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RECURSO DE PROTECCION Y SISTEMA POLITICO

FRANCISCO ZUNIGA URBINA
profesor Facultad de Derecho
Universidad de Chile

I. RECURSO DE PROTECCION Y AMBITO DEL CONTROL JURISDICCIONAL

El recurso de proteccion se inserta tematicamente en la Justicia Consti-
tucional, sistema de remedios o garantias para la preservacion de la supremacia
de la Constitucion. Para Kelsen la Justicia Constitucional es “un elemento del sis-
tema de medidas técnicas que ticnen como fin asegurar el ejercicio regular de
las funciones estatales. Estas funciones tienen un caricter juridico: consisten en
actos juridicos. Se trata, bien de actos de creacion de Derecho, es decir, de crea-
cion de normas juridicas, bien de actos de ejecucion del Derecho ya creado, es
decir, de ejecucion de normas ya dictadas”. La Justicia Constitucional(1) com-
prende como temas fundamentales los siguientes:

- El control jurisdiccional del derecho a la libertad personal y seguridad
individual (articulo 19 N° 7 y articulo 21 C.PR.).

- El control jurisdiccional de los demds derechos fundamentales objeto
de tutela mediante el recurso de proteccion (articulos 19 y 20 C.PR.).

- El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes y otros ac-
tos normativos (articulos 80-83 C.PR.).

- El control jurisdiccional de las atribuciones de ciertos jueces frente a
autoridades politicas y administrativas, denominados conflictos de atribucién,
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que impropiamente nuestra doctrina ha denominado de antafie contiendas de
competencias, que corresponde conocer y resolver al Senado o la Corte Supre-
ma segun sea el caso (articulos 49 N° 3 y 79 inciso segundo C.ER.).

- El control jurisdiccional-sancionatorio de la cliusula de proteccion del
régimen democritico y constitucional (articulos 82 N* 7, 19 N* 15y 16 N° 3
C.ER.).

- El control jurisdiccional constitucional residual.

Por tanto, la primera precision teorico-metodologica consiste en situar
€l recurso de proteccion en el campo de las garantias procesales de ciertos dere-
chos fundamentales, basicamente derechos civiles y politicos(2).

Una segunda precision tedrico-metodoldgica es concebir el recurso de
proteccion como una garantia procesal gue en su naturaleza juridica es una ac-
cidn de tuela de derechos fundamentales de naturaleza cautelar, El Informe de
la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (C.EN.C.) a este respecto sos
tienc que "“dicho recurse tiene fundamentalmente por objeto otorgarle a la per-
sond un instrumento juridico expedito y eficaz que permita recurrir a la Corte
de Apelaciones que corresponda cuanda, por causa de actos n omisiones arbitra-
rios o ilegales, sufra privacidn, perturbacion o amenaza en ¢l cjercicio de las ga-
rantias constitucionales..., sea que el acto provenga de la autoridad o particula-
res” (...} “El recurso de proteccion es un medio pronto y eficaz de prestar inme-
diato amparo al afectado cada vez que una garantia de libertad o un derecho ba-
sico, de los que dan lugar al recurso, esté o pueda estar amenazade, restringido
o courtado por actos u omisiones arbitrarias de una autoridad o de particulares.
La decision del recurso deja intactos los derechos y acciones que pueda corres
ponder al particular o a la autoridad y que el ordenamiento juridico general o es-
pecial contempla”. El aludido Informe deja expresa constancia gue el recurso de
proteccion “no importa sustituir los procedimientos ordinarios que puedan ¢jer-
cerse ante los Tribunales de Justicia o ante los lamados a conocer de contencio-
so-administrativo™.

Muestra doctrina procesalista con acierto ha caracterizado la accion de
proteccion, como accion de tutela, de naturaleza cautelar, formal en relacion a
los derechos o pretensiones procesales, v en consecuencia, 1a sentencia dictada
cn esta materia produce efecto de la cosa juzgada formal. En este orden de ideas,
Hugo Pereira A. resume: “5u naturaleza es aniloga a la del Habeas corpus, en
cuanto e¢s una demanda de proteccion de los derechos constitucionales que ins-
taura un proceso auténomo de naturaleza publica, por forma y contenido; tiene
caracter de urgencia para el pronto restablecimiento del orden juridico perturba-
do o amenazado; se difge a impugnar actos u omisiones arbitrarios o ilegales
gue lesionen los derechos fundamentales expresamente previstos en la norma
constitucional, sea que emanen de autoridades o de simples particulares; deja a
salvo los demas derechos que ¢l perjudicado pueda hacer valer ante 1a autoridad
o los tribunales competentes; los tribunales llamados a conocer de esta accidn
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debe adoptar las medidas conducentes para Ia proteccidn del afectado; v el titu-
lar de ella pueden ser personas naturales o juridicas o grupos de personas que
carezcan de entidad juridica atendidos los vocablos ‘el que' con que se inicia el
precepto transcrito”. =

Con estas precisiones elementales cabe definir el tema central de esta
ponencia: recurso de proteccion y sistema politico, especificamente pretende-
mos determinar si la accion de proteccion tiene limitaciones frente a actos de
determinados Grganos o que emanan de determinadas funciones del Estado.
Ciertamente, este foco de problemas no es nuevo en nuestro pais. como tampo-
co en otros ordenamientos, como lo ponen de manifiesto las teorias de 1a no jus-
ticiabilidad de los actos y cuestiones politicas, que en Derecho Comparado tie-
nen institutos precisos, que con matices, guardan relacién con la cultura juridica
de que se trate.

