¢ ia autorsdad policial, para
poner a disposwcion del Juez. Pero cuando se retiere a la detencion o prision
preventiva esta pensande exclusivamieénte en las lacultades judiciales”. {Sesion 118,
p. 22233,

_ Para que no quedase duda alguna el Sr. Ortizar aclard gue: “La excepcidn
a4 menos gue sea estriclamente necesaria para la investigacion del sumario Supone
necesariamenie gue hay un Juez de la causa que esta conociendo del procese”.
(Sesion 118, p. 23).

(e) Excepclones al derecho a la libertad provisional Seguridad del dfendido
y de la sociedad.

; Como sc desprende del art. 1? N* 6 letra d) el derecho z la libertad pro-
visional procederd slempre, a menos que el Juez lo considers estrictamente in-
dispensable para las investigaciones del sumario, la seguridad del ofendideo y de
la secicdad,

No hay antecedentes acerca de lo que debe entenderse como estrictamente
necesario para las investigaciones del sumario, pero si en relacion a la seguridad
del otendide vy de la sociedad.

A, Seguridad de la Socledad.—La palabra sociedad fue incluida por indica-
cion del Sr. Guzinan. Para fundamentar su indicacion sefiaio lo siguiente:

“Le parece gue hay casos en que es la seguridad de la sociedad la que exige
que una persona que esld siendo sometida a proceso, sea privada de su libertad.
U sea, gue no se le conceda la excarcelabilidad, Por ejemplo, un delito de terro-
Tismo O que causa un grave impacto publico come pucde ser un homicidio en
que no exista duda alguna sobre la presumia culpabilidad del autor. En estos
casos hay una situacion clara de conviccion de la sociedad de gue ese hombre
¢s delincuente y el hecho de que a los muy pocos dias tal persona salga en
libertad y enire a distrular de eua, ¢s una situacion que eroslona la moral social,
La gente de menores conocimientos juridicos ve que el sujeto que delinguio a
los pocos dias cstd on abertad; siendo, a su juicio, de extraordinaria gravedad
que asi ocurriera si el delio es muy grave ¥ ha causado un gran impacto pablico”.
(Sesion 118, p. 14).

"El concepto de "la seguridad del ofendido”; esto es de que estd solamente
afectada a una persona o hay uoa victima en la comision de un delifo, es un
concepto, a su juicio, sobrepasado. Cree gue hoy dia se han hecho habitnales
formas delictivas que realmente afectan a la sociedad entera”.

“El concepto mismo de Ja seguridad del Estado se ha ide desarrollando

- en las ultimas décadas en donde cierios delitos, como los de terTorismo, son ¢nte-
ramente nuevos lrascenciende el problema del olendido. Estima que remitirse
solo a la seguridad del olcndido seria limitarse 3 una nomepclatura o a una
concepcidn gue ha sido sobrepasada por los acontecimientos. Hoy dia el cuerpo
social y el Estado se ven alectudos gravemente por cierto tipo de delitos en que
precaver a ese mismo Estado o cuerpo social de tales conductas es tanto o mas
importante como precaver la seguridad del ofendido en los delitos COmMUnes o
tradicienales”, (Sesion 118, p. 1a).

No cbstante, que en delinitiva, el texto incluyd la expresion “gociedad”,
. & interesante destacar que el St Schweitzer (M. de ])usticia} “aclarg que cuando
€l utilizé en su indicacion la expresion "ofendido” se estd refiriendo al sujeto
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pasivo. Expresa que ha tenido mucho cuidado en no emplear estrictaments las
expresiones que ¢l Cadige de Procedimiento emplea. Dicho cuerpo legal habla
"de la persona ofendida”, en cuye caso el Sr. Guemén tendria razin, pucs s
estaria limitando la disposicion a una situacion especilica. Sin embargo, el Sr
Ministro advierte que ha usado la expresion "ofendido” en términos gendéricos
comprendiendo ¢l cuerpo social”. (Sesion 113, p. 1617).

Pere, no obsiante las buenas razones dadas por ¢l Sr. Ministro, los Srs.
Evans y Guzmdn insistieron en gue se agregara la expresidn “sociedad” antes
referida. El sefior Evans 'reconoce que no cabe duda de que en toda clase de
delitos hay una’ofensa social envuelta, pero su inguictud radica en que si el Juez
podra asilarse en el texto propuesto por el sefior Ministro para denegar la lber-
tad si no se hace la distincién propucsta por el sefor Guzmén en los delitos
que afecten a Ja sociedad misma™ (Sesion 118, p. 18). Por su parte, el Sr. Gurman:
“Cree que, cn realidad, la agregacion que ha propuesto, en el sentido de consignar
la expresidn “la sociedad”, estd dentre del espiritu de la indicacidn del secfior
Ministro. En efecto, ¢l ha dicho varias veces que dentro del términe “ofendido”
entiende la sociedad. Ahora, por qué se inclina por agregar el Lermine “la socie-
dad”, ¥ precisar la inierpretacion gue o] sefor Ministro le da por razones practi-
cas e incluse diddclicas, como decia ¢l sefor Evans, Le parece importante agres
garla porque podria, dada la interpretacidn ]pmsiblc: del término "ofendido”, res-
tringirse en forma inconveniente”. (Sesion 118, p. 18).

