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REsuMEN. La proteccién judicial de los derechos fundamentales del articulo 20 de la
Constitucion chilena de 1980 se ha expandido de forma constante. Esto ha ocurrido
a lo largo de las dltimas cuatro décadas, tanto en términos sustantivos como proce-
sales. Este articulo distingue tres fases en la dimension procesal de esta expansion
—un procedimiento contencioso-administrativo, un limite a la autotutela entre par-
ticulares y una jurisdiccion universal —, desagregando los cinco desafios principales
que estos periodos deparan al sistema judicial en su conjunto. El articulo propone
interpretar este fendmeno expansivo de esta tutela de urgencia en términos explora-
torios, es decir, como un modo de identificar los aspectos en que el sistema judicial
chileno es deficitario, ya sea porque requiere una definicioén (o una redefinicién) en
términos procesales u orgdnicos. Junto con ello, identifica las soluciones académicas
que se han propuesto para paliar este tipo de desafios.

Fecha de recepcion: 28 de junio de 2018. Fecha de aceptacion: 22 de abril de 2019.

Para citar el articulo: LARROucAU TORRES, J., “La expansién procesal de la proteccién de derechos
fundamentales en Chile”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.° 37,
julio-diciembre 2019, 249-282, por: https://po1.org/10.18601/01234366.n37.10

Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso (Chile); profesor de Derecho Procesal.
Doctor en Derecho, Universidad de Chile, Santiago de Chile (Chile). Licenciado en Ciencias Juridi-
cas y Sociales, Universidad de Concepcion, Concepcion (Chile). Contacto: jorge.larroucau@pucy.
cl. Orcid: http://orcid.org/0000-0001-9893-545.

Para este articulo fueron muy dtiles las discusiones en el mddulo “Recurso de Proteccién” de los
Programas de Habilitacion n.” 31 y 33 de la Academia Judicial de Chile, por lo que agradezco a
quienes participaron en dichos cursos sus observaciones y a la Academia Judicial la oportunidad de
participar en ellos.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1sSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 37, 2019, 249-282



[250] JORGE LARROUCAU TORRES

PALABRAS cLAVE: proteccidn de derechos fundamentales, competencia judicial, ca-
sacion constitucional, autotutela, debido proceso, accién colectiva, independencia
judicial.

The procedural expansion of protection
of fundamental rights in Chile

AssTrACT. The judicial protection of fundamental rights of Article 20 of the 1980
Chilean Constitution has expanded steadily. This has happened over the past four
decades in terms substantive and procedural. This article distinguishes three phases
in the procedural dimension of this expansion —an administrative contentious pro-
cedure, a limit of self-protection among individuals and a universal jurisdiction—,
disaggregating the five main challenges that all these periods represent to the judicial
system. The paper proposes to interpret this expansive phenomenon of this precau-
tionary measure of urgency in exploratory terms, that is, as a way to identify the
aspects in which the judicial system of Chile is deficient, either because it needs a
definition (or a redefinition) in procedural terms and/or in organic terms. Along with
it, the paper identifies the academic solutions that have been proposed to alleviate
this type of challenges.

KEey worbps: protection of fundamental rights, court jurisdiction, constitutional cas-
sation, self-protection, due process, collective action, judicial independence.

Sumario. Introduccion. 1. Tres fases en la evolucion de la proteccién del articulo 20
de la Constitucién chilena de 1980. A. Primera fase: un procedimiento contencioso-
administrativo. 1. El reparto de la competencia judicial. 2. ;Una casacién consti-
tucional? B. Segunda fase: un limite a la autotutela entre particulares. 1. El debido
proceso cuando no se ejerce jurisdiccion. 2. ;Hacia una accidn colectiva? C. Tercera
fase: una jurisdiccion universal. 1. El problema de la independencia judicial externa.
Conclusiones. Referencias.

Introduccion

La tutela judicial de los derechos fundamentales a cargo de las cortes chilenas (cor-
tes de apelaciones y Corte Suprema) mediante la proteccion del articulo 20 de la
Constitucién de 1980 (art. 20) es una de las figuras mds dindmicas del derecho chile-
no contemporaineol. Las discusiones en torno a ella abundan en sus diversos niveles,

1 Art. 20, Constitucion de 1980: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias estable-
cidos en el articulo 19, nimeros 1.° [‘derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona’], 2.° [‘igualdad ante la ley’], 3.° inciso quinto [‘Nadie podrd ser juzgado por comisiones
especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y que se hallare establecido por esta con an-
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LA EXPANSION PROCESAL DE LA PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN CHILE [251]

tanto sustantivos como procesales y orgdnicos. Este articulo aborda estas dos tltimas
dimensiones con el fin de analizar la evolucidn que esta tutela de urgencia ha tenido
a lo largo de sus cuatro décadas de vigencia, permitiendo comprender las diversas
funciones que ella tiene hoy.

Para esto se propone una divisién de su historia en tres etapas, cada una de
las cuales proyecta sus propios desafios, tanto orgdnicos como procesales, para
el sistema judicial en su conjunto. Su primera fase comienza a fines de la década
de los setenta, cuando la proteccion pasa rdpidamente a cumplir el papel de un
procedimiento contencioso-administrativo para el ciudadano que se enfrenta a la
Administracién del Estado; una segunda etapa —que se intensifica a partir de los
afos noventa— da cuenta de una herramienta cautelar que también evita la auto-
tutela entre los particulares; y, un tercer periodo, mucho mas incipiente, gatillado
por el sello universal de los derechos humanos, en el cual se ha comenzado a pro-
mover una dimensién transfronteriza en el uso de esta tutela por parte de las cortes
chilenas.

El articulo propone interpretar este fendmeno expansivo en términos explo-
ratorios, es decir, como una manera de identificar los aspectos en que el sistema
judicial chileno es deficitario, por cuanto requiere una definicién (o redefinicion)
orgdnica y procesal. Esto significa que el uso de la proteccion en escenarios diver-
sos a los que motivaron su disefio en los afios setenta no cuenta como un argumento
en favor de que ella deba cumplir un papel distinto del de una tutela de urgencia.
Por el contrario, el empleo de la proteccion en estas otras esferas tiene, en el mejor

terioridad a la perpetracion del hecho’], 4.° [‘respeto y proteccion a la vida privada y a la honra
de la persona y su familia’], 5.° [‘inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién
privada’], 6.° [‘libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre
de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico’],
9.% inciso final [‘el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea este estatal o
privado’], 11.° [‘libertad de ensefianza’], 12.° [‘libertad de emitir opinién y la de informar, sin
censura previa’], 13.° [‘derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas’], 15.°
[‘derecho de asociarse sin permiso previo’], 16.° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho
a su libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19.° [‘derecho de
sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley’], 21.° [‘derecho a desarrollar cualquiera activi-
dad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden ptblico o a la seguridad nacional’], 22.°
[‘La no discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia
econdémica’], 23.° [‘La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos
que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacién toda
y la ley lo declare asi’], 24.° [*El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase
de bienes corporales o incorporales’], y 25.° [‘La libertad de crear y difundir las artes, asi como
el derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie’] podrd
ocurrir 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 el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes. (2) Procederd, también, el recurso de
proteccion en el caso del n.° 8.° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién sea afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o
persona determinada”.
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[252] JORGE LARROUCAU TORRES

de los casos, un valor a la hora de formular un diagnéstico del sistema judicial en
su conjunto.

Los cinco problemas especificos que la proteccién ha puesto al descubierto a lo
largo de estos afios, y que se analizan en este trabajo de acuerdo con la etapa en que
se tornan visibles, son los siguientes: el reparto de la competencia judicial, la posibi-
lidad de implementar una casacion constitucional, las garantias procesales exigibles
a quienes no ejercen jurisdiccidn, una posible accion colectiva para resguardar in-
tereses supraindividuales y, por ultimo, la independencia externa del juez que actia
explicitamente como garante de los derechos fundamentales.

I. Tres fases en la evolucién de la protecciéon
del articulo 20 de la Constitucion chilena de 1980

La proteccién de los derechos fundamentales se ha expandido de forma constante
desde su entrada en vigencia en la década de los setenta, por lo que sus fases —
dicho metaféricamente — parecen ondas que se dilatan y superponen, desviando
la mirada del aspecto inicial que se tuvo en cuenta cuando se la disefidé: ampliar
el amparo (o habeas corpus) a ciertos derechos fundamentales diversos de la
seguridad individual, los cuales no encontraban una tutela adecuada en las herra-
mientas cldsicas de la legislacién procesal chilena®. En este sentido, se ha dicho
que el articulo 20 de la Constitucién de 1980 fue “concebido dentro de un or-
den juridico anquilosado, en medio de procedimientos decimonénicos, que nada
tienen que decir y ofrecer, en cuanto a la promocién y garantia de los derechos
fundamentales™.

Por ende, las tres fases que se presentan a continuacién en ningin caso son ex-
cluyentes entre si ni tampoco pretenden ser reflejo de una decision consciente de las
cortes en orden a interpretar la proteccion en un sentido u otro. La estrategia de se-
parar estas fases conceptualmente solo pretende facilitar la tarea de identificar cudles
son los desafios procesales y orgdnicos que cada uno de estos periodos ha planteado
al sistema judicial chileno.

A. Primera fase: un procedimiento contencioso-administrativo
No es una casualidad que el primer fallo de proteccién lo dictase la Corte de San-

tiago en 1977 —Hexagdn con Servicio de Impuestos Internos— a propdsito de una
empresa importadora de vehiculos a la que el servicio ptblico cuestioné el valor

2 Prerrer URQUIAGA, E., “El recurso de proteccion y su eficacia en la tutela de derechos constituciona-
les en Chile”, Estudios Constitucionales, vol. 4,n.° 2, 2006, 92.

3 PiNocHET CANTWELL, F., El recurso de proteccion. Estudio profundizado y actualizacion sobre sus
origenes, evolucion, doctrina, jurisprudencia y derecho comparado, Santiago de Chile, El Jurista,
2016, 104.
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aduanero de algunos de sus negocios®*. El que un empresario recurriese en contra de
un servicio publico fue justamente el campo de accion pensado para ella: lograr una
orden judicial rdpida que tutele al afectado por una accién u omisién ilegal o arbitra-
ria de la Administracion de Estado.

Este enfoque publicista guio los debates en torno a la proteccién durante la dé-
cada de los ochenta, comenzando por su propio dmbito de aplicacién. El profesor
Pedro Pierry, por ejemplo, postul6 una tesis muy restrictiva al respecto, la cual se
inspiraba en la jurisprudencia francesa: esta proteccion de los derechos fundamen-
tales solo permitiria hacer frente a una “via de hecho”, es decir, a una actuacién de
la Administracién que violaba de un modo evidente la propiedad (o una “libertad
publica”) de alguien, haciendo desaparecer la presuncion de legalidad del acto ad-
ministrativo’. La proteccion, entonces, seria una tutela de urgencia frente a las deci-
siones caprichosas o irracionales de los érganos ptblicos.

El principal andlisis dogmatico de este primer periodo —obra de un espe-
cialista en derecho administrativo—°® refuté esta lectura. En efecto, segin el
profesor Eduardo Soto Kloss, el campo de la proteccién es mucho mds amplio,
incluyendo tanto las conductas de los 6rganos publicos como las de los parti-
culares. Ahora bien, como en el caso de las actuaciones publicas, la causal de
la arbitrariedad, a diferencia de la causal de la ilegalidad, dice relacién con
la potestad discrecional de la burocracia para tomar decisiones en escenarios
“no reglados”. Dicha causal de procedencia le habria permitido a esta tutela de
urgencia ocupar el lugar de un procedimiento contencioso-administrativo, que
era un espacio vacio en el sistema chileno desde que la Constitucién de 1925
prometid crear tribunales contenciosos administrativos (art. 87) y el Congreso
nunca dicté la ley respectiva’.

