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INTRODUCCION

El tema de los derechos humanos es de permanentc atencién de
la comunidad internacional, desde casi medio siglo a esta parte,
como resultado de atentados masivos, brutales, a grandes ntcleos
de hombres y mujeres. Quizas, atentados parecidos se habian regis-
trado muchas veces a lo largo de la historia, mas nunca alcanzaron
a tantas personas simultineamente ni su comisién fue difundida
y, por ende, conocida, también por tantos espiritus horrorizados.

Afirma René Cassin, ex presidente de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas:

desde el momento en que, en nombre de un nazismo monstruoso,
Hitler desencadené su criminal ofensiva contra los derechos del hom-
bre, alemén o extranjero, y contra los principios de 1789: libertad,
igualdad, fraternidad; pero sobre todo, desde el momento en que su
agresién contra otros paises empujé al mundo a una nueva guerra,
hubo voces, cada vez més numerosas y fuertes, que calificaron dicha
guerra de “cruzada por los derechos y las libertades fundamentales”,
y dijeron que no podrian lograrse sin inscribir, entre los fines esen-
ciales de la Organizacién, que debia perpetuar en la paz, la unién
dictada por la guerra, el respeto y la promocién de esos derechos, lle-
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nando asi, una laguna en el Pacto de la vieja Sociedad de las Nacio-
nes [...] El espectaculo de los campos de exterminacién hitlerianos
a los que las fuerzas aliadas habian llegado poco antes, despert tal
horror en el mundo que, bajo la presién de la opinién publica e inde-
pendientemente del castigo de los autores de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad, los gobiernos tuvieron que
prometer a los pueblos la redaccién de un Bill of Rights?

Con todo, es posible que la copiosa legislacién y reglamentacién,
nacional e internacional, dictada en el periodo, sea fruto, prin-
cipalmente, de la inquietud y sensibilidad intelectual de los le-
gisladores, antes que el resultado de su experiencia, personal y
directa: asi, desde la distancia, geografica, politica y juridica chi-
lena, el tema de la proteccidén a los derechos humanos, con aparecer
importante, actual, en boga, no dejaba de exhibir ciertos caracteres
de extravagancia. Por plantearlo en otros términos: si todos los
paises estan expuestos al embate de fendmenos de la naturaleza,
los hay que, por razones climaticas, de ubicacidn, etcétera, resul-
tan mas permeables a determinados fenémenos que otros que, por
razones de elemental prudencia, adoptan, sin embargo, medidas
preventivas de resguardo. Tales medidas, empero, sélo concitaran
el interés general y el apoyo colectivo, cuando, efectivamente, uno
de aquellos fenémenos, no habituales, ha tenido lugar. Entonces
si, los mejores esfuerzos se destinaran a reforzar las medidas de
proteccién; ahora, con la experiencia de lo que ocurrib, se sabra
cémo enfrentar lo que podria volver a suceder. Se agudizari el
ingenio y la imaginacién para dar a luz resultados efectivos, no-
vedosos y adecuados.

Pues bien, también en el campo juridico-politico acontece algo
semejante y, para la realidad chilena —originada en una tradicién
ininterrumpida, de democracia y juridicidad—, el violento rompi-
miento institucional de 1973 a 1990, represent6 un desafio ante el
cual, hombres, sistemas, normas y estructuras, revelaron sus defi-
ciencias y debilidades.

Escritas con la sensacién atn palpitante de lo acontecido que,
de otra parte, ninguna o escasa diferencia presenté respecto de
semejantes sucesos acaecidos en el resto de la América Latina, es

! Cit. por Méaximo Pacheco, Los derechos humanos. Documentos bdsicos, San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 1987, p. XI,
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posible que algunas de las reflexiones que siguen, encaminadas a
contrastarse con experiencias ajenas, aparezcan empapadas de im-
presion.

1. DESARROLLO

La proteccién de los derechos humanos estd confiada en Chile
—genérica, pero no por ello menos imperativamente— a todos los
6rganos del Estado (férmula amplia, novedosa, esperanzadora,
original y de reciente instauracién). En cfecto, en virtud de las
reformas constitucionales introducidas en las postrimerias del go-
bierno militar, como fruto de las negociaciones celebradas ante la
inminencia del retorno a la democracia, se modificé, entre muchos
otros, el articulo quinto de la carta politica.

Desde entonces se proclama en tal disposicién, que es “[...] de-
ber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos
(los esenciales que emanan de la naturaleza humana) garantiza-
dos por esta Constitucién asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile [...]".

Podré, pues, observarse, la amplitud del texto, que impone a
todo érgano del Estado, el velar por los derechos esenciales; pero,
al mismo tiempo, en cuanto incorpora, a tal proteccion, los dere-
chos consagrados en el orden internacional, al que el pais, por el
respectivo tratado, se ha adherido. Lo anterior nos permite afirmar
que Chile acata, directamente, la regulacién internacional de tales
derechos.

En lo particular, empero, la defensa de los mismos derechos apa-
rece, de antiguo, confiada a los tribunales de justicia. Para arribar
a tal conclusién, nos remitimos al articulo 3o0. del Cédigo Orgénico
de Tribunales, que a la letra reza: “los tribunales tienen, ademas,
las facultades conservadoras que, a cada uno de ellos se asignan
en los respectivos titulos de este Cddigo [...]”, facultades éstas
que, al decir de la Corte Suprema, “rigen el recurso extraordinario
de amparo, con el que se protege la libertad personal ilegalmente
amagada”.?

2 Revista de Derecho y Jurisprudencia, 19 de mayo de 1965, seccién IV, parte
I, p. 383. '
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II. EL SENTIDO DE LA EXPRESION ‘CONSERVADORA”
EN EL DERECHO CHILENO

Esta expresion que, en el sentido técnico-juridico de las leyes
chilenas importa una referencia al atributo de velar por las garan-
tias individuales, tiene larguisima data en el Chile independiente,
segun habra ocasién de demostrar.

Asi, entonces, rastreando el origen de la expresion, es posible
efectuar una revista al desarrollo que, en el derecho patrio, tuvo la
cautela de los derechos esenciales del hombre y, con la necesaria
arbitrariedad que implica el dividir la historia de un pais, en eta-
pas, permitaseme, al solo efecto ilustrativo, la siguiente distincion:

1) de 1810 a 1833.
2) De 1833 a 1875.
3) De 1875 a 1906.
4) De 1906 a 1973.
5) De 1973 a 1990.
6) De 1990 en adelante.

1. De 1810 a 1833

Proclamada la independencia de Chile, con el establecimiento
de una Primera Junta de Gobierno el 18 de septiembre de 1810,
que en lo declarado aspiraba a conservar el reino para don Fer-
nando VII?® serd tan sblo en la Constitucién Politica Provisional
sancionada y jurada el 27 de octubre de 1812, donde encontrare-
mos las primeras manifestaciones especificas de la tutela a los
derechos esenciales.