Para abordar este tema resulta Gtil referirse brevemente a la historia del
establecimicnto del recurso de proteccion, y la evolucion doctrinaljurispruden-
cial en relacion a los actos politicos. Sabido es que ¢l recurso de proteccion tie-
nc sus antecedentes en una propuesta elaborada por los profesores Jaime Nava-
rrete B. y Edvardo Soto K., base de un provecto presentado en 1972(3), del te-
nor siguiente: "Quien por procedimiento, actos u omisiones arbitrarios e ilegales
de las autoridades politicas o administrativas o de quienquiera, sea perturbado o
privada del legitimo ejercicio de su libertad, bienes, trabajo o derechos garanti-
zados por la Constitucion y las leyes podri concurrir por si o por cualquiera a su
nombre a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer ¢l imperio del derecho v
asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de las acciones que se
ejerciten ante los tribunales correspondientes. La Corte Suprema acordard lo ne-
cesario para la rapidez y eficacia de este procedimiento y del sefnalado en el arti-
culo 16, los que estarin exentos de todo tributo™(4). Sobre el recurso de protec-
cion, en el seno de la C.EN.C, ¢l comisionadeo Ortiizar hace la analogia con el re-
cursa de amparo, pareciéndole conveniente que “la disposicidn sca amplia y no
solo comprenda los actos u omisiones arbitrarios de la autoridad politico-admi-
nistrativa, sino de quienquiera, como expresa ¢l proyecto, Y al decir quienquie-
i, entiende que comprende no solo a los particulares sino que incluso podria
comprender el dia de mafnana al Congreso, a una rama del Parlamento gue, ac-
tuando fuera de las esferas de los mecanismos de generacion de la ley, para cuyo
cfecto hay otros procedimientos, atentara contra ciertos derechos bisicos de las
personas” (..} "de manera que éste es un procedimiento de emergencia, por de-
cirlo asi, que tiene por objeto lisa y Hanamente mientras se discute ante Ia justi-
cia ordinaria en forma lata el problema planteado, restablecer el imperio del de-
recho que ha sido afectado” (sesion 214, pdg. 6). El comisionado Silva Bascundin
en una posicion solitaria, sostiene: “La cuestion es crear algo que no desordene
¢l resto del ordenamiento juridico, no cree problemas de compelencia entre 1os
Organos, no termine con la independencia de uno y de otros y no impida que los
demis sistemas del ordenamiento juridico puedan desarrollar el objetivo para el
cuil estin hechos. Por concebido este recurso en una forma tan genérica, el nig-
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mero de casos puede ser sideral, y no es suficiente entregar, como aqui se¢ hace,
a la Corte Suprema la facultad de determinar cudl va a ser el procedimienio del
recurso, sino que habra que configurar mucho mis ¢l campo en el cual €l se
mueva, porque si no se crearia und serie de problemas relativos a la independen-
cia de los otros poderes, a la imposibilidad de muchas autoridades de poder sa-
tisfacer debidamente y sin perturbacion sus propios deberes lepales o constity-
cionales™ (sesion 241, pag. 7). Concluye Silva Bascundn que ¢l recurso de pro-
teccion debe estar unido al contencioso administrutivo, al recurso de inaplicabi-
lidad y al eventual establecimiento del “ombudsman”, sicndo entregado a la ju-
risdiccion y no sdlo a la Corte de Apelaciones (sesion 215, pags. 2 v 3). Los tex-
tos transcritos de las Actas de la C.EN.C. ponen de manifiesto las posturas con-
trapucstas de los comisionados en relacion al recurso de proteccion. Asimismo,
el estudio de la historia del establecimiento del recurso de proteccion debe ser
matizado puesto que ¢l texto del articulo 20 de la C.ER. es distinto al del proyec-
to de 1972, y a la indicacion objeto de debate en la CEN.C., tanto en cuanto al
sujeto productor del agravio como los derechos fundamentales objeto de tutela.

Con todo, las posiciones paradigmiticas de Orodwr v Silva Bascuidn
marcan el actual debate en nuestra doctrina. De esta manera, un amplio scctor
de nuestra doctring iuspublicistica (Soto K., Lira, Otero, Tavolari y Evans) son
partidarios de gue ¢l recurso de proteccion pueda aplicarse a todo tipo de actos
de autoridad, sin distincidn respecto del sujeto agraviante o naturaleza del acto o
de la funcion de gue emana. Otro sector de nuestra doctrina excluye del recurso
de proteccion los actos de gobierno v los actos jurisdiccionales (Frecht, Cea,
Pierry y Molina)6).