Esta omision legislativa, en cuanto a no haber creado los procedimientos con-
tencioso-administrativos, sumada a una extendida practica judicial de negar com-
petencia a los tribunales civiles para conocer los conflictos entre la burocracia y las
personas, habria posicionado a la tutela del articulo 20 de la Constitucién de 1980
como una accién ordinaria para cuestionar los actos administrativos®.

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 07 abril 1977, Revista de Derecho Piiblico (Universidad de Chi-
le),n.” 21y 22, 226-232 analizada en OTerO LaTHROP, M., “El recurso de proteccion: Fines, requi-
sitos y naturaleza juridica”, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, n.* 21y 22, 1977,
219-225.

5  PIERRY ARRAU, P., “El recurso de proteccion y lo contencioso-administrativo”, Revista de Derecho,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 1, 1977 (también en Revista de Derecho, Univer-
sidad de Concepcidn, n.® 165), 159-161.

6 Soro Kvoss, E., El recurso de proteccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1982.

Ibid., 401-425.

Cazor ALISTE, K. y Rosas, C., “Las deficiencias estructurales y pricticas de la accién de proteccion”,
Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, vol. 16, n.° 1,2009.
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[254] JORGE LARROUCAU TORRES

Este papel de la proteccién —un suceddneo de los procedimientos en con-
tra de la Administracion— tiene una serie de repercusiones en el sistema judicial
que no es posible examinar en este articulo. Aqui el propdsito es advertir que la
“falla estructural” del ordenamiento juridico chileno radicaria, justamente, en no
haber distinguido entre la justicia ordinaria y la justicia constitucional cuando se
implement6 esta tutela de urgencia®. Esta “falla” es la que da pie a dos desaffos
orgdnicos importantes que si van a ser analizados. Por un lado, la cuestion acerca
qué juez ordinario debe ser competente para ordenar esta tutela, y por otro, si es
apropiado disefar una casacion constitucional que unifique esta tutela de los dere-
chos fundamentales.

1. El reparto de la competencia judicial

En Chile, la organizacién de la justicia ordinaria es piramidal, por cuanto incluye
tribunales de primera instancia, cortes de apelaciones que conocen el caso en se-
gunda instancia y una Corte Suprema a la que se puede llegar por determinadas vias
(Codigo Orgénico de Tribunales de 1943). Esta fisonomia sufre un cambio cuando
se trata de la proteccion del articulo 20 de la Constituciéon de 1980, porque en este
caso quien conoce, en primera instancia, es una corte de apelaciones y quien falla,
en segunda instancia, es la Corte Suprema!?. Este cambio no es accidental, dado que
existe una historia politica que lo explica.

El profesor Andrés Bordali ha demostrado que la proteccion surgié como “un
instrumento de lucha politica [...] con una clara impronta elitista y autoritaria” para
proteger la propiedad del empresariado ante el temor causado en este por el gobier-
no del presidente Salvador Allende (1970-1973). En efecto, la proteccion les dio
a los titulares del dominio, especialmente a los duefios de tierras, una via judicial
rapida —que no impide un juicio declarativo posterior — para resguardar sus bienes
ante las actuaciones de la Administracion. Desde este punto de vista, entonces, la
proteccidn se presenta como “un contencioso-administrativo urgente para dar tutela
a la propiedad”!!.

Esta interpretacion es interesante, entre otras cosas, porque abre un punto es-
pecifico sobre la competencia judicial y el acceso a la justicia. En este sentido,
cuando se les entrega la potestad para conocer, en primera instancia, a las cortes

9 GOMEz BERNALES, G., Derechos fundamentales y recurso de proteccion, Santiago, Ediciones Univer-
sidad Diego Portales, 2005, 25.

10  Es importante subrayar que la Constitucién de 1980 no previé un recurso de apelacion ante la
Corte Suprema, sino que fueron los autos acordados de la propia Corte Suprema, al regular el
procedimiento de la proteccion, los que incluyeron este recurso. La ley, en tanto, solo hizo eco
de esta apelacion en 1990 (art. 98, num. 4, Cédigo Orgdnico de Tribunales, reformado por la
Ley 18.969).

11 BorDALI SALAMANCA, A., “El recurso de proteccion entre exigencias de urgencia y seguridad juridi-
ca”, Revista de Derecho, Universidad Austral, vol. 19, n.° 2,2006, 208-211.
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de apelaciones (que son diecisiete en el pais) y no a los juzgados de letras (cuyo
territorio coincide con el de las comunas o agrupaciones de comunas), la decision
es “elitista” porque no toma en cuenta el mejor acceso de las personas a la tutela
de sus derechos fundamentales. Se trata, muy por el contrario, de una estrategia
que pretende asegurar que —mediante la apelacion— sea la Corte Suprema la que
tenga la dltima palabra sobre el caso, pronuncidndose tanto en los hechos como en
el derecho'?.

Como se puede ver, este reparto de la competencia judicial hace que la Corte
Suprema deje de funcionar como un tribunal de casacién y pase a ser un tribunal de
instancia mds. Este es un problema adicional a los ya mencionados, y el cual tampo-
co es posible ahondar en este estudio.

El punto aqui tiene que ver, como ya se anticipd, con el acceso a la justicia de
quienes buscan tutela para sus derechos. Si la proteccidn resguarda (algunos) de-
rechos fundamentales, ;por qué tiene que conocer de ella “la corte de apelaciones
respectiva” (art. 20 inc. 1.° de la Constitucion de 1980) y no los jueces que sirven en
los mismos territorios en donde viven los afectados? Esta es una pregunta a la cual
no se le ha prestado suficiente atencién'3.

Solo dos décadas después de su entrada en vigencia, el reparto de la compe-
tencia en la proteccién fue parcialmente modificado por un auto acordado de la
Corte Suprema, en respuesta a su sobrecarga de trabajo y también a la de la Corte
de Santiago, y no en consideracion al problema del acceso a la justicia. La so-
brecarga de la Corte de Santiago, en particular, reafirma la tesis de que —en esta
primera fase— la proteccion fue entendida como un procedimiento ordinario en
contra de la burocracia, ya que, como casi todos los servicios publicos recurridos
tienen su sede en Santiago de Chile, debia ser esta corte de apelaciones la que
viese aumentada su carga de trabajo a causa de las protecciones que interponian
las personas.

Lo significativo de este cambio es que, para lidiar con la sobrecarga de trabajo,
la Corte Suprema se limité a modificar el reparto de competencia de los recursos de
apelacion entre sus salas, de acuerdo con un criterio geografico'#, para aligerar sobre
todo a la Tercera Sala, que es la especializada en temas constitucionales y adminis-

12 BorbpALI SALAMANCA, “El recurso de proteccion entre exigencias de urgencia y seguridad juridica”
cit., 210.

13 NoGUEIRA ALCALA, H., “La accién constitucional de proteccion en Chile y la accién constitucional
de amparo en México”, Ius et Praxis, vol. 16, n.° 1,2010, 249 (recuerda que “en la fase previa de
formulacién del texto constitucional, la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion debatié y
determind, en la sesion n.° 214, que el tribunal que conociera de la accion de proteccion deberia
quedar establecido en el texto de la Constitucion, para evitar que si ello se dejaba a la regulacion
legal posterior se comprometiera la eficacia de la accién”).

14 La férmula fue la siguiente: Primera Sala (Civil) (Temuco, Valdivia, Puerto Montt, Coyhaique
y Punta Arenas); Segunda Sala (Penal) (Arica, Iquique, Copiapd, La Serena, Antofagasta y Val-
paraiso); y Tercera Sala (Constitucional) (Santiago, San Miguel, Rancagua, Talca, Chillan y
Concepcion).
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[256] JORGE LARROUCAU TORRES

trativos. Esta decision de 1998 fue objeto de critica, por aumentar las probabilidades
de un trato desigual entre las cuatro salas de la Corte Suprema, cuyos dmbitos de
especialidad son bastante diferentes'>.

En 2015, en tanto, casi dos décadas después del ajuste anterior, la Corte Supre-
ma volvié a modificar la competencia de la proteccidon para descongestionar —otra
vez— ala Corte de Santiago, disponiendo que fuera competente para conocer en pri-
mera instancia la corte del lugar en donde de dict6 el acto de privacién, perturbacién
o amenaza del derecho fundamental, o bien la corte del lugar en que se produjeron
sus efectos, a eleccion del recurrente (n.° 1, Acta 94).

Cabe observar que este dltimo esfuerzo coincidi6 con la ley de tramitacién elec-
tronica dictada por el Congreso (Ley 20.886), la cual vino a resolver en cierto modo
este problema del acceso a la justicia que causé el reparto original de la competencia
en materia de proteccién. En efecto, al crearse una oficina judicial virtual cuyo fun-
cionamiento, de acuerdo con los autos acordados de la Corte Suprema, es “continuo
e ininterrumpido” (art. 38, inc. 2, Acta 71 de 2016), la posibilidad de interponer una
proteccion se simplificé para quienes viven fuera de las ciudades en donde funcionan
las cortes de apelaciones.

Este primer problema orgédnico, entonces, se puede tener como resuelvo gra-
cias a motivos exdgenos a la tutela de urgencia del texto constitucional, lo cual no
niega que subsistan otros desaffos procesales vinculados con la competencia de los
tribunales ordinarios, sobre los cuales tampoco es posible discutir esta vez. Qui-
74 el principal de ellos sea que la Corte Suprema conozca las apelaciones de las
protecciones en cuenta, lo que significa que los interesados no pueden alegar ante
dicho tribunal'®. Esta es una forma de resolver el asunto que ha sido avalada por el
propio Tribunal Constitucional: por ejemplo, en Tobar con Isapre Cruz Blanca S. A.
se rechazd el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la regla
del auto acordado (n.° 7, Acta 94 de 2015) por medio de la cual la Corte Suprema
mantuvo la regla de 1992, mediante la cual se autoriz6 a ella misma a conocer estas
apelaciones sin alegatos'”.

El segundo desafio respecto de la competencia judicial sobre el cual cabe
detenerse, en cambio, es mds complejo que el anterior, porque apunta a poner fin
a la “falla estructural” del sistema juridico chileno antes mencionada. En efecto,

15 BORDALI SALAMANCA, A., “La tutela de los derechos fundamentales bajo un sistema dual de justicia
constitucional”, en ANDRES BORDALI (coord.), Justicia constitucional y derechos fundamentales, San-
tiago de Chile, LexisNexis, 2006, 54.

16 Rios ALVAREZ, L., “La accién constitucional de proteccion en el ordenamiento juridico chileno”,
Estudios Constitucionales, vol. 5,n.° 2,2007, 54 (sostiene que no “parece coherente con la natura-
leza garantista de esta accion, privar —por regla general— al apelante, de la posibilidad de alegar
el recurso en el momento culminante de su conocimiento como es el de su decision en la instancia
suprema, con la circunstancia agravante de que el fallo definitivo de segunda instancia es insuscep-
tible (sic) de todo recurso procesal”).

17 Tribunal Constitucional, 18 agosto 2011, Rol n.® 1812, Cons. 36.° (Redaccién del ministro Enrique
Navarro).
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este debate propone redefinir, ya no el papel que desempefian las cortes chilenas,
sino del propio Tribunal Constitucional con respecto a esta tutela de los derechos
fundamentales.

2. ;Una casacion constitucional?