Se disponia, en el articulo 15 de ese cuerpo legal, que: “[...] el
Gobierno podra arrestar por crimenes contra el Estado, pero el reo
podra hacer su recurso al Senado si dentro de 3 dias no se le hicie-
re saber la causa de su prisién, para que éste vea si la hay sufi-
ciente para continuar [...]".*

3 Cfr. Tavolari Oliveros, Ratl, “Las acciones constitucionales en Chile”, Estu-
dios de derecho procesal, Valparaiso, Edeval, 1990, p. 49.

4 Anguita, Ricardo, Leyes promulgadas en Chile. Desde 1810 hasta el 1° de
junio de 1912, Santiags, Imprenta Litogrifica y Encuademacién Barcelona, 1912,
p. 33. Llama la atencién el que, en cambio, en la recopilacién Anales de la Repii-
blica, de Luis Valencia Ovaria, 2a. ed., Santiago, Editorial Andrés Bello, 1968, se
reemplaza la expresién “recurso” por “ocurro”,
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Con tode, nos ha parecido que la institucién descrita constituye
“el primer antecedente de derecho positivo chileno” de habeas
corpus, en cuanto se establece un mecanismo efectivo para contro-
lar la legitimidad y pertinencia de una privacién de libertad per-
sonal.®

La novel Constitucién, empero, aportard atin mas elementos de
interés: consagra, en su articulo 16, que “se respetara el derecho
que los ciudadanos tienen a la seguridad de sus personas”, y prohi-
be que se den “Ordenes sin causas probables, sostenidas por un
juramento judicial y sin designar con claridad los lugares o cosas
que se han de examinar o aprehender”, al tiempo que, reconocien-
do que la autoridad judiciaria reside en los tribunales y jueces
ordinarios, manda que el gobierno “velard el cumplimiento de las
leyes y de los deberes de los magistrados, sin perturbar sus fun-
ciones” (articulo 17).

Aparece asi, en el derecho politico chileno, la que se transcribid,
como la primera manifestacién de inquietud por la libertad indi-
vidual, confidndose, sin embargo, no a un érgano jurisdiccional
sino a otro, estrictamente politico, la responsabilidad de su cui-
dade, caracteristica ésta que se mantendra largamente.

Manda el articulo 20. del titulo I, capitulo I, que: “Ninguno
debe ser castigado o desterrado sin que sea oido y legalmente
convencido de algin delito contra el cuerpo social”, disposicion
notable que pareciera constituir la primera manifestacién de la
garantia del debido proceso, recién incorporada en 1980 al orde-
namiento constitucional nacional.®

Del Reglamento Provisional para la tramitacién de los Juicios
en que tienen parte los individuos que gozan del fuero militar
dictado por la Junta de Gobierno, con acuerdo del Senado, en 9 de
julio de 1813, extraemos un curioso precepto. Es el articulo 6o.
que sefiala:

Ningtn individuo en el territorio de Chile, sufrird pena de muerte,
destierro o mutilacién de miembros, sin noticia y consentimiento de
la autoridad que represente la soberania; y esta garantia de la digni-
dad de los ciudadanos se respetar4 principalmente en los juicios de
la Intendencia donde, a excepcién de los casos de ordenanzas, ni estas
penas, ni la de azotes u otra de igual gravedad, se ejecutarin sin

5 Cfr. op. cit. supra nota 3.
8 Ibidem, p. 50.
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aprobacién del gobierno quien sin més trdmite que revisar el proce-
so, determinar4 lo conveniente.

El texto lo destaco porque refleja, en el fondo, la misma inquie-
tud: frente a un ataque gravisimo al individuo, se establece una
instancia de control: en este caso, nuevamente, un 6rgano politico,
a saber, el gobierno.

Azotado el pais durante tales afios, por convulsiones bélicas,
producto de la reaccién espafiola, para reafirmar su dominio, se
jurari el 23 de octubre de 1818 una nueva Constitucién Politica,
que presenta un avance importante en el desarrollo constitucional,
en atencién a las instituciones que introduce. De su texto resulta
necesario, para los efectos del presente estudio, destacar varios
preceptos:

Asi, en el titulo III, capitulo III, referido a las “Atribuciones del
Senado”, se lee: “1. El instituto del Senado es, esencialmente, celar
la puntual observancia de esta Constitucidn |[...]”, idea que, repi-
tiéndose en cartas posteriores, configura una caracteristica que
destacaremos.

Notable resulta que, ademas, se establezca, en todas “las ciuda-
des y villas del Estado habr4d un censor elegido por su respectivo
Cabildo [...] el que en toda aquella jurisdiccién cuidard como el
Senado en todo el Estado, de la observancia de esta Constitu-
cién [...]”, probablemente anticipo del ombudsman que hoy se
recoge en el derecho comparado.”

A su turno, mientras el articulo 20 del titulo V, capitulo II, ga-
rantiza que:

[...] ningin ciudadano podr4 ser preso, sin precedente semi plena
probanza de un delito y antes de 8 dias debe hacérsele saber la cau-
sa de su prisién, toméarsele su confesién y ponérsele comunicado si
no es que lo embarace alguna justa causa y en este caso, debe po-
nerse en su noticia este motivo [...]

Como agorero presagio de lo que se aduciri tantas veces, en
lo futuro, el articulo 21 aclaraba que: “[...] no deber4 esta inmu-

7 El tema es de actualidad. Por iniciativa del Ejecutivo, se comienza a estudiar
en el Congreso chileny, a partir del presente mes, un Proyecto de establecer en el
pais un Defensor del Pueblo.
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nidad tener lugar cuando haya algin peligro inminente de la
Patria [...]"®

En sintesis, pues, establecidas garantias y derechos individuales
~—que parcamente resumi en el articulo 2o. transcrito—, a pesar de
existir numerosos otros, se entrega al Senado —en todo el territo-
rio— y al Censor —en el de cada villa y ciudad—, el deber de “celar”
por la puntual observancia de la Constitucion, lo que importa,
también, el resguardo de los derechos del hombre en sociedad, que
la propia carta recoge, declarando que los hombres, por su natu-
raleza, “gozan de un derecho inalienable e imprescriptible a su segu-
ridad individual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil” (titulo
I, articulo lo.).

El 30 de octubre de 1822 se aprueba una nueva Constitucion
que atribuye al Congreso, en su articulo 27, el “[...] amparar la
libertad civil y la de las propiedades [...]”, y que destina un
capitulo del titulo VIII, a la administracién de justicia a las ga-
rantias individuales, destacando que: “[...] todo acto ejercido
contra un hombre, fuera del caso y sin las formalidades que la ley
prescribe, es arbitrario y tirdnico [...]” (articulo 205). '

En 1823 se dictaron dos Constituciones: la primera, el 11 de
abril, que establece un Senado legislador y conservador (articulo
3) al que se confieren las mismas atribuciones que le otorgaba la
de 1818, “debiendo a mds, observar, como conservador y protec-
tor [...]” diversas normas.