En este cuadro la evolucion jurisdiccional ha sido erritica, siendo la
tendencia excluir por regla general las sentencias judiciales, excepto tratindose
de situaciones limites, una resolucion manifiestamente ilegal, no reparable por
otra via jurisdiccional, En coanto a los actos de gobicrno e “insttucionales™ se ci-
ta con frecuencia el recurso de proteccion deducido por funcionarios de Policia
de Investigaciones en contra del Director General del organismo, motivado por
el Uamado a retico temporal efectuado por el Presidente de la Republica median-
te decretos supremos, caso en ¢l cual la sentencia de 1a Corte de Apelaciones de
Santiago y de la Corte Suprema no determinaron la naturalera del acto, Asimis-
mo, en ¢l recurso de proteccion "Espinoza Maurcira, Augusta con Presidente de
la Republica y Ministro de Hacienda vy Justicia”, se dedujo recurso en contra de
un proyecto de ley que interpretaba el DL, N° 3.058, de 1978, recurso que es re-
chazado en definitiva. pero se admite como remedio idoneo el recurso de pro-
teccion frente g agravios emanados de otros poderes del Estado, sin importar
que se ejerciten potestades “propias y privativas”,

En el contexto historico, doctrinal y jurisprudencial brevemente rese-
fado algunos autores sostienen gue en materia de recurso de proteccion se ha
producido una “elefantiasis™ que comprende al sujeto del agravio asi como los
derechos fundamentales tutelados (Precht), diagnastico compartido por muchos
pn:-l'l:_':;g.:grt::; y letrados de noestro medio. Sin embargo, se ha sostenido, con 1a fi-
nalidad de evitar esta “elefantiasis”, la teoria del acto de gobierno y acto institu-
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cional, para delimitar €l Ambito de lo no justiciable, recurso tedrico no exento
de problemas.

I ACTO DE GOBIERNG Y ACTO DE ADMINISTRACION: UNA TDEOLOGEA

Con la reoria del acto de gobierno (Francia), acto de Estado (Gran Bre-
tana), “Political Questions” (Estados Unidos), actos de autoridad o soberanos
(los “justizfreien hoheitsakte™ en Alemania), acto institucional (Argentina), se
pretende designar actos gue por su naturaleza, organo de que emanan o tpo de
funcion (funcion politica o gubernativa) quedan exentos de control jurisdiccio-
mit] (Loewenstein(w,

En ¢special la doctring administrativista conecta la teoria del acto poli-
tico o de gobicrno con la determinacion de los ambitos de “gobiernos y admi-
nistracion”, ¥ de la funcion politica ¥ de la funcion administrativa(8). En cste
sentido ¢l tratadista Manucl Maria Diez, a proposito de la caracterizacion de los
actos de gobierno y de los actos de administracion expone: “Los dos actos, de
gobierno v administrativo, tienen exactamente los mismos elementos v la dife-
rencia gue se establecia entre ellos tuvo un origen pretoriano en la jurispruden-
cia del Consejo de Estado frances. Se dijo que mientras los actos administrativos
estaban sujetos a contralor jurisdiccional, los politicos o de gobierno no lo esta-
ban. La creacion de esta categoria de actos de gobierno obedecid a una politica
defensiva del Consejo de Estado francés, con motive del retorno de los Borbo-
nes. En esa oportunidad ¢l Conscjo de Estado fue atacado por los liberales v por
los realistas, que le condenalrn por haber consolidado fa situacion de los adqui-
rentes de los bienes nacionales. Ello dio origen a {ue sus atribuciones conten-
ciosas fueran cuestionadas. Para defenderse, el Consejo de Estado limité espon-
tineamente sus funciones, en un doble sentido, con el fin de poder supervivir.
En primer lugar, disminuyo considerablemente, en beneficio de los tribunales ju-
diciales, ¢l principio de la separcion de las aumoridades administrativas y judi-
ciales, y por otro lado hizo apurecer la nocion de acto de gobicro, vale decir,
del acto politico del Poder Ejecutive™(1(h). Ciertamente, Ia teoria del acto de go-
bierno ticne una impronta ideoldgica que se advierte ficilmente, vy que s objeto
de reproche cientifico, mads adn si el residuo de poder es incontrolado, subyace
¢l principio monirquico (autocritico), ¥ en Gltimo €rmino una verdadera sacra-
Hzacion del poder o “estatolatria™ (Duverger, Hauriou). Un recaudo a este tipo
de objeciones s la categoria del “acto institucional”, elaborada por el tratadista
Miguel 5. Marienhoff, diferenciando ¢l acto institucional el acto de gobierno,
quedando este tltimo sujeto a control jurisdiccional. Para Marienhoff el acto ins-
titucional no se refiere al “funciopamiento” normal del Estado como ocurre con
el acto de gobierno, sino que ¢l primero s¢ vincula a la propia “organizacion™ y
“subsistencia” del Estado; de suerte que el acto institucional por su “indole” no
afecta derechos subjetivos de los administrados, sin perjuicio de que tales dere-
chos poedan verse afectados, directa ¢ inmediatamente, a caiz de actos emitidos
como consecuencia de actos institucionales, En suma, las caractensticas del acto
institucional son: vinculacion 4 la organizacion y subsistencia del Estado, no
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afectar las esferas juridicas del administrado en forma directa e inmediata, se tra-
ta de un acto juridico de derecho piblico, su emisidn es siempre discrecional, s
decir, depende del arbitrio del poder ejecutivo, “de la honesta v leal valoracion
que éste realice de las circunstancias pertinentes™(1 1). El tratadista José Roberto
Dromi resume las caracteristicas del dcto institucional como cristalizacion for-
mal de la funcion gubernativa, a saber: *a) Ejecutan directamente una norma
constitucional. b) son dictados en ejercicio de actividad reglada o discrecional
de los organos ejecutivo y/o legislativo. ©) por motivos especiales de sustancia
gubernamental, que justifican el movil politico vital de la seguridad y orden del
Estado; no ung simple marcha de la buena administracion. Vincalase a la propia
‘organizacion y subsistencia del Estado’, d) no inciden directa o inmediatamente
en la esfera juridica del administrador, cuyo stats no se altera ante la emision
del acto institucional. €) el acto institucional es unilateral en su estructura: y de
alcance particular (por ¢j,, designacién de magistrados) o general (por ej., decla-
racion de guerra). ) son irrevisibles, no judiciables, no justiciables o no invalida-
bles judicialmente. Estin exentos del control jurisdiccional”. En cambio, como
anota Dromi el acto de gobierno se caracteriza por: “a) Ejecuta dirccta e inme-
diatamente una norma constitucional. b) ¢s un acto juridico, tiene por objeto
esencial y directo producir efectos de derecho respecto de werceros. Tales efec-
tos, sefiala Marienhoff, trascienden la esfera interna de la Administracion Pabli-
<a, ubicandose en lo externo. ¢) es dictado en ejercicio de actividad reglada vio
discrecional, por ejemplo, ¢l indulto (articulo 86, inc. 6°); es discrecional su emi-
sion pero reglado su procedimiento y sustanciacion. d) tiene idéntico régimen
juridico que los actos administrativos. €) es revisible, enjuiciable, controlable ju-
risdiccionalmente. £) en su estructura el acto de gobierno o politico es exclusiva-
mente unilateral, y en su alcance individual o particular’(12).