En su investigacion, a comienzos de este siglo, el profesor Andrés Bordali propuso
trasladar la competencia de la proteccion hacia los tribunales ordinarios de primera
instancia, para que ellos actuaran mediante las vias cautelares tradicionales, am-
pliando asi la cobertura territorial de esta tutela (algo resuelto, en parte, gracias a la
tramitacion electrénica, tal como se dijo) y, ademds, sugirié entregarle al Tribunal
Constitucional la competencia para unificar criterios en esta drea (“algo similar a una
casacion constitucional”)!8. En otras palabras, cabria “hacer del Tribunal Constitu-
cional una ‘supercorte de casacion’ con el poder de anular las sentencias de la Corte
Suprema que vulneren su doctrina asentada en materia de derechos fundamentales™!®.

En los términos del recurso de casacion, se trataria solo de una tutela del ius
constitutionis y no del ius litigatoris, evitando, de este modo, que el Tribunal Cons-
titucional colapsara eventualmente con demasiados requerimientos. Es mds, en este
punto el profesor Bordali fue partidario de limitar la legitimacion activa de la protec-
cién solo a los organismos publicos.

Este tipo de poder exigirfa, por cierto, revisar las reglas de nombramiento del
Tribunal Constitucional, fortaleciendo su legitimidad democrética directa. Ahora
bien, puesto que una propuesta de este tipo requiere un consenso politico impor-
tante, el profesor Bordali plante6 un segundo camino para seguir, el cual se vincula
mds con las précticas de estos tribunales: una suerte de pax romana entre las cortes
chilenas y el Tribunal Constitucional, en el siguiente sentido:

El Tribunal Constitucional debe reconocer que en la exégesis de la norma ordinaria
la primera palabra la tiene la Corte Suprema como tribunal de casacién y no €l [;
mientras que,] la judicatura ordinaria, en los procesos de tutela de derechos funda-
mentales y de nulidad de derecho publico, deberia interpretar la Constitucion segtin
los pardmetros que previamente haya establecido el Tribunal Constitucional, en la
medida [en] que estos existan®.

18 BorDALI SaLamMaNcA, “El recurso de proteccion entre exigencias de urgencia y seguridad juridica”,
cit., 224-226.

19 BorDALf SALAMANCA, A., “La unidad en la interpretacion jurisdiccional de los derechos fundamen-
tales: Una tarea pendiente en el derecho chileno”, Revista Chilena de Derecho, vol. 34,n.° 3,2007,
517 ss.

20 Ibid., 517 ss.
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Esta deferencia entre tribunales —unos, ordinarios; el otro, especial — parece
ser un camino mds plausible que aquellas propuestas fundamentadas en un redise-
fo del ordenamiento juridico vigente. Otro ejemplo de una solucién que implica
reformar el sistema es la presentada por el profesor Humberto Nogueira, en cuanto
a que el Tribunal Constitucional tenga competencia para revisar las decisiones
que toman las cortes en materia de proteccién?!, evitando —con esta instancia
interna— el “bochorno” de ser cuestionado internacionalmente por decisiones
equivocadas®?.

Con todo, la premisa sobre la cual operan todas estas propuestas —tanto las que
exigen un cambio normativo como las que no— es la misma, y se presenta como
una cuestidn pacifica: el Tribunal Constitucional chileno protege los derechos fun-
damentales. Un claro ejemplo de esto seria el caso de las protecciones contra las em-
presas que venden seguros médicos (llamadas Isapre), en las que un hito clave para
que las cortes acogieran sistemdticamente las protecciones —sobre todo por el alza
unilateral en el precio del seguro— fueron las decisiones del Tribunal Constitucional
contra estas aseguradoras>>.

Esta premisa de que el Tribunal Constitucional efectivamente tutela los
derechos fundamentales parece tan obvia que incluso se ha postulado que al
modificar sus razonamientos este tribunal podria causar una “mutacién constitu-
cional en el contenido material” de estos derechos?*. Esta metamorfosis habria
ocurrido, por ejemplo, en los derechos a la salud y al trabajo, cuando el Tribunal
Constitucional dej6 de lado los argumentos de la propietarizacidn, la jerarquia
entre derechos y la libertad contractual, dando paso a otras razones centradas en
una tutela unitaria de los derechos fundamentales, en los derechos sociales como
tales (y no como meras expectativas) y en una revalorizacidn del principio de
subsidiaridad.

Pero la tesis de que el Tribunal Constitucional chileno efectiia esta tutela no
es pacifica en Chile. La profesora Beatriz Arriagada, por ejemplo, ha cuestionado
dicha premisa desde una perspectiva analitica, mas que de dogmaética constitucional,
sosteniendo que los derechos civiles y politicos no deben entenderse como derechos
subjetivos (i. e., una posicién de la persona respecto al Estado), lo que implica la
prescindencia de abordarlos mediante normas regulativas. Por el contrario, ellos de-

21 NoGUEIRA ALcALA, H., “El derecho de amparo o proteccién de los derechos humanos, fundamen-
tales o esenciales en Chile: evolucién y perspectivas”, en HUMBERTO NOGUEIRA (coord.), Acciones
constitucionales de amparo y proteccion: realidad y prospectiva en Chile y América Latina, Talca,
Editorial Universidad de Talca, 2000, 45-46.

22 NoGUEIRA ALcALA, H., “El recurso de proteccién en el contexto del amparo de los derechos funda-
mentales Latinoamericano e interamericano”, lus et Praxis,vol. 13,n.° 1,2007, 104.

23 Larroucau Torres, J., “Salud, seguro social e Isapres”, Revista de Ciencias Sociales. Sobre los
derechos sociales, Universidad de Valparaiso, 2015, 583-591.

24 Bassa,J.y Astg, B., “Mutacién en los criterios jurisprudenciales de proteccion de los derechos a la
salud y al trabajo en Chile”, Revista Chilena de Derecho, vol.42,n.° 1,2015,215,230-238.
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ben ser vistos como normas de competencia, por lo que las vias para acudir al Tribu-
nal Constitucional —sea requiriendo la inaplicabilidad o la inconstitucionalidad de
una norma— conducen a un escenario distinto del de la proteccién de los derechos
fundamentales. Ello es asi porque las normas de competencia —en tanto normas
constitutivas— plantean un debate desde el punto de vista de validez o invalidez de
un acto, es decir, una discusién que se da en el campo de la “produccién juridica”
y no en el de los derechos y obligaciones de alguien, como ocurre con las normas
regulativas, en las cuales lo que se debate es un asunto material: la licitud o ilicitud
de una conducta®.

Esta discusion sobre la ilicitud o arbitrariedad de una accién u omisién con-
creta es, como lo muestra el articulo 20 de la Constitucién de 1980, el campo
genuino de la proteccién. Para citar solo un ejemplo de tantos, en Garate con Ha-
rasic y otros, ante una proteccion interpuesta por un profesor de Derecho contra
el decano de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile, porque no se le
habia renovado el contrato, la Corte de Santiago volvié a recordar que esta tutela
de urgencia se daba frente a “situaciones de hecho, que atentan contra la legalidad
vigente o contra el uso de la razén [y] que ameritan una solucién répida, agil y
expedita” (Cons. 4.°)1261,

El argumento de la profesora Arriagada, en cambio, es que “los llamados dere-
chos civiles también expresan fragmentos de normas de competencia”?’, de modo
que no confieren derechos subjetivos (con obligaciones correlativas), sino que po-
testades de participacion (politica) cuyo ejercicio determina la validez o invalidez
de un determinado acto. Esto es relevante para la proteccion del articulo 20 de la
Constitucién de 1980 porque, segin la profesora Arriagada:

Esta dimension de los derechos fundamentales civiles estd conceptualmente conec-
tada con una parte del trabajo que realizan las cortes de apelaciones y la Corte Supre-
ma cuando conocen y fallan las acciones de proteccién y amparo, y asi mismo con la
actividad que realiza el TC [Tribunal Constitucional] cuando resuelve las acciones
de inconstitucionalidad e inaplicabilidad?®.

25  ARrRIAGADA CACERES, M. B., “; Protege derechos fundamentales el Tribunal Constitucional chileno?”,
Revista de Derecho, Universidad Austral, vol. 28, n.° 1,2015, 162, 166 (anade, por ende, que “los
derechos civiles no protegen los intereses de la minorfa, sino la posibilidad de que esta influya en la
produccién del orden juridico”).

26 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 junio 2017, Rol n.° 20.982-2016 y acumulado Rol n.° 34.000-
2016 (Séptima Sala: redaccién del abogado integrante Eduardo Gandulfo) confirmada por Corte
Suprema, 11 enero 2018, Rol n.° 34.614-2017 (Tercera Sala).

27  ArriaGaDA CACERES, “;Protege derechos fundamentales el Tribunal Constitucional chileno?”, cit.,
155.

28 Ibid., 155.
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Si esto es asi, entonces ni siquiera las cortes tutelarian a las personas ante
las amenazas, perturbaciones o privaciones de ciertos derechos, sino que la pro-
teccion de los derechos fundamentales seria también una via formal para que los
ciudadanos afectados tomaran parte en las decisiones de invalidar normas produ-
cidas por autoridades publicas®. Este enfoque, claro esta, tiene una serie de con-
secuencias que aqui no se alcanzan a explorar, partiendo por cambiar el nombre
de los derechos fundamentales a “potestades fundamentales” constitutivas de la
democracia, las cuales se ligan mds a la parte orgdnica —que a la dogmatica— del
texto constitucional.

En definitiva, y con independencia del éxito que pueda tener esta tltima tesis
analitica, lo cierto es que las propuestas académicas en cuanto a que se implemente
una casacion constitucional para revisar y unificar los fallos de las cortes, al igual
que la idea de promover una deferencia entre estas y el Tribunal Constitucional, solo
pueden funcionar sobre la base de que todos estos tribunales si tutelan los derechos
fundamentales en los términos que exige el articulo 20 de la Constitucién de 1980.
Lo que complica las cosas es que esta tutela no es del todo clara, no tan solo cuando
se habla del Tribunal Constitucional, sino que incluso cuando se analizan las deci-
siones que dictan las propias cortes.

En este sentido, la mayor critica que se le ha hecho a la protecciéon como un
suceddneo de los procedimientos contencioso-administrativos es que las cortes usan
la proteccion para controlar las decisiones de la burocracia —y a veces, incluso, las
decisiones politicas—, mds que para tutelar los derechos fundamentales. Esto es, la
proteccion cumple en el sistema judicial una funcién de control concreto de consti-
tucionalidad, al fundir dentro de la causal de ilegalidad tanto la “legalidad ordinaria”
como la “legalidad constitucional”, cuestiéon que ademds se ve promovida por la
reserva legal respecto de los derechos fundamentales que hace la Constitucion de
1980 (arts. 19, num. 26; y 63, nums. 2 y 20)1301,

Por un diagnéstico como este el profesor Bordali, en la investigacién antes
mencionada, descarté una tercera idea al respecto: la “alternativa unitaria radical”
de eliminar el Tribunal Constitucional, para impedir las decisiones contradictorias
en torno a la tutela de un mismo derecho fundamental. Esta alternativa no serfa
“recomendable”, no solo por su inviabilidad politica, sino que también por lo dicho
arriba en cuanto a que las cortes han tendido a usar la proteccién para controlar la
razonabilidad de los actos y omisiones de la administracién del Estado en desmedro
de una genuina tutela de los derechos fundamentales?!.

29 Ibid., 167.
30 Cazor ALISTE y Roias, “Las deficiencias estructurales y practicas de la accién de proteccion”, 179-
180.