Es tal la injerencia que al Senado se confiere, en el 4mbito de
las garantias individuales, que el articulo 13 prescribe: “ningin
habitante de Chile podra ser espatriado, ejecutado de muerte, mu-
tilado o condenado a més de un afio de prisién sin que se pase un
boletin al Senado en que conste que ha sido juzgado en tribuna-
les establecidos por la ley y anteriores al delito [...]”.

Se impone a todo ministro o soldado, que se halle en la custodia
inmediata del reo, “[...] el presentar al Senado [luego que salga
de faccién] la reclamacién del reo, sea verbal o escrita” (articulo
15), agregdndose que: “[...] a ningin reo, aunque se halle en
absoluta y estricta incomunicacidn, se le impedird que escriba di-

8 El precepto guarda notable similitud con el articulo 27 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, que auto-
riza a los Estados miembros para suspender las obligaciones contraidas por la
Convencién, en caso de guerra, de peligro piiblico o de otra emergencia que ame-
nace la independencia o seguridad del Estado.
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rectamente al Senado [...]” (articulo 20), para, finalmente, esta-
blecerse que: “[...] ninguna clase de fuero, priva al reo de [...]
la proteccién y conservacién del Senado [...]” (articulo 23).

La segunda Constitucién del afio, conocida como la Constitu-
cién moralista de Egafia, por ser obra del destacado jurista Juan
Egafia, quien pretendié cambiar los habites del pueblo, mediante
normas juridicas, se promulgé el 29 de diciembre de 1823.

Reitera esta carta, la existencia de un “cuerpo permanente con
el nombre de Senado Conservador i Legislador” (articulo 35) al
que encarga “proteger y defender las garantias individuales, con
especial responsabilidad” (articulo 88, ntimero 5).

Sin embargo, ofrece esta Constitucién, la novedad de proclamar
que “[...] el Poder Judicial protege los derechos individuales [...]”
(articulo 116), conformando asi, un sistema doble de cautela,
como queda de manifiesto cuando se repara en que, “[...] ninguna
incomunicacién puede impedir que un senador y el magistrado
encargado de la prision, visiten al reo [...]” (articulo 126), al
tiempo que se agrega que: “[...] los oficiales de la prisién estin
obligados a dar parte al Senado o a quien lo represente en las pri-
siones, si el reo encarga [...]” (articulo 127).

Por tltimo, reiterando esta doble autoridad en la materia, se
incluye entre las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, el
“proteger, hacer cumplir y reclamar a los otros poderes del Esta-
do, por las garantias individuales y judiciales (articulo 146).

Asi, entonces, se incorpora, a lo que venia siendo tradicional en
los cuerpos constitucionales, esto que he calificado como un doble
sistema de resguardo de las garantias individuales, a cargo del
Senado y el Poder Judicial.

De la Constitucion que se promulga en 1828 destaco que, al te-
nor del articulo 10, “la nacién asegura a todo hombre como dere-
chos imprescriptibles e inviolables, la libertad, la seguridad, la
propiedad, el derecho de peticién y la facultad de publicar sus
opiniones”, y que, como atribuciones exclusivas del Congreso, el
articulo 46, niimero 2, le reserva el “[...] hacer leyes generales,
en todo lo relativo a [...] proteccién de todos los derechos indi-
viduales enumerados en el capitulo 30. de esta Constitucién [...]”.

Con esta carta se pone fin a la primera etapa, de las varias, en
que nos parecié conveniente dividir el estudio de la historia cons-
titucional chilena. En el 4mbito de la tutela de los derechos esen-
ciales, aparecen dos caracteristicas marcadas:
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a) Creciente interés en consagrar tales derechos o garantias in-
dividuales.

b) Confuso sistema de proteccién de las mismas, alternando en-
tre funciones “conservadoras” del Senado u otros dérganos y, oca-
sionalmente, la Corte Suprema o tribunales, en general.

2. De 1833 a 1875

El segundo periodo comienza en 1833, afio caracterizado por la
promulgacién de la Constitucién que regiria en el pais por casi
un siglo —hasta 1925— y que quizds como primera gran transfor-
macién, afianzé un régimen presidencial de grandes poderes y dio
al pais una estabilidad politica excepcional.®

Fista carta enumera latamente las garantias constitucionales (ar-
ticulo 12) y da origen a una Comisién Conservadora que, confor-
mada inicialmente por siete senadores (porque mas tarde se au-
mentar4 el ndmero), seri elegida el dia antes del cierre de las
sesiones ordinarias del Congreso. Pues bien, a esta Comision se
encomienda “velar sobre la observancia de la Constitucién y de
las leyes”, de donde una mayoria de la doctrina chilena ha con-
cluido que se ha tomado el nombre de las facultades conservadoras
mencionadas en el articulo 8o. del Cédigo Orgénico de Tribuna-
les, pero que, conforme queda demostrado, tiene un origen mas
antiguo, a saber: el cardcter de “conservador” que desde 1823 las
cartas politicas atribuyen al Senado, en cuanto vigilante de la ob-
servancia de sus normas.

La Constitucién de 1833 tiene en Chile un enorme prestigio por
la ya comentada estabilidad que le confirig_al pafs, mas entre sus
méritos hay que agregar el haber incorporado, ahora formal e in-
discutidamente, el habeas corpus al derecho patrio. Serd a través
del articulo 143 que se disponga:

Todo individuo que se hallare preso o detenido ilegalmente, por ha-
berse faltado a lo dispuesto en los articulos 135, 137, 138 y 139, podra
ocurrir por si o cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale
la ley, reclamando que se guarden las fomas legales. Esta magistra-
tura decretard que el reo sea traido a su presencia y su decreto sera

9 Valencia Avaria, Luis, op. cit. supra nota 4.
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precisamente obedecido por los encagados de las cérceles o lugares
de detencién.

Instruida de los antecedentes, hara que se reparen los defectos le-
gales y pondra al reo a disposicién del juez competente, procediendo
en todo, breve y sumariamente, corrijiendo por si o dando cuenta a
quien corresponda correjir los abusos [...]

Reparese en que, en un grado técnico-juridico mayor, entrega
la disposicién a la ley, el determinar la magistratura que conocera
del habeas corpus y que, estableciendo la facultad de ordenar la
traida del reo a su presencia, cumple la esencia de la institucién.*

Ciertamente, la redaccién pasard, en términos de gran similitud
casi de identidad, a la carta de 1925, y de ésta a la de 1980.

Durante la década de 1830 se dictard una importante legislacién
complementaria de la Constitucién, y veinte afios méas tarde, con el
Cédigo Civil de Andrés Bello, se dara inicio a la codificacion
chilena.

3. De 1875 a 1906

La tercera etapa comienza con la promulgacién de la Ley de
Organizacion y Atribuciones de los Tribunales, en 1875, antece-
dente directo del Cddigo Orgénico de Tribunales, hoy vigente, y
de la que resulta pertinente recordar la historia del actual articulo
tercero (que consagra las facultades conservadoras).