La referencia a la teoria del acto de gobierno (en su versidn francesa) y
del acto institucional la hemos recogido en esta ponencia, puesto que con dis-
torsiones ¥ reducciones la primera teoria fue incorporada a nuestra doctrina ¥
jurisprudencia a fines del siglo XIX y parte de este siglo. Una buena muestra de
lo diche se resume en los comentarios de Ballesteros a la Ley de Organizacién y
Atribuciones de los Tribunales de Chile, articulo 4 que dispone: “Es prohibido
al poder judicial mezclarse en las atribuciones de otros poderes piblicos y en
general ejercer otras funciones que las determinadas en los articulos preceden-
tes”. Para Ballesteros las tres ramas del poder piiblico, a saber: “Poder Ejecutivo,
Pader Legislativo y Poder Judicial”, tienen vedado ejercer otras atribuciones que
las que expresamente les scan concedidas, so pena de que sus actos sean nulos e
incurran en grave responsabilidad penal, citindose como fuente de autoridad la
doctrina francesa en esta materia. Para Ballesteros es un principio inconcuso de
la legislacion que “cada autoridad debe desempefar sus funciones dentro de la
drbita que le corresponde, y si disposiciones expresas de nuesiras leves que or-
ganizan ¢l réjimen administrativo i el judicial, asi lo establecen, en la prictica su-
cede que entre los diversos ordenes de funciones existen vecindades, contigiii-
dades a cnya aproximacion las lineas de separacion se hacen ménos perceptibles
i estin ordinariamente sujetas a litijio”; debiendo Ia autoridad judicial al fallar es-
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tas competencias atenerse a principios generales, naturalmente vagos v de apre-
ciacion personal del juez. Para Ballesteros la matriz para fijar un principio capital
en la materia e que “las cuestiones que hayvan de resolverse por reglas jenerales
de interes comun, ya se considere en ellas la sociedad formando un todo capaz
de derechos i obligaciones, ya con rélacion a la jeneralidad de los ciudadanos,
deben ser decididas por la autoridad administrativa; i siempre que se trate de
cuestiones entre particulares o entre la sociedad { un particular, pero que hayan
de resolverse por los principios del derecho civil, corresponde su conocimiento
a los tribunales"(13). No obstante lo expuesto, resulta notable que Jorge Hu-
neeus €n su obra La Constitucion ante el Congreso comentando el articulo 108
de la Constitucian de 1833, que atribuye la facultad de jurgar las causas civiles y
criminales exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley, desestima co-
mo erroneo el sistema napolednico del contencioso administrative, adjetivindo-
lo de “concentracion audaz del mis atroz despotismo”, gue excluye de la nocion
“cawusas civiles ¥ criminales” el ambito contencioso administnitivo, basandose en
el principio de separacion de poderes, Huneeus observa que los casos de juris-
diccion administrativa se reducen paulatinamente, siendo la tendencia encomen-
dar “a los tribunales ordinarios €l conocimiento esclusivo de todos los asuntos
judiciales que, en el orden temporal, se promuevan cn ¢l territorio de la Repibli-
ca, sea cual fuere su naturaleza i la condicion de las personas que en ellos inter-
vengan, segun terminantéemente lo dispone, en el primer inciso de su articulo
5° la lei organica de 15 de octubre de 1875 tantas veces citada™. Agrega Hu-
neeus: “Permitasenos espresar ¢l deseo de que llegue pronto el dia en que -con
escepcion solamente de las acusaciones que la Camara de Diputados entablare
ante ¢l Senado, i de las cuestiones referentes a la validez o a la nulidad de las
elecciones populares- el conocimiento de todos los asuntos contenciosos, sin ex-
ceptuar las injurias que se lanzaren por medio de la imprenta, corresponda es-
clusivamente a los tribunales ordinarios creados por la lei"(14).