31 BoORDALI SALAMANCA, A, “El modelo chileno de jurisdiccion constitucional de las libertades. Andli-
sis en el marco de los valores de seguridad juridica e igualdad constitucional”, Revista de Derecho,
Universidad Austral, vol. 18, 2005, 89 ss.
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B. Segunda fase: un limite a la autotutela entre particulares

A partir de los afios noventa se dio un consenso en cuanto a que la proteccién se
habia transformado “en un verdadero juicio sin tramitacién ordenada’?. En efecto,
ya en 1992 la propia Corte Suprema comprobd, en el auto acordado que modifico
el de 1977, que esta tutela cautelar se habia “consolidado como una accién juridica
de real eficacia [con] una utilizacién cada vez mds creciente”, advirtiendo — por
lo mismo— que era “conveniente modificar ese procedimiento con el propésito de
obtener una mayor expedicién (sic) en su tramitacion y despacho final”. En esta
linea, por ejemplo, se advirtié6 que esta misma regulaciéon mediante auto acordado
conduciria a que “las cortes decidirdn qué recursos permitirdn tramitarse, regulando
asf el nimero de causas™>.

En esta segunda etapa, por lo demds, la nota caracteristica de la proteccidn,
en términos sustantivos, fue la propietarizacion de los derechos. Esta técnica
—*“la gran singularidad chilena” —3* permitié6 ampliar la esfera de cobertura de
la proteccién en multiples direcciones, ya que dio paso a “una puerta de en-
trada siempre abierta, con conexion directa a cualquier zona del ordenamiento
juridico™33.

El derecho de propiedad ha sido, desde entonces, la garantia constitucional
mds invocada por las cortes chilenas al tomar una decisién en el marco de esta
tutela de urgencia®®. Para citar un solo dato a este respecto, en 2011 la Corte
Suprema acogié cerca de cuatro mil protecciones con fundamento en la propie-
dad sobre diversas cosas®’. Asi, por ejemplo, si una empresa que vende segu-
ros médicos niega la cobertura ante una enfermedad catastréfica, solo porque
el paciente no se atendié en una de las clinicas designadas por la aseguradora,
las cortes acogen la proteccién esgrimiendo la propiedad del asegurado sobre
su crédito (art. 19, num. 24, de la Constitucién de 1980), incluso cuando quien

32 DowmiNGUEZ AcuiLa, R., “Comentarios de jurisprudencia. Resolucién que declara inadmisible un
recurso de proteccién. Improcedencia de la apelacion”, Revista de Derecho, Universidad de Con-
cepcién, n.® 196, 1994, 161.

33 Bruna CoNTRERAS, G., “Los autos acordados de la Corte Suprema sobre recursos de proteccion”,
en HumBERTO NOGUEIRA (coord.), “Acciones constitucionales de amparo y proteccion: realidad y
prospectiva en Chile y América Latina” Talca, Universidad de Talca, 2000, 169.

34 VERGARA BLaNCO, A., “La propietarizacion de los derechos”, Revista de Derecho, Pontificia Univer-
sidad Catdlica de Valparaiso, vol. 14, 1991, 284.

35 ParepEs PAReDES, F., La garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales, Santiago de Chile,
Thomson Reuters, 2014, 154-155.

36 Navarro BELTRAN, E., “La justicia constitucional chilena después de la reforma de 2005 (notas
sobre la inaplicabilidad de las leyes y el recurso de proteccion”, en HUMBERTO NOGUEIRA y ANDRES
BoRDALI (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio en sus cincuenta aiios como investigador del derecho, Santiago de Chile, Cecoch-
Librotecnia, 2009, 222-226.

37 NavarrO BELTRAN, E., “35 afios del recurso de proteccion. Notas sobre su alcance y regulacion nor-
mativa”, Estudios Constitucionales, vol. 10,n.° 2,2012, 625.
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recurre funda el caso en otros derechos mds atingentes, como la salud (ibid.,
num. 9), vida, integridad fisica y psiquica (ibid., num. 1) e igualdad ante la ley
(ibid., num. 2)381,

Este fendmeno expansivo no pasé inadvertido para los expertos en disciplinas
distintas del derecho publico. En efecto, un par de investigadores en derecho civil
y derecho procesal civil demostraron que la proteccién era profusamente utilizada
en dmbitos contractuales, como los arrendamientos de cosas, los seguros de pres-
taciones médicas y las concesiones de obras publicas®. La explicacién para esto
fue que la proteccién impedia las tipicas formas de autotutela, como los cortes de
luz, ingresos y desalojos (arrendamiento), negativas a inscribir acciones (contrato de
sociedad)*® y cambios en los deslindes (propiedad)*!.

Ahora bien, en esta segunda etapa la proteccion siguidé exhibiendo un disefo
“procesalmente avanzado” unido a un tipo de razonamiento judicial inclinado a los
criterios legales, mds que constitucionales*?. Esta preferencia por el razonamiento
legal se hizo mds aguda, sin dudas, a consecuencia de la técnica de la propietariza-
cidn, la cual no solo contribuyé a “preterir” la tutela de los derechos fundamenta-
les®, sino que condujo a una “vulgarizacién del derecho constitucional antes que
una constitucionalizacién del derecho comin**, En palabras del profesor Diego
Palomo, esta constitucionalizacion de ciertas relaciones civiles “no pasa de los
términos puramente procesales [pues] se invoca el texto constitucional solo con
el objeto de acceder a una via procedimental expedita constituida por la accién de
proteccion [pero] el segundo paso necesario no se da, pues los derechos invoca-

38 HENRIQUEZ VINAs, M., “;Activismo judicial en la obtencién de cobertura adicional para enferme-
dades catastroficas? Andlisis jurisprudencial 2006-2009”, Estudios Constitucionales, vol. 8, n.° 1,
2010, 403-411, 421 (afirma que “lejos de concluirse la existencia de un activismo judicial prodere-
cho a la salud, debiera sospecharse de uno contractual, o proderecho de propiedad”).

39 Jana,A.y MarIN, J. C., El recurso de proteccion y contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1996, 157-230.

40  OLAVE ALARCON, C., Recurso de proteccion, 2." ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica Cono Sur,
1998, 75-107.

41 BaRrrOs Bourig, E., “El recurso de proteccion como medio de amparo de los contratos”, en Insti-
tuciones modernas de derecho civil. Homenaje al profesor Fernando Fueyo, Santiago de Chile,
Editorial Juridica Cono Sur, 1996, 333 (observa que “en una sociedad en que la propiedad inmue-
ble ha dejado de ser el fundamento casi exclusivo de la riqueza, la carencia de acciones civiles
equivalentes a las posesorias respecto de otros bienes ha venido a ser suplida por el recurso de
proteccion”).

42  Cazor ALISTE, K., “El fenémeno de la constitucionalizacién del derecho: Cuestiones de mera
legalidad, de trascendencia constitucional y derechos fundamentales”, en JUAN CARLOS FERRA-
DA (coord.), La constitucionalizacion del derecho chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2003, 50.

43 Avrpunatk Lizana, E., “La proteccion al acecho: las consecuencias del abandono de las reglas de
interpretacion constitucional en el &mbito del recurso de proteccion”, Revista de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 20, 1999, 227.

44 GOMEz BERNALES, op. cit., 77.
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dos no se interpretan como derechos fundamentales sino como simples derechos
privados™®.

Desde un punto de vista académico, se ha propuesto corregir este escenario re-
leyendo correctamente el Cédigo Civil de 1855, el cual dispone que sobre las cosas
incorporales hay una “especie” de propiedad (art. 583), sin confundir el domino (art.
582) con la titularidad del crédito (art. 576)1%!. Esta es una cuestién sustantiva en la
que tampoco cabe ocuparse en las paginas que siguen.

Lo que a continuacion se analiza son los principales desafios procesales que se
instalaron en esta segunda fase de expansion de la proteccién. En primer lugar, am-
pliar la exigencia de la garantia del debido proceso a quienes no ejercen jurisdiccion
y, en segundo término, la posibilidad de utilizar esta tutela de los derechos funda-
mentales como una accién colectiva.

1. El debido proceso cuando no se ejerce jurisdiccion

En 2012, 1a Corte de Santiago acogié una proteccion en favor de nueve estudiantes
que participaron en el movimiento estudiantil de 2011 y cuyas matriculas en el co-
legio donde estudiaban fueron canceladas al comienzo del afo siguiente. La Corte
justificé su decision en que el colegio no respet6 el debido proceso, ya que esta ga-
rantia exigirfa que “se indagaran las situaciones facticas y la posibilidad de que las
recurridas formularan sus descargos” (Cons. 12.9*7.

En su comentario a este fallo, la profesora Macarena Vargas recordd otra
sentencia, también de la Corte de Santiago, pero dictada en los afos ochen-
ta —Alucema con Universidad de Santiago de Chile—, en la que solo fue
el voto disidente el que sostuvo que toda decisién de autoridad debe cum-
plir con las exigencias del debido proceso, haciendo una interpretacién amplia
de la primera parte del articulo 19, numeral 3, inciso 6, de la Constitucién de

45 ParLomo VELEZ, D., “Recurso de proteccion en Chile: luces, sombras y aspectos que requieren cam-
bios”, en HuMBERTO NOGUEIRA Yy ANDRES BORDALI (coord.), La ciencia del derecho procesal consti-
tucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del
derecho, Santiago de Chile, Cecoch-Librotecnia, 2009, 393 (destacados en el original).

46  VERGARA BLaNco, “La propietarizacion de los derechos”, cit., 291, concluye que “la solucién (aun
cuando no abrigo demasiadas esperanzas de una solucion, pues la situacién se ha hecho casi irre-
versible, a mi juicio) parece facil: reconducir las titularidades juridicas, las posiciones juridicas
protegibles a lo que son, y reconocerlos, definirlos y protegerlos por lo que son, y no por medio del
expediente vicioso de la propiedad”; Barros Bourig, “El recurso de proteccion...”, cit., 325-327,
recuerda que en el Proyecto de 1853, Andrés Bello hizo alusién a un “cuasidominio” para referirse
a esta “especie” de propiedad, lo cual sirve como argumento historico para descartar la tesis de la
identidad entre propiedad y crédito.

47 Corte de Apelaciones de Santiago, 11 abril 2012, Rol n.° 1471-2012 analizado en VARGAS Pavez,
M., “Derecho procesal civil. Recurso de proteccion. Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de abril
de 2012, rol 1471-2012”, Revista Chilena de Derecho Privado,n.° 18,2012,252-258.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1sSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 37, 2019, 249-282



[264] JORGE LARROUCAU TORRES

1980181, Segiin aquel voto disidente, lo que justifica, en dltimo término, acudir al
debido proceso, es que la decision sea equitativa*.

Como se puede ver, este desafio nace de un problema interpretativo de la
primera parte de la cldusula constitucional recién citada (art. 19, num. 3, inc.
6.°), cuando seflala que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccidon
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”. Esta parte del texto
se puede interpretar de dos maneras. En un sentido amplio, permite exigir las ga-
rantias del debido proceso a toda autoridad, publica o privada, aunque no ejerza
jurisdiccion. En Saavedra con Universidad Catdlica del Maule, por ejemplo, la
Corte de Talca empled esta lectura amplia para acoger la proteccion interpuesta
por una estudiante de Medicina que fue reprobada en un curso y terminé siendo
expulsada de la universidad sin que se respetase el procedimiento del reglamento
interno’°.

En un sentido restrictivo, en cambio, solo quien ejerce jurisdiccion, esto es, un
tribunal establecido por la ley (art. 76, inc. 1.° de la Constitucién de 1980) debe ser
respetuoso de las garantias del debido proceso. Esta es la tesis que se impone en la
jurisprudencia que rechaza las protecciones en contra de colegios y universidades
por la expulsién de estudiantes o docentes, en la que se enfatiza que en estos casos
no hay ejercicio de jurisdiccién®!.