Habra entonces que comenzar estableciendo que el Proyecto de
don Francisco Vargas Fontecilla —que le sirvi6 de base— no con-
tenia una disposicién semejante. Fue (segin recuerda don Manuel
Egidio Ballesteros —a quien seguiremos en esta parte—) ™ en la
sesién de la Comisién Revisora, de 19 de agosto de 1870, donde
el sefior Campillo propuso el siguiente articulo tercero:

10 Victor Fairén, quien afirma que “el habeas corpus britinico llegé a su ma-
yoria de edad cuando el recurso aragonés de la ‘Manifestacién de personas’ se
hallaba ya en decadencia”, explica que éste consistia esencialmente en “la facul-
tad del Justicia o de sus lugartenientes miembros de su Corte o Tribunal, de emitir
una orden mandando a cualquier juez u otra persona que tuviese ante si a un
preso, pendiente o no de causa, para que se lo entregasen, a fin de que no se
hiciese violencia alguna contra él antes de que dictasc sentencia [...]”, “El proceso
aragonés de manifestacién y el britinico habeas corpus”, Temas del ordenamiento
procesal, Madrid, Tecnos, 1969, t. I, p. 136.

11 g Ley de Organizacién y Atnbucumes de los Tribunales de Chile, Sanhago,
Imprenta Nacional, 1890, tomo I, p. 17.
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Los tribunales tienen ademaés las facultades disciplinarias y las de
tuicién que a cada uno de ellos se asignan en los respectivos titulos
de esta ley.

El sefior Lira apoy¢ el articulo propuesto [...] pues en la palabra
“tuicién” se comprende la facultad que tiene la magistratura de
proteger y amparar las garantias individuales. El sefior Vargas Fon-
tecilla dijo que esta facultad no correspondia esencialmente a los
tribunales sino mas bien al ministerio puablico.

Se acept6 el articulo propuesto por el sefior Campillo debiendo
agregarse a solicitud del sefior Martinez, las palabras “y proteccién”
después de “tuicién”.

Qued6 en estos términos el articulo tercero: Los Tribunales tienen

- ademés las facultades disciplinarias y las de tuicién y proteccién que
a cada uno de ellos se asignan en los respectivos titulos de esta Ley.

En la sesién siguiente (22 de agosto), el sefior Ugarte Zenteno
pidio se reconsiderara el articulo 3o., apoyado en que las palabras
“tuicién” y “proteccién” empleadas en el precepto no daban idea
clara de las facultades que con ellas se conferia a los tribunales,
pudiendo dudarse si la tuicién y proteccién habia de ejercerse tni-
camente en favor de los mismos tribunales o si se entendia tam-
bién a amparar a los ciudadanos contra la violacién de las garantias
individuales que la Constitucién les otorgaba.

Propuso que en lugar de las facultades disciplinarias y las de
tuicién y proteccién, se dijera “las facultades disciplinarias y eco-
némicas’.

El sefior Lira opiné que la voz “proteccién” debia conservarse
por ser técnica en el significado de los recursos de proteccién de
que conoce la Corte Suprema.

Propuso el sefior Blest Gana que se redactara en esta forma el
articulo tercero: “los tribunales tienen adem4s las facultades con-
servadoras, disciplinarias y econémicas que a cada uno de ellos se
asignan en los respectivos titulos de esta Ley”.

Explicé el significado de la voz “conservadora” valiéndose de los
articulos 57 y 58 de la Constitucién, que la emplean para significar
las facultades de inspeccién y vigilancia conferidas a los altos po-
deres ptiblicos; debiendo esta palabra reemplazar a la de protec-
cién en el significado que le atribuy$ el sefior Lira.

Sostuvo el sefior Vargas Fontecilla que la Constitucién no atri-
buia precisamente a los tribunales el conocimiento de los recursos
de proteccién, porque el articulo 143 sélo determinaba el estable-
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cimiento de una autoridad encargada de intervenir en los recla-
mos contra la violacion de las garantias individuales sin designar
qué poder publico debia ejercerla. Agregd que la naturaleza inti-
ma de estas facultades no estaba en armonia con la de los asuntos
que corresponden al Poder Judicial, y sosuvo que tal intervencion
debia atribuirse mas bien que al Poder Judicial, al funcionario in-
mediatamente superior a aquel contra quien se reclamaba o al
Ministerio Publico o a cualquiera otra actividad.

El sefior Hunneus, apoyando la idea del sefior Lira y rebatiendo
la del sefior Vargas Fontecilla, sostuvo que el articulo 143 citado
se referia indudablemente a los tribunales [...]

De acuerdo la Comisién en el significado atribuido a la voz
“conservadora”, aprobé el articulo tercero en la forma propuesta
por el sefior Blest Gana.™

Se ha expuesto, precedentemente, que el articulo 143 de la Cons-
titucion Politica del Estado, de 1830, introdujo el habeas corpus en
Chile, otorgando el derecho a recurrir a “la magistratura” que se-
fiala la ley, en busca de resguardo. Del debate que se ha transcrito,
se desprende que existia, sobre el punto, confusién, derivada, cier-
tamente, del hecho de conferir, el articulo 104 de la misma carta, a
un organo determinado —el Consejo de Estado—, el conocimiento
de todas las materias “de proteccién que se redujeren a contencio-
sa, oyendo el dictamen del Tribunal Superior de Justicia que se-
fiale la ley”.

Citando a don José Bernardo Lira (Prontuario de los juicios), re-
cuerda Ballesteros que:

recursos de proteccién son las quejas que se interponen contra los
actos de los poderes publicos en que abusando de su autoridad, las-
timan alguno de los derechos o algunas de las garantias aseguradas
por la Constitucién a todos los habitantes de la Reptblica.

Como segiin el inciso primero del articulo 58 de la Carta, corres-
ponde a la Comisién Conservadora prestar proteccién a las garantias
individuales, ante ese cuerpo deben ser entablados los recursos de
proteccién y solamente en caso de que se redujeren a contenciosos,
deben pasar al Consejo de Estado, para que falle acerca de ellos lo
que fuere de justicia. La Comisién Conservadora no es un tribunal
y por consiguiente no esti llamada a fallar.s

12 Jdem,
13 Ballesteros, op. cit., supra nota 11, p. 545.
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Resumiendo la situacién existente hasta 1874, podemos afirmar:

a) Se encontraba reconocido el derecho de todo sujeto detenido
o preso, con infraccién a determinadas disposiciones constitucio-
nales, para recurrir a la magistratura que la ley sefialaba, a fin de
guardarse las formas legales. Tal magistratura no se precisaba (ar-
ticulo 143, mé4s tarde 134 de la Constitucién de 1833).

b) Se confiaba a la Comisién Conservadora, brindar proteccién
a las garantias individuales (articulo 58, nimero 1) sin ejercer fa-
cultades jurisdiccionales y, simplemente, por representaciones.

¢) Al Consejo de Estado, en cambio, se otorgaba la atribucion
de conocer de las materias de proteccién que se redujeren a con-
tenciosas, oyendo al tribunal superior de justicia determinado por
la ley.