En nuestro medio el profesor Herndn Molina ha desarrollado 1a teoria
del acto de gobicrno y su control, poniendo de relieve que ¢l criterio distintivo
de este tipo de actos no reside en la [orma sino en la funcién gubernamental de
gque emanan, descartando el criterio empirico de enumerar tales actos. De esta
manera, el gjercicio de Ia funcion gubernamental da origen al acto de gobierno
el que “por carecer de forma juridica tipica, debe caracterizarse por la funcidn
que le da vida". Por tanto, el control de los actos de gobierno estil entregado a
"Organos constitucionales politicos™ como la Cimara de Diputados, Senado (jui-
cio politico), Contraloria General de la Repiiblica v Tribunal Constitucional. De
Io expuesto, podemos sostener que el control de los actos de gobierno es emi-
nentemente politico, destacando la potestad fiscalizadora de la Cimara de Dipu-
tados. En este sentido, el articulo 48 N* 1 que consagra la potestad fiscalizadora,
Ia refiere a los actos “del gobierno™, es decir, la contraccion “del” comprende los
actos de gobierno y los actos de administracion. Con todo, ¢n un régimen y tipo
de pobierno presidencialista, superlativo del régimen presidencial, la potestad
fiscalizadora puede carecer de eficacia frente a la centralidad funcional del orga-
no Presidente de Ia Repiblica.
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Los peligros tedrico-pricticos de la teoria del acto de gobierno (y sus
formulas andlogas), frente al axioma basico del Estado de Derecho moderno: el
poder debe estar sometido a control, siendo una de sus téenicas el principio de
“separacion de poderes”, resulta indudable ¥ en nuestro pais el largo intervalo
autoritario lo demuestea. Con todo, obviando el recurso ficil a las inmunidades
de jurisdiccion del Poder Ejecutivo cn regimenes autoritarios, cabe citar ¢l libro
de Elena Caffarena de Jiles Ef Recurso de Amparo frente a los Regimenes de
Emergencia (1937) escrito en el contexto de un régimen democritico, en que
comenta la jurisprudencia de nuestros tribunales, ue se negaron sistemitica-
mente a dar lugar a los amparos interpuestos contra las drdenes de detencion y
traslado decretados por el Presidente de [a Republica durante los periodos de es-
tado de sitio y de facultades extraordinarias(15).

Los tribunales amparados en el articulo 4° del Codigo Orgianico de Tri-
bunales se negaron a revisar judicialmente las “Grdenes intocables™ cn los ampa-
ros politicos; conectando con la doctrina francesa de las “facultades privativas” o
actos de gobierno, lo que excusa de ejercer las potestades conservadoras del
mas alto ribunal. Aylwin en su prologo al libro de Caffarena pone de manificsto
que en los estados de excepcion se praduce un abuso “cuantitativo y cualitati-
v,

HI A MODO DE CONCLUSTON: ESTADO DE DERECHO ¥ ACTIVISMO
JUIHCIAL

Me parece correcto incorporar en relacion al recurso de proteccion y
el sistema politico una precision conceptual: una cosa es que se atribuya 4 un
poder la facultad exclusiva y excluyente de tomar ciertas decisiones, y otra muy
distinta es que se quicrd sustraer a esos actos del control sobre su legitimidad
constitucional, en cuanto a la competencia y a los otros recaudos y limitaciones
expresas o virtuales que contiene la norma de que dimanan, A partir de esta pre-
cision conceptual, me parece que podemos fijar como asertos provisionales los
siguientes;

1. La teoria del acto de gobierno es una cancepcidén metajuridica (Gordi-
lio), puesto que en Francia (cuna de la teoria) “el hecho de que los tribunales
(tanto judiciales como contencioso-administrativos) se niegan a ejercer control
jurisdiccional sobre ese nimero de actos que se designan con tal nombre™(16).
S¢ incurre en una peticion de principio: los actos de gobiernos, politicos o insti-
tucionales se declaran po justiciables (irrevisibles), sustentado ¢l apriori de su
“alto fin politico”, fijindose una lista de tales actos; cuyo fundamento pueden
ser incluso conceptos juridicamente indeterminados (Garcia de Enterria), En es-
te sentido, parcce correcta la conclusion de Gordillo: *No existe fundamento ju-
ridico serio en base al cual excluir la revision por los jueces de toda una catego-
ria de actos’(17). En consecuencia, la teoria del acto de gobierno tiene su ancla-
je en la vicja doctrina de la raxdn de Estado (mis alin en los arcana imperii) lo
que en si no lo invalida, puesto que reconoce un residue de poder, que vincula-



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

Articulo: Recurso de proteccidn y sistema politico REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Francisco Octavio Zufiiga Urbina ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