Ahora bien, cabe advertir que desde un comienzo las cortes chilenas admitie-
ron la primera de estas lecturas, al menos de forma esporadica. En efecto, ya en la
década de los ochenta se acogieron algunas protecciones interpuestas por estudian-
tes universitarios, que invocaban en su favor tanto el derecho de propiedad sobre
el contrato de educacién como la garantia del debido proceso. Esta linea jurispru-
dencial se puede ilustrar, para los afios ochenta, con dos protecciones interpuestas
por estudiantes de la Escuela de Servicio Social de la Universidad de Concepcion
(Cerro Saavedra y Rojas Bascur) a comienzos de los afios ochenta?, siendo hoy
la tesis mayoritaria. Solo para citar un ejemplo que grafica esta preeminencia: en

48  Art. 19, num. 3, inc. 6, Constitucion de 1980: “Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer
siempre las garantfas de un procedimiento y una investigacién racionales y justos”.

49  Corte de Apelaciones de Santiago, 6 mayo 1986, citado en VArRGas Pavez, “Derecho procesal ci-
vil...”, cit., 257-258 (de acuerdo con el voto disidente, quien juzga debe “recurrir para emitir el jui-
cio, a los principios de equidad que le indique a la autoridad su sabiduria y conciencia, lo que puede
inferir, como parece natural, en primer lugar de aquellos que el legislador ha dado para similares
situaciones”).

50 Corte de Apelaciones de Talca, 2 agosto 2017, Rol n.° 562-2017 (Segunda Sala: redaccién del abo-
gado integrante Ricardo Murga) confirmada por Corte Suprema, 27 diciembre 2017, Rol n.° 37.320-
2017.

51 MartEe IzQuierpo, A., “Recurso de proteccion y garantia constitucional del debido proceso en
los procedimientos seguidos por los establecimientos educacionales en la adopcién de sanciones
disciplinarias. Andlisis de jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, vol. 36, n.° 1, 2009,
167-170.

52 Soto Kvoss, El recurso de proteccion, op. cit., 158-180.
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Troncoso con Universidad Central, la Universidad rechazé la reincorporacion de
un estudiante de Ingenieria por su “historial académico y disciplinario”, porque el
ultimo semestre el estudiante habia reprobado cuatro cursos y antes, en 2014, fue
formalizado por romper una mampara de vidrio dentro de la universidad. La Se-
gunda Sala de la Corte de Santiago acogid la proteccién en su favor, pues considerd
que se le habia dado un trato desigual, ya que la Universidad le habia permitido
rendir exdmenes de suficiencia, en 2017 (que el estudiante aprobd), y no podia
invocar en su contra la causa penal de 2014 (porque ella concluyé con un sobre-
seimiento y no hubo sentencia condenatoria), debiendo primar las garantias del
debido proceso, “las cuales exceden y rebasan cualquier reglamentacién interna de
esa casa de estudios” (Cons. 8.%)B31,

Esta interpretacion amplia de la cldusula constitucional del debido proceso
no solo ha aumentado los motivos para acudir de proteccion, sino que ha incidido
en su propia tramitacion. Esto es asi porque, “sin garantia de debido proceso, la
garantia de estar sometido a la jurisdiccién de un tribunal no es garantia alguna”™*,
de modo que al tramitar una proteccion las cortes deben cumplir con el debido
proceso. Esto ha llevado a que ocurran situaciones que serian tildadas de extrafas
si solo se tuviera en cuenta el fin cautelar de la proteccion. Uno de estos casos
es aquel en que la Corte Suprema acogié una proteccién contra una resolucién
dictada por ella misma en que confirmaba la decisién de la Corte de Santiago que
declaré inadmisible una proteccion. Lo que explicé esto fue que se habia vulne-
rado uno de los derechos centrales del debido proceso: la imparcialidad judicial.
En efecto, la Sala de la Corte de Santiago que declaré inadmisible la proteccién
(en mayo de 2017) estuvo integrada por la conyuge de uno de los miembros de la
Sala de la Corte Suprema que, mds adelante, confirmaria dicha decisién (en junio
2017). Por esto la Corte Suprema acogié una (segunda) proteccion, que pretendia
ni mas ni menos que se declarase la nulidad procesal de una resolucién judicial (la
que declar6 inadmisible la primera proteccién)®, algo que en principio es ajeno al
sentido de esta tutela de urgencia®.

Por cierto, nada de esto impidié que la Corte Suprema, después de acoger la (se-
gunda) proteccién y dejar sin efecto la resolucién que habia declarado inadmisible
la (primera) proteccion, dictara una resolucién que confirmaba la inadmisibilidad
de la dltima®’.

53 Corte de Apelaciones de Santiago, 8 noviembre 2017,Rol n.° 56.078-2017 (Redaccion de la ministra
Maria Rosa Kittsteiner).

54 ALDUNATE Lizana, “La proteccion al acecho...”, cit., 241.

55 Corte Suprema, 20 noviembre 2017, Rol n.° 18.294-2017 (Tercera Sala: redaccién de la ministra
Rosa Egnem).

56 Paromo VELEz, D, “Violaciones de derechos fundamentales por los tribunales de justicia: recurso de
proteccion y de amparo espaifiol. Un andlisis comparado”, lus et Praxis, vol. 9,n.° 2,2003, 133 ss.

57 Corte Suprema, 18 enero 2018, Rol n.® 18.294-2017.
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En definitiva, este debate engloba dos aspectos diversos. Por un lado, la apli-
cacion extensiva del debido proceso a las decisiones de personas y autoridades
que no ejercen jurisdiccién®®, con apoyo en el argumento de que esta garantia
constitucional es exigible “a todo tipo de situacién juridica donde hay algin
sujeto con poderes sancionadores respecto de otro”?; por otro, la aplicacién del
debido proceso a la propia tramitacién de la proteccién, cuya explicacion es sim-
ple: las cortes conocen y deciden esta tutela de urgencia en el ejercicio de la

jurisdiccion.
2. ;Hacia una accion colectiva?

La dogmatica chilena tradicional dio por sentado que la proteccidn, a diferencia
de otras acciones como el amparo econémico, no seria una accién popular®. Asf
también lo resolvieron las cortes durante décadas. Por ejemplo, en Capra con
Stein, la Corte de Santiago rechazd una proteccién en contra de la Academia
Diplomidtica en que se acusaba una discriminacién arbitraria en la seleccién de
los candidatos, sefialando que esta tutela cautelar no podia ser utilizada como
una accién popular (Rol 64-2002)[%!1, Este mismo criterio se ha repetido para
rechazar protecciones interpuestas en favor de un grupo de enfermos internados
en un hospital psiquidtrico (caso Wolff) o de presos en una céarcel (Vargas con
Gendarmeria de Chile)®2.

La excepcion a esta regla seria el derecho a vivir en un ambiente libre de con-
taminacién (art. 20, inc. 2.°, de la Constitucién de 1980), en donde esta tutela si
manifiesta un cardcter colectivo. Esto fue reconocido en un importante fallo de la
Corte Suprema, en 1997, el caso Empresa Forestal Trillium Ltda., cuando —en una
decision dividida— se acogio la apelacion y se revocd la sentencia de la Corte de

Santiago que habia desestimado la proteccién®?.

58 FErrADA,J. C., BorpALf, A. y CaAzOR, K., “El recurso de proteccion como mecanismo de control ju-
risdiccional ordinario de los actos administrativos: una respuesta inapropiada a un problema juridico
complejo”, Revista de Derecho, Universidad Austral, vol. 14,2003, 74.

59 Soto Kvross, El recurso de proteccion..., op. cit., 111.

60 Soto Kross, E., “Comentario al caso Parroco de San Roque (o de los ayunantes)”, Revista Chile-
na de Derecho, vol. 12, 1985, 156, Prerrer URQUIAGA, E., “Naturaleza, caracteristicas y fines del
recurso de proteccién”, en HUMBERTO NOGUEIRA (coord.), Acciones constitucionales de amparo y
proteccion: realidad y prospectiva en Chile y América Latina, Talca, Editorial Universidad de Talca,
2000, 149.

61 GOMEZ BERNALES, op. cit., 143.

62 ERrAZURIZ, J. M. y OTERO, M., Aspectos procesales del recurso de proteccion, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1989, 19-22.

63  Corte Suprema, 19 marzo 1997, Rol n.° 2.732-1996 (voto en contra del ministro Osvaldo Fatindez
y el abogado integrante Manuel Daniel) analizada en BorDALI SALAMANCA, A., “Empresa forestal
Trillium Limitada”, Revista de Derecho, Universidad Austral, vol. 8, 1997, 123-150 (considera que
“el voto de mayoria contenido en el fallo, en lo que se refiere a la titularidad del derecho a un medio
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Es cierto que una accién popular y una accion colectiva no son lo mismo en tér-
minos conceptuales y normativos, pero el desafio procesal que ahora se explora —el
cuarto en la lista— apunta a la posibilidad de brindar una tutela colectiva mediante
la proteccidn. Esto supone interpretar su legitimacién activa de un modo que permite
la tutela de intereses supraindividuales.

Esta discusion se puede plantear polemizando que el derecho a vivir en un me-
dio ambiente libre de contaminacidn sea una excepcion solitaria al caracter indi-
vidual de la proteccién, por dos motivos. El primero dice relacién con un criterio
judicial ya instalado en la practica de las cortes, las cuales comenzaron —durante
la segunda década de este siglo— a ser deferentes con las instancias especializadas
de solucién de conflictos, en desmedro de la proteccidon. Asi, para mencionar solo
un par de ejemplos: en Valencia y otros con Presidente de la Republica, la Cor-
te Suprema confirmé el rechazo de la proteccion interpuesta por los habitantes del
Valle de Choapa ante la falta de medidas respecto a la actividad minera que allf se
desarrolla, sugiriéndoles a los recurrentes “acudir a la autoridad ambiental compe-
tente a fin de poner en su conocimiento los antecedentes con que cuentan y se inicie
un procedimiento de fondo que contemple el pleno ejercicio de los derechos de los
afectados”®*. Es mds, un voto de prevencién de este fallo insté a remitir directamen-
te los antecedentes a la agencia administrativa respectiva, la Superintendencia del
Medio Ambiente.

Esta deferencia judicial es atin mds explicita en Municipalidad de Calera de
Tango y otros con Servicio de Evaluaciéon Ambiental de la Regién Metropolitana,
en donde la Corte Suprema confirmé el rechazo de la proteccién que se interpuso en
contra de un estudio de impacto ambiental en que se habia omitido la participacién
ciudadana. El cardacter residual de la proteccion queda en evidencia cuando la Corte
Suprema sefiala que “no obstante establecerse en la parte final del inciso 1.° del ar-
ticulo 20 de la Carta Fundamental, que la interposicidn del recurso de proteccién lo
es sin perjuicio de los demds derechos que puedan hacerse valer ante la autoridad o
los tribunales competentes, no puede perderse de vista que a contar de la dictacién
de la Ley n.° 20.600, de 28 de junio de 2012, que creé los Tribunales Ambientales,
son estos los llamados a conocer de las controversias medioambientales sometidas
a su competencia”®.

ambiente sano, es el razonamiento adecuado para una proteccion eficiente y efectiva de un derecho
de consideraciones colectivas, como es este”).

64 Corte Suprema, 28 diciembre 2017, Cons. 12.°, Rol n.° 39.697-2017 (Tercera Sala: redaccién de
la ministra Marfa Eugenia Sandoval; voto de prevencion de la ministra Rosa Egnem y del abogado
integrante Jaime Rodriguez).