Con este marco tiene real significacién que la Ley de Organiza-
ciones de los Tribunales, de 1875, declarara, terminando con la
confusién que anticipiramos:

La Corte Suprema es el tribunal superior de justicia cuyo dictamen
debe oirse, en los casos a que se refiere la parte cuarta del articu-
lo 104 de la Constitucién Politica del Estado. Es también, la magis-
tratura a que se refiere el articulo 143 del mismo Cédigo.

El tema lo explica detalladamente Jorge Hunneus,** al afirmar
que:

las facultades de la Corte Suprema son, como se ve, de vasto alcan-
ce en la materia y ellas la constituyen en un tribunal verdaderamente
llamado a prestar proteccién a los que se hallaren presos o deteni-
dos ilegalmente. Las reclamaciones a que se refiere el articulo 143
de la Constitucién son, en el fondo, verdaderos recursos de proteccién,
establecidos para los casos especiales en él previstos y que no obstan
al ejercicio de las funciones meramente inspectivas que corresponde
a la Comisién Conservadora para prestar proteccién a las garantias
individuales, en general, conforme al inciso primero del articulo 58
(hoy 69) ni a las judiciales que, impropiamente, confiere al Consejo
de Estado, la parte cuarta del articulo 104 (hoy 95) para conocer en
las materias de patronato y proteccién una vez que se redujeren a
contenciosas [...]

14 La Constitucion ante el Congreso, tomo 20., p. 232.
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Se promulga, el 25 de septiembre de 1884, la Ley de Garantias
Individuales, que reglamenta, detalladamente, las restricciones a
la libertad individual, el arresto, la prisién y la libertad provisoria,
sin referencia alguna a los procedimientos constitucionales men-
cionados, hasta que, el 3 de diciembre de 1891, comienza a regir
la ley que, haciéndose eco de la opinién generalizada de la doc-
trina, amplia considerablemente el 4mbito del habeas corpus.

En efecto, ya Hunneus habia afirmado que:

[...] deseariamos pues que lo dispuesto en el articulo 143 de la Cons-
titucién, en favor de los presos y detenidos, se hiciere extensivo a
todos los habitantes del Estado que tuvieren que reclamar no sélo
por haber sido ilegalmente arrestados, sino por haber sido vejados o
atropellados en el ejercicio de cualquiera de sus derechos individua-
les y que la Corte Suprema pudiera, como sucedi6 hasta 1874, pro-
teger, hacer cumplir y reclamar a los otros poderes por las garantias
individuales y judiciales, segin lo disponia el articulo 146 de la Cons-
titucién de 1823 en su inciso primero que hasta entonces habia regi-
do como ley de la Republica [...] *s

A su vez, Ballesteros, en “Nota”, puesta al margen del articulo
308 del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal —de que fue
autor— expresa que el articulo modifica, en dos puntos capitales,
la legislacién vigente y en lo que a este efecto interesa, “[...] en
cuanto amplia considerablemente el derecho para entablar el recur-
so haciéndolo extensivo a todos los casos de prisién arbitraria y de
irregularidades de cualquier especie que importen una violacién
de la ley, ejecutadas con motivo de una prisién o detencién [...]"."®

En términos muy semejantes a los del actual Cédigo, la citada
ley de 1891 facult6 a

todo individuo que se hallare preso o detenido o contra el cual se
hubiere liberado orden de prisién emanada de autoridad que no ten-
ga facultad de arrestar o expedida fuera de los casos previstos por la
ley o sin que haya méritos o antecedentes _que la ]ustlﬁquen o sin
que se hayan guardado las formas legales, “a reclamar” para que se

15 Ibidem, p. 328.

16 Lazo, Santiago, Los cddigos chilenos anotados. Cédigo de Procedimiento
Penal. Origenes, concordancia, jurisprudencia, Santiago, Poblete Cruzat Hnos.,
1910, p. 226. ' -
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le ponga en libertad, se deje sin efecto la orden de prisién o para
que se subsanen los defectos reclamados [...]

Sintetizando el contenido de la Ley, Pereira afirma que ella

regul6 el procedimiento de este reclamo, al cual también denominé
“recurso” y “queja”; determiné los casos taxativos en que es admisi-
ble; estableci6 que podia interponerlo no solamente el interesado, sino
cualquiera persona h4bil para comparecer en juicio sin necesidad de
mandato expreso; faculté al tribunal para designar a uno de sus mi-
nistros con el objeto que se trasladara al lugar donde estuviera el
preso, le oyera y recogiera los antecedentes del caso; mantuvo la atri-
bucién del tribunal para ordenar que se trajera a su presencia al
preso y dispuso, para el caso de acogerse el reclamo, que se manda-
ran los antecedentes al Ministerio Publico para la necesaria acusa-
cién contra el autor del abuso, quien estaba obligado a indemnizar
los perjuicios ocasionados.*?

4. De 1906 a 1973

Sobre la base del referido Proyecto de don Manuel Ballesteros,
se promulgar4, en 1906, el Cédigo de Procedimiento Penal Chi-
leno, que en esta materia comienza ampliando la competencia de
los tribunales para conocer del recurso.

Asi, en sus notas, Ballesteros dird que el primer punto capital en
que su Proyecto se aparta de la legislacién vigente, es

[...] en cuanto confiere a las Cortes de Apelaciones, la atribucién
que la ley de 15 de octubre de 1875 otorgaba en su articulo 111 a la
Corte Suprema exclusivamente. Nos ha parecido que para el recurso
de habeas corpus, como lo denomina la ley inglesa, sea eficaz, era
indispensable: lo. que estuviera al alcance de todos los chilenos y
bien se comprende que los habitantes de Chile que residen en luga-
res alejados de la capital, tendrén graves inconvenientes, si no im-
posibilidad de hacer uso de él; 20., que pueda ser resuelto oportu-
namente y no cuando el mal causado por una prisién injusta haya
tomado grandes proporciones o haya sido soportado en su totalidad:
de lo que hemos visto ya no pocos ejemplos. Innecesario nos parece
comprobar que la disposicién oconstitucional se cumple del mismo

17 Pereira A., Hugo, “El habeas corpus en el ordenamiento juridico”, Gaceta
Juridica, nGm. 61, 1985, p. 14.
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modo atribuyendo a la Corte Suprema o a las Cortes de Apelaciones,
la facultad de conocer de este recurso. La Ley Orgéanica de Tribu-
nales la confirié a la primera y este Proyecto, sin derogar esa dispo-
sicién, la hace extensiva a las segundas. La Constitucién habla en
su articulo 134 de “la magistratura que sefiala la ley” sin que en es-
tos términos deba entenderse precisamente que esa magistratura sea
un solo Tribunal de la Repiblica. Y aun cuando tuviera ese alcance
la frase enunciada, nada impide que la ley establezca también este
recurso y confiera a otros tribunales jurisdiccién [sic] para conocer

de él [...].2®

El Proyecto de Cédigo fue revisado por una comisién mixta de
diputados y senadores, y se reconocié que, a la época de su redac-
cién, no se habfa atn promulgado la ley de 1891, por la que se
ajustaron a ella varias disposiciones del habeas corpus, hasta darle
la redaccién definitiva, en los siguientes términos:

Titulo V

Del procedimiento en los casos de detencién o prisién arbitraria

Articulo 328: Todo individuo contra el cual existiere orden de deten-
cién o prisién emanada de autoridad que no tenga facultad de arrestar
o expedida fuera de los casos previstos por la ley, o con infraccién de
cualquiera de las formalidades determinadas en este Cédigo, sea que
dicha orden se haya ejecutado o no, podr4, si no hubiere deducido
los otros recursos legales, reclamar su inmediata libertad o que se
subsanen los defectos denunciados.