B. Segurldad del Ofendido.—El Sr. Evans preguntd al Ministro de Justicia
cudl es el concepto de “seguridad del ofendide”, a lo cual éste contesté: “"Que,
en principio, evidentemente esti vinculade al riesgo que pudiera estar compro-
metida la persona frente a un Jdelito en un momento determinade, como podria
ser un debito de amenaza. La seguridad del ofendido reguiere, en este caso, de
la proteccién para que el amenazador no logre su proposito. Este, agregd, podria
ser un aspecto de la seguridad de la persona del ofendido, pero también hay
seguridad del ofendide, en caso de homicidio, para 1a familia del oceiso. En suma
la seguridad del ofendido es, en dltimo término, la del sujeto pasivo, que es
el que ejercita el derecho correspondiente”. (Sesion 118, p. 17-18).

"Es mds restrictiva la expresion "persona del olendido” gue “ofendido™ ¥a
que esta lllima es de aplicacion peneral. Por eso que en su redaccion no utiliza
la expresién “la persona del ofendido”. (Sesion 118, p. 18).

Contribuye también a fijar el alcance la siguiente intervencién del Sr. Evans:
“La expresion “la persona del ofendido” serin restrictiva pues no comprenderia,
especiicamente a la familia. La expresién "ofendide”, cn cambio, podria com-
p:;jenm’iel:é la flaax;i]ia, pere no explicitaria que también abarca a la sociedad”, (Se-
&i , p. 19,

{£) Papel del Jucz, Obllgacidn de fundar,

De algunas intervenciones es posible colegir el papel asignado por el cons-
tituyente al Juex. Asi, ¢l Sr. Guzmdn en una intervencion expresté que “desea
dejar claramente establecido el hecho de que es el propio texto constitucional
el que otorga directamente la facultad al ‘}ul:z ¥ no al legislador. A dste, sola
cabe como encargo el determinar las modalidades para tenerla; pero es el
Juez el que va a tener o el que va a poder, de acuerdo con el texto propuesto
por el sefior Ministro, €l no conceder la libertad provisional en detérminados
casos excepcionales. (Cudndo? Cuando sea esirictamente necesario para la inves-
tigacién del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad..”.

Méds adelante, en su intervencidn, insiste que "es importante declarar gue
las limitaciones que se establecen en el texto constitucional para no conceder
el beneficio, son facultades entregadas directamente por la Comstitucion al Juez
para que, calificando situaciones que sc estiman excepcionales, pucda proceder
a la también excepcional medida de no conceder en ciertos casgs la libertad pro-
visional a un reo". (Sesidn 118, p. 18).

Lo més trascendental, en relacion al papel del Juez, es la obligacion que la
Comisién le asignd de fundar su decision, como se colige de lo expresado por
el Sr. Evans: “Esta facultad se da al Juez cuando lo considere estrictamente ne-
:;was:l.rini_r delilendu haber en consecuencia, por lo menos, una resolucién fundada
del tribunal.

"En seguida, debe recordar que todo tribunal estd sujeto a la vigilancia
-de Tribunales Superiores, ¥ serin éstos, los que en definitiva vayan adaptando la
norma, recogiendo las necesidades sociales, para ir viendo cémo juega e precepto
comstitucional!”. (Seslon 118, p. 17).
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i En relacién a la obfigacidn de fundar la resolucién que deniegue este dere-
‘tho, es muy importante tener en cuenta el alcance que ella ticne. No basta la
-sola enunciacien de la dispoesicion en virtud de la cual se funda, segin se des
prende de las palabras del sefior Schweitzer (Ministre de Justicia) que reprodu
cimos a continuacién: "Pero que no se deniegue esc derecho sin razon fundada”.

“Agrepa que lo que le choca a €l en este momento, dentro del amplio campo

E:m tiene la ley, es lo que sucede en la practica: El Juez de la primera instancia

ispone: “Visto lo dispucsto en el articulo 361 del Codigo de Procedimiento

Penal, concédese la libertad a fulano de tal". ¥ la Corte puede disponer: "Visto

lo dispuesto en el articulo 361 del Cédigo de Procedimiento Penal, se revoca la

resolucion”. Con ¢l misme fundamento, los abogados quedan en la incertidumbre
mas absoluta, pues el precepto da para los dos casos”. (Sesidm 117, p. 20-21).

'(g) Limitaclomes Impuestas al legislador.

El fijar los limites al legislador fue una de las materias que causé mayor
discusion cntre los Eamisiunaﬁr}!h dado el papel asignado a dsie en la fijacidn
de los requisitos ¥ modalidades para obterier la libertad provisional.