65 Corte Suprema, 8 enero 2018, Cons. 10.°, Rol n.° 15.539-2017 (Tercera Sala: voto en contra del
ministro Sergio Mufioz, quien piensa que esta deferencia con las instancias especializadas supone
que la proteccién “pierde toda su relevancia” [n.° 14], ya que es la propia Corte Suprema la que “re-
nuncia a las funciones asignadas por la Carta Fundamental como la mdxima autoridad jurisdiccional
del pais en la proteccion, promocion y respeto a los derechos fundamentales” [n.° 15]).
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Por tanto, de acuerdo con este primer argumento, el derecho a vivir en un me-
dio ambiente libre de contaminacion no seria una excepcion al caracter individual
de la protecciéon porque en este ambito dicha tutela de urgencia ha comenzado
a ser redirigida —en el criterio de las cortes— hacia instancias especializadas,
judiciales y administrativas, de resolucion de estos conflictos. En otras palabras:
la proteccion ha dejado de ser una forma de tutela colectiva del medio ambien-
te, porque dicha funcién estd siendo gestionada por otros canales. Este primer
argumento, entonces, apela a la negatividad: la proteccion del medio ambiente
mediante el articulo 20 de la Constitucion de 1980 no es una excepcion al caracter
individual de la proteccidn, sino un refuerzo de este, porque las protecciones que
siguen teniendo acogida en el campo de la justicia ambiental son, precisamente,
las que aluden a un problema individual, sobre el cual la Corte se considera en
condiciones de pronunciarse.

El segundo argumento por el cual el caso ambiental no seria una excepcion so-
litaria a la tesis de que la proteccién no tutela intereses supraindividuales apela, en
cambio, a una cuestion positiva. Este argumento descansa en una redefinicién de lo
que se entiende por tutelar intereses supraindividuales, para lo cual es preciso dirigir
la mirada hacia un famoso caso de litigacién masiva en Chile. Hacemos referencia
a un problema ya mencionado con anterioridad: las protecciones en contra de las
instituciones de salud previsional (Isapre) por las alzas unilaterales en los seguros
de salud.

En este caso, la “bola de nieve” que supuso el gran aumento de las protecciones
(por ejemplo, se pasé de menos de cien casos durante toda la década de los noven-
ta a bordear las cinco mil protecciones en 2008, y solo considerando la Corte de
Santiago)®® dio pie al uso de un argumento estdndar de parte de las cortes para acoger
la enorme mayoria de estas protecciones. En efecto, las cortes estiman el alza arbi-
traria cuando la aseguradora no prueba “un cambio efectivo y verificable del valor de
las prestaciones médicas [...] de manera cabal, pormenorizada y racional”®’.

De alli que si las aseguradoras justifican el alza por el aumento de la cobertura
del Plan Auge (un sistema de proteccidon universal para determinadas enfermeda-
des), tal como ocurrié en 2013 con la inclusidn de once nuevas patologias, la Tercera
Sala de la Corte Suprema se ha inclinado por rechazar estas protecciones®, aunque
ha habido votos disidentes®.

66  Soto VELAsco, S., “Fallos Isapres: una mirada a los derechos sociales y al rol de los jueces”, en
Sentencias Destacadas (Libertad y Desarrollo), 2008, 176-179.

67  Por todas, Kroll con Isapre Consalud S. A., Corte Suprema, 3 enero 2013, Rol n.° 8327-2012.
68  Por todas, Corte Suprema, 20 junio 2014, Rol n.° 11996-2014 (Tercera Sala).

69  Por ejemplo, Cataldn con Isapre Masvida S. A., Corte Suprema, 17 diciembre 2013, Rol n.* 5042-
2013 (Tercera Sala: redaccion de la ministra Marfa Eugenia Sandoval; voto en contra de la ministra
Gloria Ana Chevesich).
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En nuestra opinion, el que las cortes hayan fallado de la misma forma casi
todas las protecciones contra las Isapre por estas alzas —con enormes costos
para todos los involucrados, en decenas de miles de juicios individuales—, cuen-
ta como un argumento a favor de reconocer que la proteccién ha servido para
tutelar intereses supraindividuales, si entendemos por tales los intereses que no
se agotan en lo que un solo individuo pretende. Al menos esto tiene en comin
querer vivir en un medio ambiente no contaminado y no quedar sin cobertura
médica.

Con todo, esta forma de tutelar intereses supraindividuales por medio de una
litigacion masiva de protecciones puede tener problemas tanto de eficiencia como
de eficacia. En cuanto a lo primero, nadie discute que los costos para la adminis-
tracion de justicia son demasiado elevados, cuando se producen avalanchas de
protecciones. Pero también la eficacia de este camino puede ponerse en tela de
juicio. En efecto, aunque la tendencia a recurrir de proteccién contra las Isapre
por estas alzas unilaterales comenz6 en los afios noventa, las aseguradoras no han
cambiado su conducta, incluso después de los miles de fallos desfavorables en su
contra. Esto habla de un claro cédlculo de estrategia procesal que la protecciéon —
con su fisonomia de tutela individual — no ha logrado corregir’®. En palabras del
profesor Gastén Gémez:

Las Isapres entienden muy bien que los costos de aumentar los planes del modo que
lo hacen, supone un altisimo nimero de afiliados que por diversas razones y explica-
ciones no hacen nada frente a su carta de aumento. Si esto es asi, soportar como con-
secuencia de dicha alza, unos cuantos RP [recursos de proteccion], perder, incluso,
un 50% de ellos, como es evidente que acontece, es parte de la politica adoptada, es
un costo predecible e internalizable. Muy probablemente el cuestionamiento judicial
del aumento del valor de los planes, en las condiciones planteadas mds arriba, ni
siquiera es materia de una conversacion en el directorio de dichas compaiifas. No
da para ello’!.

Si bien a mediados de esta década las aseguradoras si resintieron las condenas en
costas de las cortes cuando se acogieron las protecciones, lo cierto es que el sello
individualista de esta tutela de urgencia sigue generando problemas para la adminis-
tracion de justicia. Incluso el Tribunal Constitucional, en el ya citado caso Tobar con
Isapre Cruz Blanca S. A., ha tomado nota de ello, respecto a la posibilidad de alegar
ante la Corte Suprema, en la apelacién de una proteccion:

[La Corte Suprema] deberd considerar factores como la importancia del tema y
eventuales precedentes, elemento que en esta materia resulta muy relevante si se

70  GOMEz BERNALES, op. cit., 66.
71 Ibid.,464.
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piensa que respecto de las acciones de proteccién dirigidas en contra de alzas de pre-
cios de los contratos suscritos con las instituciones de salud previsional son millares
los que se presentan ante los tribunales de justicia. De hecho, solo el afio pasado, la
Corte Suprema conocié mds de dos millares de apelaciones de proteccion, la mitad
de las cuales corresponden a acciones dirigidas contra modificaciones de contratos
de salud. De escucharse alegatos en la totalidad de las apelaciones de proteccion,
ello obligaria a que en cada dia se escucharan mas de veinte alegatos, hasta por un
tiempo de media hora cada uno, lo que impediria resolver las demds materias de la
tabla, que también incluyen millares de casaciones en la forma y fondo. Asi las co-
sas, no parece razonable que en todas dichas materias, en que ya existen centenares
de precedentes, sea ademds necesario escuchar alegatos de las partes del proceso
constitucional, el que ademads debe resolverse prontamente, en atencion a la natura-
leza de la accién de proteccién’?.

La ineficiencia del sello individualista de la protecciéon que observé el Tribunal
Constitucional en este aspecto especifico —en cuanto a si la apelacién incluye o
no alegatos— justifica preguntarse si se requieren miles de protecciones para re-
solver un problema idéntico. El punto ya ha sido advertido, tanto por especialistas
en derecho constitucional como en derecho procesal. Asi, el profesor Humberto
Nogueira, por ejemplo, ha propuesto que la categoria de “afectado” del articulo
20 del texto constitucional también se entienda como una legitimacion activa “por
categorias” o “litisconsorcio activo atipico”, en &mbitos como los de consumo y
ambientales, sin que ello elimine el efecto relativo del fallo’3. El profesor Ratil
Tavolari, por su parte, también comparte esta mirada de la proteccién como una
accion de clase, de modo que la Corte “no puede negarse a otorgar el resguardo
jurisdiccional que se le impetra si él se reclama para titulares de intereses colec-
tivos o difusos”74.

En 2017, por lo demds, un proyecto de ley presentado al Congreso para regular
la tramitacion de la proteccidon propuso, entre otras cosas, ampliar su legitimacién
activa a los intereses colectivos (Boletin 11.495-07).

C. Tercera fase: una jurisdiccion universal

La funcién original de la proteccién del articulo 20 de la Constitucién de 1980 fue
dar una tutela de urgencia ante amenazas, privaciones o perturbaciones a ciertos

72 Tribunal Constitucional, 18 agosto 2011, Rol n.° 1812, Cons. 39.° (Redaccién del ministro Enrique
Navarro).

73  NoGUEIRA ALcALA, “El derecho de amparo o proteccion de los derechos humanos, fundamentales o
esenciales en Chile: evolucion y perspectivas”, cit., 20-21, 56.

74  Tavorari OLIVEROS, R., “Tramitacion de la accién constitucional chilena de proteccién”, en El pro-
ceso en accion, Santiago de Chile, Editorial Libromar, 2000, 503.
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derechos fundamentales. En este sentido, la orden judicial es “equivalente al ‘atrds
sin golpes’ del boxeo, esto es, poner a las partes en condiciones de solucionar su
controversia por medios juridicamente idéneos””. En otras palabras, se trata de una
orden judicial que no deja en la indefension al afectado por ella, dado que existen
otras instancias (tanto judiciales como administrativas) para debatir el mismo asunto
con la profundidad que requiere’. Con todo, esta salvedad no aplica en los casos en
que la proteccidn actia como una tutela anticipatoria: por ejemplo, cuando se ordena
vacunar a un recién nacido en contra de la voluntad de su madre (Servicio de Salud
Talcahuano con Becerra)’’.

Esta descripcion de la funcién de esta tutela pone de relieve su cardcter resi-
dual dentro del sistema juridico chileno. Un buen ejemplo de este papel residual se
encuentra en la proteccion de la privacidad. En efecto, un estudio de mas de tres-
cientos cincuenta fallos de proteccidn, entre 1981 y 2012, demostré que las cortes
han tutelado por esta via muchas de las dimensiones de la privacidad, sin limitarse
al binomio captura/divulgacioén de datos, sino refinando otros escenarios, desde la
recoleccidn de informacién para efectos de vigilancia hasta la divulgacién con fines
comerciales. Sin embargo, la jurisprudencia no registra decisiones sobre el impor-
tante tema del almacenamiento en bases de datos’®, pudiendo ser una explicacién
para ello el que exista el habeas data en la ley sobre proteccion de la vida privada de
1999 (art. 17, Ley 19.628), es decir, una instancia judicial especialmente creada para
abordar ese tipo de asuntos’.

La proteccion de los derechos fundamentales, como suelen recordar las cortes,
es un “procedimiento extraordinario” Asf lo indicé, por ejemplo, la Corte de Santia-
g0, en Valenzuela y otros con Chilevisiéon S. A., a raiz de un reportaje sobre cémo
se otorgan los permisos para conducir vehiculos en un municipio®. La proteccién

75  ALDUNATE LizaNa, “La proteccién al acecho...”, cit., 239.

76  Ibid., 238 (observa que lo mismo ocurre con el habeas corpus —el modelo a partir del cual se di-
sefi6 la proteccion en los afios setenta— “y nadie ha sostenido por esto que la acciéon de amparo asi
aplicada implique la indefension de los individuos™).

77 Corte Suprema, 15 noviembre 2012, Rol n.° 7074-2012 (Tercera Sala; voto en contra del ministro
Sergio Muiloz) analizada en RomAN CoRrbDERO, C., “Sentencia Rol n.° 7.074-2012 de la Excma. Corte
Suprema. ;Son las vacunas obligatorias, obligatorias?”, Revista de Derecho Publico, Universidad
de Chile, n.° 82,2015, 405 ss.