El 18 de septiembre de 1925 comenzd a regir en el pais la Cons-
titucién que reemplazaria a la de 1833 y que, segun numerosos
comentaristas, s6lo import6 el introducirle reformas. En esta carta,
ciertamente, se estableceria el amparo, consagrado en el articulo
16, capitulo III (“Garantias constitucionales”) como sigue:

Todo individuo que se hallare detenido, procesado o preso, con in-
fraccién de lo dispuesto en los articulos anteriores, podré ocurrir por
si o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley,
en demanda de que se guarden las formalidades legales. Esta magis-
tratura podrd decretar que el individuo sea traido a su presencia y

18 1,azo, op. cit. supra nota 16, p. 226.
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su decreto serd precisamente obedecido por todos los encargados de
las carceles.

Se eliminan la Comisién Conservadora y el Consejo de Estado,
radicdndose, definitivamente, en los tribunales de justicia, la cau-
tela de los derechos esenciales de las personas y el resguardo de
las garantias constitucionales.

Prontamente, sin embargo, aflorarin tropiezos y dificultades, al
grado que la Corte Suprema se ve en la necesidad de dictar un
auto acordado- tras “considerar los entorpecimientos y dilaciones
[...] en la tramitacién y fallo de los recursos de amparo”. Afirma
la Corte que

como causa de inobservancia de la ley, con relacién al plazo [en que
los tribunales deben fallar el recurso] aparece, en primer término,
el retardo con que las autoridades requeridas para que informen so-
bre la efectividad del amparo, cumplen con el deber de llenar ese
tramite [...] _ . .

'Si la demora de esos informes excediese de un limite razonable [se-
fiala el auto acordado], deber4 el tribunal adoptar las medidas que
sean pertinentes para obtener su inmediato despacho y, en dltimo
caso, prescindir de ellos [...] no seria posible dejar la libertad de
una persona sometida al arbitrio de un funcionario remiso y malicio-
samente culpable en el cumplimiento de una obligacion |...].®

5. De 1973 a 1990

El 11 de septiembre de 1973, tras un periodo de intensa con-
frontacién politica, y rechazado por la mayoria del pais el Proyecto
de una “revolucién a la chilena” —que intentd sustituir la institu-
cionalidad nacional—, es derrocado por un golpe militar el go-
bierno del doctor Salvador Allende.

Bajo el gobierno militar que asumié el poder, comenzé a traba-
jar una comisién de reforma constitucional que el 26 de noviembre
de ese afio ** elabor6 un documento llamado “Metas u objetivos

19 Auto acordado de la Corte Suprema, de 19 de diciembre de 1932, sobre tra-
mitacién y fallo del recurso de amparo.

20 Integrada por siete miembros juristas y politicos destacados, fue designada
por D. S, publicado en el Diario Oficial de 12-11-73, preparb, primero, las actas
cgrsx;timcionalm que se promulgaron en 1976. Son los D. L. 1319, 1551, 1552 y
1 .
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fundamentales para la nueva Constitucién Politica de la Republi-
ca”, en que se expresa:

La Constitucién, cuya finalidad bésica es, precisamente, regu-
lar la convivencia colectiva de una sociedad de pleno respeto a los
derechos humanos, mantendra y robustecers el cuadro completo de
libertades puiblicas y derechos esenciales que denomina “Garantias
constitucionales”, y que, sin discriminaciones, ocupara a todos los
habitantes del territorio de la Republica.?

En la Comisién Constituyente, segiin se desprende de las actas
de sus sesiones 215 y 216 de 26 y 27 de mayo de 1976, el debate
en torno al amparo fue pacifico. Practicamente se limité a excluir
la voz “procesado”, de la enumeracién del Proyecto (todo indivi-
duo que se hallare arrestado, detenido, preso o procesado, se indi-
caba inicialmente); a consignar que —aun sin texto constitucional
expreso— es procedente un recurso de apelacién ante la Corte Su-
prema y a dejar explicita constancia de que

quedan protegidos por este recurso los derechos de residir y perma-
necer en cualquier lugar de la Repiblica, trasladarse de uno a otro,
entrar en su territorio y salir de él, incluso la defensa contra la
privacién de libertad que no provenga ya de un acto de autoridad
politica o administrativa, como es el caso expreso de la internacién
en recinto o clinica psiquidtrica [...].%

Asi, entonces, se elabord, entre otras, el acta constitucional ni-
mero 3, puesta en vigor por el decreto-ley 1552 de 13 de septiem-
bre de 1976, en cuyo capitulo II, denominado “De los recursos
procesales”, se incluye el habeas corpus, sobre la base del texto de
la Constitucién anterior, pero otorgando especifica competencia
a las cortes de apelaciones para su conocimiento y fallo y amplian-
do su 4mbito al resguardo —ademéis— a toda privacién, perturba-
cién y amenaza en el derecho a la libertad personal y seguridad
individual (articulo 2).

Las actas referidas, incluyendo la citada, sirvieron de base a Ia
Constitucién Politica del Estado, promulgada en septiembre de
1980, que reprodujo en su articulo 21 el texto antes transcrito, pero

21 Actas constitucionales. Antecedentes y textos, Santiago, Edit. Juridica de
Chile, p. 10.

22 Constancia practicada a peticién del comisionado Enrique Evans de la Cua-
dra, en sesién 217, t. 99, Santiago, Gendarchile, 1977, p. 3.
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eliminando la referencia a las “Cortes de apelaciones”, sustituidas
por la antigua expresién “la magistratura que sefiala la ley”.
- En efecto, hoy la Constitucién Politica del Estado dice:

Articulo 21: Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o
preso, con infraccién de lo dispuesto en la Constitucién o en las le-
yes, podré ocurrir por si, o por cualquiera a su nombre, a la magis-
tratura que sefiale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las
formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juz-
gue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccién del afectado.