FKotar de proiecchdn ¥ sbsema polition - (FE

do positivamente a derecho, no conoce control jurisdiccional, e incluso podria
llegar a carecer de todo control politico eficaz. Luego, €l que todo acto de go-
bierno o de administracion este sometido a control, es la clave de este problema,
[pOr tanto, parcce un pocoe extrema la afirmacion de Garcia de Enterria en orden
a que la doctrina del acto politico “es hoy indtl"(18), conclusion vilida en el o
denamiento juridico espafiol v, por tanto, no extrapolable a otros ordenamien-
tos. Resolta evidente una tendencia a eliminar ¢l cerco de inmunidades en torno
al poder, incluso en Francia en que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reducido la nocion de acto de gobierno a estrechisimos limites,

2. Ciertamente, el Estado de Derecho repugna del cerco de inmunidades
del poder (Garcia de Enterria). Sin embargo, se confunde el control jurisdiccio-
nal con ¢l control como funcion del poder estatal; es decir, en los complejos Es-
tados Modernos la funcidn de control es ejercida por diversos 6rganos en ambi-
tos que pricticamente no excluyen actos normativos relevantes. En este sentido
s¢ observa una suerte de “deificacion” del control jurisdiccional, que en nuestro
medio se expresa en la “elefantiasis™ del recurso de proteccion. En el Estado de
Derecho no existe poder incontrolado (Elias Diaz), pues sigue sicndo vilido el
principio de distribucion del poder, enunciado por Montesquieu, que se asienta
en ¢l axioma; el poder contiene al poder. Siguiendo a Loewenstein Ia division
funcional del poder da origen a una funcidn de control v a la responsabilidad
emergente de dicho control, Nos recuerda Vanossi que fa responsabilidad equi-
vale a la “prohibicion de cualquier bill de indemnidad™(19).

3. La “elefantiasis™ del recurso de proteccidn es la puerta de entrada al
activismo judicial, un “gobicrno de los jueces” (Lambert), o sea una situacion en
la que la legislacion v la politica econdmico-social del gobierno esti pendiente
del visto bueno “del reducido mimero de jueces que integran ¢l tribunal méxi-
mo del Estado o, simplemente, de la mayoria de ellos: siempre se trataci de ma-
gistrados no electivos, que enfrentan una politica surgida de las urnas a la que
pueden contener, sin que luego deban afrontar una prueba de confianza -como
lo hacen perigdicamente los legisladores y gobernantes ejecutivos- ante el pue-
blo". La politica judicial de la Suprema Corte en los Estados Unidos condujo en
la década del 30 a declarar la inconstitucionalidad de las leyes del New Deal, ge-
nerando un conflicto en la “repiblica presidencial” con un resultado conocido.
En este contexto no se trata de negar el caricrer politico de la funcion jurisdic-
cional, mis precisamente de la justicia constitucional, sin embargo, la prudencia
de los jueces frente a las cuestiones politicas contribuye a evitar el gobierno de
los jueces (activismo judicial). No se puede negar la dificultad que extrafa en las
cuestiones politicas delimitar en imbito de la autolimitacion (self-restraint) de la
Judicatura,

4. En el campo del recurso de proteccidn se pone de manifiesto 1a altera-
cion del equilibrio entre “poderes™. En este orden de ideas Marshall nos recuer-
da que “el derecho de anular las normas viola el principio de que cada drgano
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tenga una esfers independiente de accion ¥ un criterio propio en temas de consti-
tucionalidad™. Un retorno al dogma de Montesquicu es una ilusion en ¢l complejo
Estado de Derecho moderneo, ¢n que la Justicia Constitucional confiere consisten-
cia al orden juridico estatal, en €l marco del postulado kelseniano. Un campo de
alteracion del equilibrio es el contencioso administrativo, en que el recurso de
proteccion configura hoy la accidn por antonomasia destinada a impugnar actos
de autoridades politicas v administrativas. Pierry observa criticamente: “Mediante
un procedimicnto inadecuado, que no ofrece garantias procesales ni a la autori-
dad recurrida, ni a los terceros interesados en la mantencion del acto, ni tampoco
al propio recurrente, que no tiene criterios estables o permanentes en qué fundar
su accion, los Tribunales de Justicia proceden a dejar sin efecto actos del Poder
Ejecutivo, a dar drdenes a la Administracidn, lo que en doctrina es al menos dis-
cutible y, en gencral, a realizar por esta via el control jurisdiccional de la misma.
Como no discutimos que es al Poder Judicial a quien corresponde este control ju-
risdiccional, aungue debicra bacerlo a través de jueces especializados y con un
procedimiento idoneo..” Agrega Pierry: "Los actos de gobierno, propios de la ac-
tividad politica de la funcion ejecutiva quedan fuera del imbito de competencia
de los Tribunales de Justicia. Lo mismo cabe sefalar de los actos que son propios
de la funcidn legislativa y de las actuaciones que Ja integran entree 1as que se cuen-
tan aquellas en que interviene el Poder Ejecutivo en la gestacion y tramitacion de
la ley. Asi como ni ¢l Presidente de la Republica ni el Congreso pueden ejercer
funciones judiciales, avocarse causas pendientes o hacer revivir procesos feneci-
dos, al Poder Judicial le estd vedado inmiscuirse en Jas materias que son propias
de lev o impedir, entrabar, coartar o restringir las atribuciones que constitucional-
mente corresponden a la funcion legislativa. Llevada al absurdo la aceptacion de
L procedencia del recurse de proteccion contra un proyecto de ley, se podria
presentar la situacion en que las Cortes de Apelaciones inhibieran no sdlo al Pre
sidente de la Republica, sino que en general a los miembros del Parlamento de
presentar proyectos de ley, cercenando de esta forma la funcion de los otros dos
poderes del Estado. Podria también ocurrir gue las Cortes de Apelaciones sustitu-
veran la funcion que la Constitucion encomienda al Tribunal Constitucional, ya
que €l pronunciamiento sobre la constitucionalidad de un provecto de ley, o hien
impediria que se transformara en ley o, por el contrario, impediria ser declarado
postecriormente inconstitucional por el Tribunal Constitucional™(200. La tesis de
Pierry pone de manifiesto con claridad que el control jurisdiccional coexiste con
otros controles ejercidos por organismos constitucionales, la “elefantiasis” del re-
curso de proteccion rompe con el sistema de controles del poder, como lo resul-
ta evidente de Ja “contienda de competencia” planteada ante el Senado por la
Contraloria General de la Repaiblica contra la Corte de Apelaciones de Santiago.
La “deificacion” del recurso de proteccion como control jurisdiccional transfor-
ma i los demas controles en superfluos o innecesarios,