78  Ficueroa Garcia-HuiboBro, R., “El derecho a la privacidad en la jurisdiccion de proteccién”, Revis-
ta Chilena de Derecho, vol.40,n.° 33,2013, 859, 866.

79  Es posible que con posterioridad a la reforma de 2018 (Ley 21.096), que le dio rango constitucional a
la proteccion de los datos personales (art. 19, num. 4, de la Constitucion de 1980), las cortes también
aborden mediante la proteccién los problemas relacionados con las bases de datos.

80 Corte de Apelaciones de Santiago, 26 julio 2017, Cons. 1.°, Rol n.° 2.294-2017 (Redaccién de la
ministra Ana Marfa Arratia) confirmada por Corte Suprema, 2 enero 2018, Rol n.® 37.821-2017
(Tercera Sala: redaccion del abogado integrante Jorge Lagos; voto en contra de la ministra Maria
Eugenia Sandoval, que consider6 que la forma adecuada para proteger la honra era acudir a los
procedimientos de la Ley 19.733 de 2001, “Sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio del
periodismo”, n.° 5).
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sirve, entre otros aspectos, para impedir la autotutela entre los particulares, como
en los casos en que se publican declaraciones ofensivas en Facebook que afectan la
honra de una persona. Asi lo han resuelto las diversas cortes de apelaciones: Iqui-
que (Maraboli con Soto)®!, Antofagasta (Trejo con Vega)®?, La Serena (Valverde
con Rojas y Sold4n)®3, Santiago (Benvenuto con Carrasco)®, Chillan (Salvo con
Padilla)®>, Valdivia (Semper y otras con Santander)®, Puerto Montt (Cancino y otros
con Opitz-Oyarziin y otros)®’ y Punta Arenas (Gonzdlez con Mercado)®®. En estos
casos se necesita una orden judicial rdpida, algo que las cortes pueden brindar gra-
cias al articulo 20 de la Constitucién de 1980.

Por consiguiente, una vez que se advierte este sello residual de la proteccion, se
hace preciso controvertir los casos en que se emplea esta tutela con fines diversos.
Uno de ellos fue mencionado con anterioridad, a propdsito de la primera fase de ex-
pansion de la proteccidn: el uso de esta herramienta para controlar la racionalidad de
los actos de la Administracion; en especial, ademads, su empleo como una especie de
control represivo de la legalidad y la constitucionalidad de la potestad administrativa
de quien ejerce la presidencia de la Republica.

Esta deformacién de la proteccion, en tanto medida cautelar de urgencia, se hace
mds ostensible en su incipiente nueva fase de expansion, cuando se presenta como
una potestad cautelar de cardcter transfronterizo. Esta tercera fase de expansion sirve
para introducir el dltimo desafio procesal y orgénico que analiza este trabajo: la inde-
pendencia judicial cuando se dictan érdenes que comprometen intereses en un lugar
fuera del territorio nacional en que se ejerce jurisdiccion.

1. El problema de la independencia judicial externa

La tension entre la proteccion del articulo 20 de la Constitucion de 1980 y la inde-
pendencia judicial no es una cuestién novedosa en Chile. Ella se planted, ya en la

81 Corte de Apelaciones de Iquique, 15 abril 2017, Rol n.° 143-2016, Cons. 5.° y 6.° (Redaccién de la
ministra Ménica Olivares).

82 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 21 marzo 2016, Rol n.° 5.188-2015, Cons. 3.° y 6.° (Segunda
Sala).

83  Corte de Apelaciones de La Serena, 5 mayo 2017, Rol n.° 1.769-2016, Cons. 1.°,7.°y 18.° (Segunda
Sala).

84  Corte de Apelaciones de Santiago, 24 julio 2017, Rol n.® 36.299-2017, Cons. 4.°,5.° y 6.° (Quinta
Sala: redaccién de la ministra Jessica Gonzdlez).

85 Corte de Apelaciones de Chilldn, 25 enero 2018, Rol n.° 1.330-2017, Cons. 3.°,7.°y 11.° (Primera
Sala: redaccion del ministro Christian Hansen).

86 Corte de Apelaciones de Valdivia, 19 diciembre 2016, Rol n.° 846-2016, Cons. 1.°,2.°y 5.° (Primera
Sala: redaccion del ministro Darfo Carretta).

87 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 6 enero 2017, Rol n.° 2.449-2016, Cons. 1.° y 7.° (Segunda
Sala: redaccion de la fiscal judicial Mirta Zurita).

88 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 13 abril 2017, Rol n.° 221-2017, Cons. 1.° y 4.° (Primera
Sala: redaccion del ministro Jorge Kusanovic).
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década de los ochenta, con respecto a la inmunidad diplomadtica y a los limites que la
soberania les impone a las cortes.

En Skrabs y otros con Kriegler, por ejemplo, la Corte Suprema revoco el fa-
llo dictado por la corte de Chilldn, que rechazo la proteccion de un habitante de
Colonia Dignidad (un enclave alemén en el centro-sur de Chile, vinculado con el
régimen de Pinochet y cuyo lider fue condenado por pedofilia) en contra del cénsul
general de Alemania en la ciudad de Concepcién. La corte de Chilldn considerd
que ella no tendrfa jurisdiccion en un caso como este, algo que la Corte Suprema
refutd al acoger la apelacién. Con todo, la misma Corte Suprema se preocupé de
aclarar, pocos dias después y en un caso andlogo al anterior (Szurgelies Hoyer),
que el hecho de que la Corte pudiese conocer de la proteccién no suponia negar la
inmunidad de jurisdiccién del diplomadtico, ya que todas las diligencias se debian
canalizar por medio de la Cancilleria y la Corte no dictaria “medidas compulsivas”
en su contra®.

En 1991, y también respecto de este enclave alemdn, el Tribunal Constitucio-
nal rechazé el requerimiento de un grupo de senadores presentado para declarar
inconstitucional el Decreto Supremo del Ministerio de Justicia que disolvié Colonia
Dignidad. En su voto de prevencion, los ministros Luis Maldonado (en ese enton-
ces el presidente del Tribunal Constitucional) y Eduardo Urzta incluyeron en sus
argumentos la existencia de una proteccion pendiente ante la Corte Suprema, con-
siderando que

esta dualidad de pronunciamientos originaria una pugna o una diversa interpre-
tacion de las normas juridicas pertinentes la que no ha sido prevista ni resuelta
por nuestra Carta Fundamental, pudiendo crearse incertidumbre respecto de cudl
de ellas debe prevalecer, lo que dafiaria el buen orden juridico nacional, conse-
cuencia que no es posible atribuirle al Poder Constituyente y que es necesario
evitar (n.° 8)1°0,

Estos intentos, mds o menos plausibles, por tratar de conciliar el uso de esta tutela
de urgencia con la presencia de un elemento extranjero relevante para el asunto se
difuminé completamente en 2015, en el caso Lopez y Ceballos. En dicha ocasion la
propia Corte Suprema ofici6 al Ministerio de Relaciones Exteriores chileno para que
se contactase con la Organizacion de Estados Americanos (0EA) a efectos de cumplir
con la proteccién que se presentd en favor de algunos presos politicos en Venezue-
la, que habian comenzado una huelga de hambre. Esta proteccién fue rechazada,

89 Corte Suprema, 21 julio 1988, Rol n.° 12.419 (Redaccion del abogado integrante Claudio Illanes;
voto en contra del ministro Herndn Cereceda), Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 85, vol. 3,
secc. 5.%,252-262 analizada en TavoLARI OLIVEROS, “Tramitacion de la accion constitucional chilena
de proteccion”, cit., 488-490.

90  Tribunal Constitucional, 18 junio 1991, Rol n.° 124-1991.
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en primera instancia, por la Corte de Valparaiso (la cual se declaré incompetente),
pero luego fue acogida por la Tercera Sala de la Corte Suprema en una decision
dividida®!.

Esta proteccion fue interpuesta por ciudadanos chilenos que se presentaron
como “personas de buena voluntad” (Cons. 4.°), para quienes “la doctrina de la Ju-
risdiccién Universal de proteccion de los Derechos” se traduce en que

todos los paises organizados dentro del marco de un Estado de derecho tienen com-
petencia para conocer los atentados contra los derechos humanos, incluso cuando
ellos tengan lugar fuera de su territorio, puesto que al ser universales, imprescrip-
tibles, inalienables, irreductibles, inmancillables (sic) e inquebrantables, habilitan a
utilizar toda la red de derecho que organiza a todos los Estados, con el fin de garan-
tizar su vigencia y cabal ejercicio (Cons. 1.°).

Este argumento fue acogido por la Corte Suprema, la cual considerd que

En ciertos casos de singular importancia y trascendencia para la pervivencia de la
propia comunidad internacional, esta ha permitido excepcionalmente la aplicacion
del principio de extraterritorialidad, o sea, la potestad de juzgar los hechos que acon-
tezcan fuera de los limites politicos de los Estados, sin que medie un tratado vincu-
lante y sin que existan nexos de otra naturaleza, como el de la nacionalidad (Cons.
3.9).

No obstante, el principal problema de invocar la jurisdiccion universal en un caso
como el de Lépez y Ceballos es que dicha tesis busca evitar la impunidad ante ciertas
clases de crimenes en contra de los derechos fundamentales®?, algo que no parece
haberse configurado en los hechos??. La Corte Suprema, con todo, llegd a una con-
clusion distinta. Ella resolvié que, en cuanto a

La efectividad de la situacion de los ciudadanos venezolanos en referencia, aparte de

los datos entregados por los recurrentes y que constan en el expediente, existe una
copiosa informacién internacional disponible en internet y medios de comunicacion

91 Corte Suprema, 18 noviembre 2015, Rol n.° 17.393-2015 (Tercera Sala: redaccion del ministro
Carlos Ardnguiz, voto en contra de las ministras Rosa Egnem y Maria Eugenia Sandoval).

92 AcuiLar CavaLLo, G., “El principio de jurisdiccion universal: una propuesta de aplicacién en Chile”,
Estudios Constitucionales, vol. 4,n.° 1,2006,353-363.

93 NoOGUEIRA ALCALA, H., “Sentencia de la Excma. Corte Suprema de Justicia que acoge recurso de
proteccion de venezolanos Leopoldo Lépez y Daniel Ceballos. Rol n.° 17.393-2015 de 18 de no-
viembre de 20157, Revista de Derecho Piiblico, Universidad de Chile, n.® 83,2015, 186-187 (critica
el empleo de la categoria de jurisdiccion universal respecto de actos que no serfan “crimenes interna-
cionales”, tales como los crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad, genocidio, apartheid,
pirateria, esclavitud, tortura y desaparicion forzada y terrorismo).
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globales de distintas nacionalidades y diferentes sinos, que describen una situacién
de riesgo inminente para sus vidas (Cons. 5.°).

La Corte Suprema subrayé —en esta parte— el cardcter universal de los derechos
humanos: el articulo 19 de la Constitucién de 1980 asegura derechos sin distinguir
la nacionalidad de las personas, algo que tampoco hace el articulo 20, que regula la
proteccién (Cons. 9.°). Este argumento, como se puede ver, constituye la puerta de
entrada a la tercera fase de expansion de esta tutela de urgencia.

En concreto, la orden judicial que se dictd fue pedir un informe al Ministerio
de Relaciones Exteriores chileno para que se le solicitare al sefior embajador de
la Republica Bolivariana de Venezuela los antecedentes del caso. Esta orden fue
entendida, en la academia chilena, como una clara muestra de activismo judicial,
aunque el fallo, en general, fue visto como una “sentencia episédica de matriz
neoconstitucional™®*.