Esta magistratura podra ordenar que el individuo sea traido a su
presencia y su decreto sera precisamente obedecido por todos encar-
gados de las circeles o lugares de detenci6n. Instruida de los ante-
cedentes decretard su libertad inmediata y hard que se reparen los
defectos legales o pondré al individuo a disposicién del juez compe-
tente, procediendo en todo, breve y sumariamente y corrigiendo por
si esos defectos o dando cuenta a quien corresponda, para que los
corrija,

El mismo recurso y, en igual forma, podr4 ser deducido en favor
de toda persona que ilegalmente sufra cu-al(1;1iera otra privacién, per-
‘turbacién o amenaza en su derecho a la libertad personal y seguri-

_dad individual. La respectiva magistratura dictard en tal caso, las
medidas indicadas en los incisos anteriores que estime conducentes
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protec-
cién del afectado. '

III. CARACTERISTICAS ACTUALES DEL HABEAS CORPUS
EN EL DERECHO CHILENO

dAccion o recurso?

El tema que se propone y que, de ordinario, presentaria mas
interés académico que efectivamente prictico, tuvo en Chile dra-
matica actualidad, conferida por la existencia de la denominada
“Disposicién 24a. transitoria” de la Constitucién, conforme a la
cual, las medidas de arrestar en las propias casas o en lugares que
no sean carceles; prohibir el ingreso al territorio nacional o expulsar
de él'y disponer la permanencia obligada de personas en localida-
des urbanas del territorio nacional hasta por tres meses, adoptadas
durante ciertos periodos de anormalidad, no serian susceptibles
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de recurso alguno salvo de reconsideracién ante la autoridad que
las dispuso.

Parte de la doctrina se empeiié en demostrar que la denomina-
cién de “recurso” al amparo, era inapropiada, esgrimiendo razones
de diversa indole,” y se conté con el apoyo de alguna minoritaria
jurisprudencia, encabezada por el actual presidente de la Corte
Suprema, ministro Enrique Correa L. y por el ministro de la Cor-
te de Apelaciones de Santiago, don Carlos Cerda F., quien escla-
recedoramente afirmd, alguna vez, que “esa prohibicién [la de
recurrir] no ha podido afectar al Instituto Constitucional del ha-
beas corpus, que no es propiamente un recurso sino una accién
cautelar de la libertad” **

Tratando genéricamente del tema, uno de los mas destacados
juristas chilenos contemporaneos, Alejandro Guzman Brito, afirma:
“no basta la garantia meramente declarativa de la norma constitu-
cional y es necesario un remedio judicial garantizador [...] resulta
claro que ese remedio no puede consistir sino en una accién pro-
cesal [...]”, y agrega “[...] La existencia de una accidn asi, es la
prueba de esta estructura con que yo propongo interpretar los lla-
mados derechos humanos”.

No obstante, sobre la base de ser calificado de “recurso” en dis-
tintos cuerpos legales, la jurisprudencia, apoyada en alguna doc-
tirna * minoritaria, simplemente opté por el ficil camino de la
exégesis, en su peor acepcién, y termind por negar lugar a todo
amparo deducido por medidas adoptadas a la ley de la referida
disposicién 24a. transitoria.?’

23 Pereira, op. cit. supra nota 17. Tavolari Oliveros, op. cit. supre nota 3. Lau-
taro Rios A., “La disposicién vigésimo cuarta transitoria y el Estado de derecho”,
Revista de Derecho, Valparaiso, Universidad Cat6lica, nim. VI, 1982, pp. 255 y ss.

24 Voto de minoria, en sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 10
do julio de 1984, publicada en Fallos del mes, ntm. 308, p. 363.

25 Cfr. “La naturaleza de las garantias constitucionales de la persona examinada
a través de su proteccién judicial”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
LXXXV, nim, 2, 1988, 1a. parte, pp. 105 y ss.

26 Cfr. Varas Alfonso, Paulino, “El recurso constitucional de amparo”, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXIX, ntm. 2, mayo-agosto de 1982, pri-
mera parte, pp. 43 y ss. Este autor, sin entregar una sola fundamentacién, como no
fuera el nimero de veces que se utiliza la expresién “recurso” y el hecho de que,
al otorgarse a las personas, el derecho de ocurrir Io que se pretende es referirse a
“entablar” recurso, concluye que el amparo es precisamente un recurso y no una
accién.

27 En la Corte Suprema, escasos votos de minorfa, dictados por los jueces, se-
fiores Enrique Correa Labra —hoy presidente de ese Tribunal— y Rafael Retamal,
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Con todo, parece existir fcil coincidencia en las caracteristicas
procesales del instituto:

a) Accién popular.

b) Urgente, segiin aparece de las expresiones “de inmediato”, e
“inmediata” que el texto constitucional emplea.

c) Reparatoria, porque su objeto directo es restablecer el impe-
rio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.

d) Preventivo, desde que se concede a favor del que sufra “ame-
naza” a su libertad o seguridad.

e) Inquisitivo, puesto que el tribunal podrd, de oficio, decretar
las diligencias que le parezcan conducentes a su finalidad, segtin
resulta de las palabras “instruida de los antecedentes” empleadas
en el inciso segundo del articulo 21, y “si hubiere necesidad de
practicar alguna investigacién o esclarecimiento” mencionadas en
el articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Penal.

f) Rigen, a su respecto, tanto el principio de la inmediacién (pue-
de la Corte comisionar a uno de sus miembros para que se tras-
lade al lugar donde se encuentra el detenido o preso y puede hacer
conducir a éste, a su presencia), como el de la mediacién (la Corte
pediré informes).

g) Falta de formalismos, como se desprende del régimen de in-
terpretacién (por telégrafo, verbalmente, etcétera).?

IV. EL AMPARO EN LOS ESTADOS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL

Ha quedado dicho que, en las postrimerias del gobierno militar,
la Constitucién Politica chilena fue objeto de una importante re-
forma encaminada a despojarla del sesgo autoritario que la carac-
terizaba. Asi, se modific6 el articulo 41, niimero 3, que declaraba
improcedente los recursos de amparo y proteccién en los estados
de asamblea y de sitio, respecto de las medidas adoptadas por la
autoridad, al tiempo que se prohibfa, en caso alguno, a los tribu-
nales de justicia, calificar los fundamentos de hecho de tales me-

didas.

si bien aceptaron la procedencia del habeas corpus, soslayaron la naturaleza juri-
dica del mismo, y simplemente estimaron —explicita o implicitamente— que en un
Estado de derecho no es admisible que a la jurisdiccién se le prive del control de
una materia de tanta trascendencia.

28 Cfr. Varas, Paulino, op. ci#. supra nota 26; Pereira, Hugo, op. cit. nota 17.
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Hoy, en cambio, €l mismo nimero 3 del articulo 41 reza como
sigue:

Los Tribunales de Justicia no podrén, en caso alguno, entrar a cali-
ficar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocadas por la
autoridad para adoptar las medidas en el ejercicio de las facultades
excepcionales que le confiere esta Constitucién. Las interposicién y
tramitacién de los recursos de amparo y proteccién que conozcan los
tribunales no suspenderén los efectos de las'medidas decretadas, sin
perjuicio de lo que resuelva, en definitiva, respecto de tales recursos.