Dentro de esas ideas es conveniente consignar las palabras vertidas por el
Sr. Orttizer: "La repulacion podrd decir dnicamente relacidn con materias de pro-
cedimicnto, tales como le fianga, su monto, etcétera, De fal medo que, en mngan
caso, la nerma puede interpretarse como una facultad al legislador para que esta-
blezra otros requisitos distintos, incluso, de la paturaleza del delito que signi-
figuen desconocer este derecho”. (Sesion 118, p. 13).

En el mismo sentido el 5r. Guzmdn expresd que es evidente “que si la Cons-
titucién se refiere, como lo establece la proposicién del Sr. Ministro, a las causales
en virtud de las cuales no procederd la libertad provisional durante el proceso
mismo, no puede la ley establecer otras causales nuevas; y en ese scntido silo
Fruedg regular medalidades para obtener la libertad, como muy bien lo sefiala la

ase siguiente de la indicacion, pero en ningin caso imponer exigencias 2 las
establecidas por el Constituyente”. (Sesidn 113, p. 14).

De otras intervenciones, se desprende también que el legislador no podrd
entrar a precisar ¢l alcance gue tienc cada una de las excepciones establecidas a
este derecho, tarea que fue reservada en exclusividad al Juez (ver intervencion
del 5r. Evans sobre cl papel del Juez, Sesion 118, p. 17).

G Como también, que en ningin caso podrd establecer la existencia de delitos
inexcarcelables (viase para ello las intervenciones recogidas en la parte destinade
a sefialar por qué es un derecho).

{h) Derogacldn de los delitos inexcarcelables.

Como en la legislacidn chilena existian numerosas diausiciun:«ﬁ que esta-
blecian la inexcarcelabilidad de determinadeos delitos el Sr, Owvalle propuso dejar
constancia “de que esta disposicion implica la eliminaciom de los delitos inexcar-
celables por su sola naturaleza™. (Sesion 113, p. 23).

(i} Criterio fljado por la Comisitn para la aplicaclén de la detenclén.

El 5r. Silva Bascufidn propusc “dejar constancia de que la mayorfa estuvo
de acuerdo en que no deberfa disponerse la detencién de una persona responsable
de delitos insignificantes”. (Sesion 118, p. 23).

(11) Un Magistrado que esta consciente de que las disposiciones del Codi
de Procedimicnto Penal, sobre esta materia, se encuentran derogadas, me decla
que ¢l tenia gue sepuirlas aplicando porgque de otro modo se tormaria legislador,
pues en caso de no aplicarlas estaria en la obligacion de establecer un proces
dimiento para la regulacion del derecho en cuestion, ¥ la dictacién de tal regu-
lacidn fue encargada por el constituyenmte al lepislador. Pero tal sitpacion se
encuentra zanjada gur el Codige Organico de Tribunales (art. 10, inc. 2*) que
posibilita la actuacion del Juez a falta de ley —es el caso de la libertad provisio-
nal— gque resuelva la materia sometida a su consideracién. Sin embargo, no
Eodr:ia llenar tal vacle, por ningun motive, aplicando las normas del Cadigo de

rocedimiznto Penal, por cuanto ellas se encuentran derogadas. Aplicar tales nors
mas, importa desobedecer la ley constitucional, es dar vigencia a una legislacion
derogada. Importa comeler €l mismo error que cse Magistrado trataba de evitar,
ya que al dar vigencia a dichas normas derogadas, el Juez se torna legislador,
con el agravante que deja sin aplicacidén la norma constitucional que reclama
su regulacion.
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Ei Juez, en consecuencia, debe aplicar el Acta Constitucional Henando los
vacfos de procedimiento o de otra indole, siempre y cuando ello se haga en
conformidad con los supuestos juridicos contenidos en el Acta Constitucional N¢ 3.

Ahora bien, si hubiere algin Juez que por ventura pensase que las dis-
posiciones del Codigo de Procedimiento Pepal se hallan plenamente vigentes, sig-
nificaria que tales disposiciones serian abiertamente inconstitucionales, con lo
cual quedaria la posibilidad de recurrir ante la Corte Suprema para que ésta de-
clarase la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los preceptos que corres-
pondan del Cédigo de Procedimiento_Penal. El recurso de inaplicabilidad estd
concebido para dejar sin aplicacién —para el caso particular— por inconstitu-
cionalidad los preceptos vigentes, no los derogados. La Corte Suprema, en conse-
cuencia, podria rechazar tal recurse, pero ese rechazo permitiria un pronuncia-
miento, de la Corte, en el sentido de vigencia de tales disposiciones. Por el con-
trario, si la Corte estimare vigentes tales preceptos tendria que pronunciarse sobre
el fondo y al hacer esto no le quedaria mas camino que reconocer la inconstitu-
cionalidag de los referidos precepios.
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