5. El retorno a la teoria del acto de gobierno o acto politico exige innu-
merables matizaciones que exceden el marco de esta conferencia, Sin duda, el
quid de este problema radica en la lesion de derechos publicos subjetivos, ambi-
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to en que la resis de la no justiciabilidad de los actos politicos resulta dificil de
aceptar. El derecho a la accidon v el principio de tutela judicial efectiva de los de-
rechos fundamentales (articulo 19 N° 3 ¥y N" 14 C.PR.), impone la posibilidad de
revisar judicialmente los actos de los organos del Estado que infrinjan el ordena-
miento juridico(21). Siguiendo a Vanossi, en relacion a las “facultades privativas”
{cuestiones politicas), cuando se trata de declaraciones, éstas conectan directa-
mente con la organizacion de los poderes pablicos (normas organizativas) “sin
afectar o trascender por el momento a la esfera de los derechos subjetivos de los
particulares”. 5i enumeramos las declaraciones-actos (abstractos v concreros en
relacion a las esferas subjetivas de interés tutelado), resulta una lista de cuestio-
nes politicas, a saber entre otras: declaracion de que utilidad piiblica para efecto
de expropiacion, actos del procedimicnto legislativo, cuestiones electorales, po-
der normativo, conflictos de poderes v regularidad del procedimiento seguido
por el Senado en la sustanciacidn del juicio pofitico (22). En el listado los ac-
tos de declaracion modifican situaciones que se reflejan en derechos subjetivos,
no se trita ya de las cuestiones abstractas que con expedicion pueden ser carac-
terizadas como no justiciables. Esta lista de actos-declaraciones que pueden le-
sionar dercchos subjetivos puede aceffarse su no justiciabilidad siempre que la
atribucion exclusiva y excluyente tenga su fuente en la Constitucion Politica; v
siempre que los organos que gjercen tales atribuciones se encuentren sometidos
a mecanismos de control v de responsabilidad efectivos. Una matizacion esencial
es que la categoria de acto de gobierno debe ser empleada con reserva ¢ inter-
pretada restrictivamente en la medida que conlleva inmunidad de jurisdiccion,
puesto que, en el régimen presidencialista (el presidencialismo es un superlativo
que connota y denota las deformaciones respecto de su modelo de régimen pre-
sidencial norteamericano), 1a centralidad del drgano de Presidente de la Repabli-
ca rompe con el principic-dogma de la separacian de poderes, pudiendo favore-
cer transformaciones cesaristas del régimen v tipo de gobierno, lo que en daltimo
término niega el Estado de Derecho,

6. En este marco, por via cjemplar en nuestro ordenamiento juridico po-
demos citar como acto politice arquetipico la declaracion de estado de excep-
cion constitucional que corresponde al Presidente de la Repuiblica con acuerdo
del Consejo de Seguridad Nacional o del Congreso en su caso (articulo 39-41
C.ER.). El Decreto Supremo que dispone la declaracian del estado de excepeion
(Ley N® 18.415, articulo 8") es un acto no justiciable (acto institucional), Sin em-
bargo, conforme a lo dispucsto en el articulo 41 N* 3 C.PR. los recursos de am-
paro y proteccion son admisibles respecto de las medidas decretadas bajo ¢l im-
perio de dichos estados de excepeion; sin perjuicio de que los tribunales no po-
dran entrar a calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocadas
por la autoridad para adoptar las medidas de excepcion. A fortiori el acto insti-
tucional no ¢s justiciable.