Ahora bien, sin perjuicio de que esta decisién sea un hecho aislado y no de paso
a una linea jurisprudencial, lo cierto es que esta incipiente autocomprension de la
Corte Suprema chilena como un garante internacional de los derechos humanos, por
la via de la proteccidn, si abre un nuevo flanco de tension para la independencia ju-
dicial con respecto a los otros poderes del Estado. Esta tensidn aflora, especialmente,
cuando las cortes acuden a las categorias del derecho internacional de los derechos
humanos para fundar sus decisiones.

Respecto a estas categorias, ha habido tanto opiniones (académicas) criticas
como experiencias (judiciales) exitosas. Entre las primeras, por ejemplo, se ha sos-
tenido que “el derecho de los derechos humanos, al menos en el nivel del discurso,
alienta entre los jueces una actitud de indiferencia, sospecha e incluso rebeldia res-
pecto de la ley”®. En el 4mbito de las segundas, en tanto, el uso de las categorias e
instrumentos normativos del derecho internacional de los derechos humanos resulté
fundamental en decisiones de las cortes chilenas, a fines de los afios noventa y co-

94 ZuNica URrBINA, F., “Sentencia de la Excma. Corte Suprema de Justicia que acoge recurso de
proteccién de venezolanos Leopoldo Lépez y Daniel Ceballos. Rol n.° 17.393-2015 de 18 de
noviembre de 20157, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, n.° 83,2015, 178, 181
(concluye que “este control de convencionalidad anémalo transforma a la Tercera Sala de la
Corte Suprema en un ‘juez interamericano’ [‘juez universal’] neoconstitucional: un prototipo
de sentenciador que pretende dominar el derecho en su totalidad, integrando ‘tiempo-espacio-
conocimiento’”).

95  SiLva IRARRAZAVAL, A., “El derecho de los derechos humanos: una amenaza para la independencia
judicial”, en JaviEra Cip, CRISTOBAL GRisoLIA y DIEGo MoLINA (eds.), Estudios de Derecho de
la Judicatura. Actas de los congresos estudiantiles de Derecho de la Judicatura (2013 a 2016),
Valparaiso, pucv, 2017,223,224,225, aclara: “entiendo la postergacién de la ley como la omision
en el razonamiento judicial de criterios formales o materiales definidos por el legislador para
la determinacién o especificacion de los derechos y obligaciones [De modo que] en el espacio
abierto por los derechos fundamentales el juez se encuentra mds expuesto a factores que puedan
influir en su decisién con razones ajenas a la justificacion del caso, que en el espeso coto de la
legislacién”.
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mienzos de este siglo, en orden a no aplicar la autoamnistia del régimen de Pinochet
en los juicios por violaciones de derechos humanos y, ademads, a declarar imprescrip-
tible la accién penal en tales juicios®.

Por tanto, parece que —en términos generales— esta tercera fase no hiciera mas
que actualizar, en un nuevo escenario, un viejo desafio de la proteccion del articulo
20 de la Constituciéon de 1980. EI nombre de este desafio es activismo judicial. A
este respecto, vale la pena concluir mencionando tres ejemplos que demuestran que
las cortes pueden evitar este peligro.

En Urra y otros con Alcalde de Municipalidad de Rancagua, a propdsito
de cémo implementar una ciclovia en la ciudad, la Corte Suprema omitié una
distincién fundamental que le habria permitido no incurrir en un caso de acti-
vismo judicial. En primera instancia, la Corte de Rancagua habia rechazado la
proteccién interpuesta por los vecinos, ya que es el municipio el que tiene la
competencia para administrar los bienes nacionales de uso publico de la ciudad.
La Corte Suprema, en cambio, revocé esta decision en virtud de un argumento
econémico que ella misma definid, al estimar que tendria un mejor efecto el di-
seflo propuesto por los vecinos, ya que de ese modo de revitalizaria una zona de
la ciudad econémicamente deprimida®’. La distincién omitida fue la que divide
entre el disefio y el control de las decisiones administrativas. Si la Corte Suprema
hubiera tenido en cuenta este binomio, podria haber resuelto el caso sin imponer
su propio parecer.

Por el contrario, los restantes dos casos muestran a las cortes evitando de forma
exitosa el activismo judicial, gracias a un adecuado uso del caricter residual de esta
tutela de urgencia. Asi, en Dinen con Partido Comunista de Chile y comunismo
internacional, la Corte de Santiago declar6 inadmisible una proteccién interpuesta
porque el Partido Comunista habria “infiltrado” la Municipalidad de Recoleta (Re-
gién Metropolitana). En este sentido, la Primera Sala de la Corte de Santiago estimé
que “los hechos descritos en la presentacion y las peticiones que se formulan a esta
corte exceden las materias que deben ser conocidas por el presente recurso, atendida
su naturaleza cautelar, por lo que no serd admitida a tramitacién” (Cons. 2.%)°81,
decisién que mas tarde fue confirmada por la Corte Suprema®.

96  EspaLiar LarsoN, A., “El juez interno y su rol de garante de los derechos humanos. El caso de Chile”,
en JuaN CarLos FERRADA (coord.), Actas del Congreso Internacional de Derecho. En homenaje al
centenario de la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso,t. 1, Valparaiso, Edeval, 2012,
117-139.

97 Corte Suprema, 27 junio 2013, Rol n.° 2.272-2013, Cons. 6.° analizada en SiLva ALVAREZ, (j., “El
control de la politica publica por la decision judicial”, en Javiera Cip, CRISTOBAL GRisoL1A y DIEGO
MoLiNa (eds.), Estudios de Derecho de la Judicatura. Actas de los congresos estudiantiles de Dere-
cho de la Judicatura (2013 a 2016), Valparaiso, pucv, 2017, 187-192.

98 Corte de Apelaciones de Santiago, 24 octubre 2017, Rol n.° 72.772-2017.
99  Corte Suprema, 7 noviembre 2017, Rol n.® 42.355-2017.
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Por su parte, en De Ramén y Di Giammarino con Servicio de Registro Civil e
Identificacion, la misma Corte de Santiago rechazé una proteccion interpuesta por-
que el servicio se negd a inscribir la filiacion materna de dos personas con respecto
a un mismo hijo. El argumento de la Corte fue que el estatuto de la filiacién vigente,
después de la importante reforma de 1998, impide tener legalmente dos madres!'“°.
La Corte Suprema, en tanto, confirmé esta decisién'®!.

Conclusiones

Este articulo da cuenta de la expansion que ha tenido la tutela de urgencia del
articulo 20 de la Constitucién chilena de 1980, desde un punto de vista procesal
y orgdnico. Para esto se dividié su historia en tres etapas, cada una de las cuales
proyecta sus propios desafios dogmaticos. El argumento central del trabajo es
que esta constante expansion debe ser interpretada en términos exploratorios, es
decir, como un modo de identificar los aspectos en que el sistema judicial es de-
ficitario, por cuanto requiere una (nueva) definicion, ya sea orgdnica o procesal,
0 ambas.

La primera fase de expansiéon comienza en los afios ochenta, cuando la pro-
teccién empieza tempranamente a desempefar el papel de un procedimiento
contencioso-administrativo. De este modo, la proteccion les permite a las cortes
controlar los actos administrativos (por ejemplo, anular las decisiones de agen-
cias fiscalizadoras que imponen sanciones por no cumplir con los estdndares de
legitimidad y razonabilidad exigidos), incluso descuidando lo que se refiere a la
vulneracién de los derechos fundamentales. El rasgo mds notorio, en este periodo,
es una distincién borrosa entre la justicia ordinaria y la justicia constitucional, la
cual da origen a una serie de preguntas —especialmente de corte organico— que
aln siguen en pie.

Los dos desafios de este periodo que se analizaron fueron, en primer lugar, la
competencia judicial para conocer esta tutela en lo que concierne a la garantia cons-
titucional del acceso a la justicia y, en segundo término, si es apropiado disefiar una
casacion constitucional que unifique los criterios interpretativos respecto a la protec-
cion de los derechos fundamentales.

Las conclusiones a las que se llegé en esta parte fueron, en cuanto a lo pri-
mero, que el problema del acceso a la justicia parece haberse solucionado por
un motivo exdgeno a la protecciéon —la tramitacién electrénica— y, en cuanto a
lo segundo, que la posibilidad de redefinir la competencia del Tribunal Consti-
tucional con respecto a la proteccion requiere, en forma previa, un andlisis mds

100 Corte de Apelaciones de Santiago, 28 diciembre 2017, Rol n.° 74.926-2017 (Duodécima Sala: re-
daccién de la ministra Marisol Rojas).

101 Corte Suprema, 14 marzo 2018, Rol n.° 971-2018.
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detenido en cuanto a la funcién de este tribunal en la tutela de los derechos fun-
damentales.

Una segunda etapa, que se hace visible en la década de los noventa, presenta
la proteccién como una forma de evitar la autotutela entre particulares. En térmi-
nos sustantivos, esta aplicacion se vio fomentada por la técnica argumentativa de la
propietarizacion, como consecuencia de una clara confusion entre el derecho real de
domino y la titularidad de un crédito o derecho personal. En términos procesales,
en tanto, los desafios que se instalaron durante esta segunda fase fueron, en primer
lugar, exigir garantfas del debido proceso a quienes no ejercen jurisdiccién y, en
segundo término, la posibilidad de utilizar la proteccién como una accién colectiva
para resguardar intereses supraindividuales.

Lo que se concluy6 a este respecto fue que, en cuanto a exigir el cumpli-
miento de la garantia del debido, es necesario distinguir dos dimensiones. En lo
que respecta a particulares y érganos que no ejercen jurisdiccion, ello depende
de una interpretacion amplia del texto constitucional respectivo (art. 19 num. 3,
inc. 6, primera parte), con respecto a la cual todavia hay un debate abierto. En
lo que se refiere a que las cortes respeten el debido proceso cuando conocen una
proteccién, en cambio, el asunto es mds simple, porque en dicho caso se trata
del ejercicio de la funcién jurisdiccional. Con todo, este ultimo aspecto invita a
una revision de las practicas judiciales y, en especial, de la regulaciéon mediante
auto acordado del procedimiento utilizado para tramitar esta tutela de urgencia,
para definir si se ajustan o no a los estdndares que impone la garantia del debido
proceso.

En lo que se refiere a emplear esta tutela para proteger intereses supraindi-
viduales, se discutid si el caso ambiental era o no una excepcion solitaria al sello
individualista de la proteccion. Al respecto, se hizo mencién a la jurisprudencia
reciente de la Corte Suprema y a un caso de litigacién masiva, vinculado con los
seguros médicos. La conclusion fue que era posible distinguir tipos de conflictos
—como en consumo, por ejemplo— en los que tiene sentido repensar la legitima-
cidn activa de esta herramienta, propendiendo a la eficacia y eficiencia del trabajo
judicial.

Por ultimo, durante la segunda década de este siglo ha sido posible atisbar
el comienzo de un tercer periodo de expansion de esta tutela de urgencia, al
alero del cardcter universal de los derechos humanos. Esta fase apunta a la po-
sibilidad de que las cortes dicten 6rdenes cuyo cumplimiento tiene un alcance
transfronterizo. Esta posibilidad hace necesario reflexionar, otra vez, en torno
al activismo judicial, ya que la independencia externa de un juez que actia ex-
plicitamente como garante de los derechos humanos se puede ver comprometida
cuando las 6rdenes que dicta tienen que cumplirse fuera del territorio en que
ejerce jurisdiccion.

La conclusién en este punto fue que el activismo judicial no era un escenario in-
evitable para las cortes, ya que existian experiencias previas en la justicia chilena en
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las que tanto la presencia de un elemento extranjero como el uso de las categorias del
derecho internacional de los derechos humanos no han sido un obstdculo para que
se dicten decisiones justas. Asi también lo refrendan otras sentencias en las cuales
las cortes han sido deferentes con las decisiones tomadas por diversos 6rganos, sin
atribuirse ellas la potestad para regular el caso.
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