7. Finalmente, aludir a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valpa-
raiso de 25 de marzo de 1993, recaida en los recursos de proteccion deducida



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

Articulo: Recurso de proteccidn y sistema politico REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Francisco Octavio Zufiiga Urbina ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

(§1:3 REVISTA DFE DERFCHO

en fuvor de Hernan Cereceda Bravo, que impugna Ia decisién del Senado de des
tituir en juicio politico a un ex Ministro de la Corte Suprema; constituye solo un
buen pretexto para examinar el recurso de proteccion y sus limites. Las contra-
dicciones logicas y falacias de la sentencia, que declara admisible el recurso y
con los mismos fundamentos los rechaza, fueron comentadas en nuestro medio
(Atria) (23), por tanto, podemos reconducir nuestras conclusiones i esta “cues-
tion politica” concrera:

) En otro lugar he sostenido gue la “acusacion en juicio politico” es un
procedimiento de naturaleza dual: politico y jurisdiccional, configurado bajo la
categoria de “justicia politica”, categoria que es un plus inferior en su racionali-
zacién a la justicia constitucional, por predominar su componente politico(24).
Efcctivamente, el articulo 49 N* 1 dispone que ¢l Senado “resolverd como jura-
do” es decir resuelve a su “arbitrio”; lo que la Corte de Apelaciones reconoce en
la sentencia al consignar: “(en cuanto a la ilegalidad de la decisién)... pues el juz-
gamiento de tal hecho de la acusacion constitucional, cae bajo el imperio de fas
facultades exclusivas y excluyentes del Honorable Senado de la Repiblica, sin
que pueda autoridad alguna y bajo ningiin pretexto invadir atribuciones propias
de un organo del Estado independiente en sus funciones propias, como lo es el
senado en esta materia, de modo que como ya se dijo por este capitulo debe re-
chazarse el recurso de proteccion” (... “(en cuanto a la arbitmriedad de la deci-
sion)... De todo lo anterior es fuerea deducir, que el Senado de la Republica, ac-
tuando como jurado segiin lo obliga la propia normativa constitucional, solo de-
be hacer declaracion de inocencia o culpabilidad del acusado, ello porque, co-
mo ya se dijo en palabras del Sr. Santa Maria, no es juridicamente posible, atendi-
do los requisitos legales de su composicion, exigirle una capacidad intelectual
particular, o profesional o técnica para motivar sentencias, pues se trata de sim-
ples ciudadanos elegidos por el puchlo que les supone atributos para el cargo
desde un punto de vista politico, Por ello el Tribunal concluyve que la Constitu-
cion Politica de la Republica, al establecer que el Senado resuelva comao jurado
la acusacién constitucional, ha autorizado a tal Organo del Estado para resolver a
su libre arbitrio, contrariando asi lo dispuesto por el articulo 19 N* 2 inciso 2°,
de modo que no puede juridicamente estimarse que se haya cometido arbitrarie-
dad al dividir la acusacion y por un mismo hecho, absolver a tres acusados v
condenar al recurrente, pues la Constitucion lo autoriza a tal arbitrio, motivo
por los cuales se rechazard también por este capitulo los recursos de proteccion
interpuestos en favor del sefior Herndn Cereceda Bravo” (considerando Vigési-
mo Octave).

b) Nuestra doctrina ha aceptado la no justiciabilidad de la decisién recai-
da ¢n la “acusacion en juicio politico™ (Hunecus). El concepto gobierno en tér-
minos latos asimilado a “politica™, en ¢l plano tedrico vy lexical permite a algunos
autores de nuestro medio entender que la decision del Senado, atribucion excly-
siva y excluyente, s un acto de gobierno o politico, més precisamente un acto
institucional, con fuente constitucional (articulo 49 N* 1 C.BR.). Nuestro pecu-
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liar "iﬂlpﬁa:.‘hl‘l‘lf_':ll" basado en su modelo norteamericano, configuraria una
cuestion politica, por tanto no justiciable. Resulta poco convincente la “infla-
cion” del concepto gobierno-politica, mis ain en nucstro régimen politico, en
gue el término gobicrno tiene en otras acepciones: Ia de funcion gubernamen-
tal. Mis aan, de aceptarse la teoria del acto de gobierno €sta debe hacerse con
muiltiples matizaciones, reservas e interpretada restrictivamente en nuestro régi-
men politico presidencialista.

¢) Nuestra posicidn se enmarca en categorias de Derecho Parlamentario,
la categoria de acto de control que tambicn reconoce un residuo de poder no
justiciable, no susceptible de control jurisdiccional ni politico directo.

En Derecho Parlamentario se denomina a la decision del Senado recai-
da en *acusacion en juicio politico”™, un acto parlamentario de control. Desde el
punto de vista conceptual, el “acto parlamentario”, es entendido como la “decla-
racion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por el Parla-
mento, por una de las Cimaras o por los drganos de éstas en el ejercicio de una
potestad constitucional o reglamentaria” (Pérez Serrano). Los actos parlamenta-
rios se clasifican en: actos legislativos, actos de control y actos de administracion
y gestion (25). En el caso en comento, la decision del Senado €5 un acto de con-
trol, s decir, un acto que expresa un residuo de poder pues por su naturaleza cl
acto de control se agota en su ejercicio. En cambio, los actos legislativos estin
sometidos al control jurisdiccional constitucional v los actos de administracion y
gestion al control de juridicidad y jurisdiccional ordinario. Con todo, ¢l acto par-
lamentario consistente en la decision del Senado recaida en la “acusacion en jui-
cio politico” estd vinculada positivamente 4 derecho, pues no puede hablarse de
“alguna esfera exenta de regulacion juridica™(26).
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