En la forma sefialada, mas alli de la limitacién que importa el
vedar a los tribunales la calificacién de las circunstancias de hecho,
lo rescatable es que la procedencia del amparo esti perfectamente
reconocida por el constituyente.

V. Los TRIBUNALES CHILENOS Y EI. AMPARO DURANTE
EL GOBIERNO MILITAR

En su prélogo a la edicién alemana del Elogio de los fueces, ini-
cialmente titulada También los jueces son hombres, Calamandrei,
después de expresar admiracién por la feliz intuicién del traductor,
en sus conocidas paginas, refiriéndose a los jueces, afirma que:

[...] también ellos, habiendo pasado a través de los cataclismos so-
ciales y politicos de estos desastrosos decenios, no han podido per-
manecer insensibles, aun cuando la misma toga los cubriese, a los
desérdenes con que la natural tragedia del mundo ha turbado los co-

- razones de los hombres [...] Pero en todo el libro, cualquiera que
sea el tiempo en que las paginas han sido escritas, ha quedado cons-
tancia y sin variar, una conviccién: que el buen funcionamiento de
la justicia depende de los hombres y no de las leyes [...].2

Se trata de un juicio que compartimos ampliamente,” y que ha
de llevarnos a analizar la actuacién de los jueces chilenos durante
el gobierno militar, recientemente sustituido, con severidad técnica

29 Calamandrei, “También los jueces son hombres”, Estudios sobre el proceso
civil, trad. S. Sentis Melendo, Buenos Aires, Ejea, 1962, p. 254.

30 Cfr. Tavolari Oliveros, “Nostalgias del elogio”, Estudios..., op. cit., supra
nota 29.
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y exigencia moral, matizadas, empero, por la comprensién de los
hombres y la caridad cristiana.

Es sabido que a raiz de las numerosas violaciones a los derechos
humanos, denunciadas durante tal gobierno, se recurrié masiva-
mente al amparo, a fin que los tribunales controlaran los excesos.
El resultado fue desolador: aun cuando no existen estadisticas
integramente comprensivas del fenémeno, es posible afirmar que
no menos de diez a doce mil recursos se dedujeron en el periodo,
sin que se acogiera el 1% de los mismos.

Pues bien, la autoridad militar prontamente recelé de esta situa-
ci6n y la represent6 a la Corte Suprema, haciendo ver su preocu-
pacién por estos recursos, que

si bien hasta la fecha [julio de 1974] la totalidad han [sic] sido recha-
zados, [...] no puede desconocerse que el solo hecho de su interpe-
sicién, induce a la opinién pitblica nacional e internacional, a for-
marse una imagen desfigurada de la realidad, como por ejemplo, que
en nuestro pais se oculta a los detenidos. .. (!)

Esta inquietud, unida a la sospecha de que “elementos adversos
al actual gobierno estén haciendo uso ilegitimo de este derecho [el
amparo] y hagan subir artificialmente las estadisticas respectivas
mediante la simulacién del desaparecimiento de personas o utili-
zando nombres ficticios”, llevé al Ministerio de Justicia a represen-
tar la situacién a la Corte Suprema, el 31 de julio de 1974, motivan-
do a ese tribunal para que el 6 de agosto del mismo afio transcribiera
la comunicacién recibida, a las cortes de apelaciones del pais, ins-
truyéndolas —ademés— para que, en cada caso, examinaran, pre-
viamente, la procedencia de los recursos de amparo, con arreglo
a su “genuina naturaleza y finalidad” para dar el curso correspon-
diente a la denuncia que “se limitare a dar cuenta del desapareci-
miento de una persona [...]”

“El problema de las violaciones se agudizd, por lo que aumenta-
ron los recursos, los tribunales comprobaron que las autoridades
militares y administrativas no cumplian adecuadamente con el
deber de informar, cuando eran requeridas, por lo que, el 28 de
octubre de 1974, la Corte Suprema, ante denuncia y requerimiento
de la Corte de Apelaciones de Santiago, ofici6 a los ministros de
la Defensa Nacional y del Interior, “representindole el grave re-
tardo que se observa en la emisién de los informes™, al tiempo que
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recomendd a esa Corte “reiterar periédicamente y con la debida
frecuencia, la peticién de informe, hasta cbtener su cumplimien-
to[...]”

Obviamente, tan mesurado proceder no dio positivos resultados,
y el 10 de marzo de 1975 el presidente de la Corte dio cuenta de
las “dificultades que se han notado en la tramitacién de los recur-
sos de amparo [...] por el atraso con que se emiten los infor-
mes [...]", lo que llevd a la Corte al acuerdo de dirigirse a

S. E. el presidente de la Republica, a fin de que se sirva, si lo tiene
a bien, ordenar a las autoridades requeridas en los recursos de am-
paro, expidan los informes correspondientes a la brevedad posible,
teniendo en consideracién que la ley es severa en exigir celeridad a
la tramitacién de estos recursos [...].

El versallesco lenguaje del tribunal difiere considerablemente de
aquel enérgico que —con toda razén y gereral respaldo social—
utilizara él mismo —18 meses antes—, para representarle al socia-
lista Salvador Allende —que ejercia la Presidencia del pais— “por
enésima vez”, los incumplimientos a las resoluciones judiciales
por la autoridad administrativa.

Olvidaba también la Corte, que el articulo 253 del Cédigo Pe-
nal sanciona al “empleado publico del orden civil o militar que,
requerido por autoridad competente, no prestare en el ejercicio
de su ministerio, la debida cooperacién para la administracién de
justicia [...]”,** y por ultimo, no era consecuente con lo que ella
misma —53 afios atrds— sostuviera en su auto acordado sobre la
materia, en orden a que, por la demora en los informes, deben
adoptarse por el tribunal respectivo las medidas que la ley autori-
za, porque “no seria posible dejar la libertad de una persona some-
tida al arbitrio de un funcionario remiso o maliciosamente culpa-
ble en el cumplimiento de una obligacién [...]”.3*

Casi simultaneamente, el 27 del mismo mes, se dirige a la Corte
de Apelaciones de Santiago, respondiendo a un requerimiento de

31 Hoy, en cambio, en virtud de las reformas introducidas al Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, por la ley 18.857, se establece la responsabilidad penal de quie-
nes, por negativa o demora injustificada, no den cumplimiento a las 6rdenes dic-
tadas por la Corte de Apelaciones con ocasién de un procedimiento de amparo, y
la obligacién del Ministerio Publico de perseguir la responsabilidad penal de los
infractores (articulo 317 bis, Codigo de Procedimiento Penal).

31 Auto acordado de 19 de diciembre de 1932,
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ésta, para reafirmar las facultades [...] conferidas a los tribuna-
les para pedir los datos e informes que considera necesarios en la
tramitacién de los recursos de amparo”, pero —agrega— “dada
la situacién en que se encuentra el pais, resulta conveniente usar la
via administrativa propuesta por el Supremo gobierno para obtener
aquellos informes [...]”, declaracién ésta que resultaba paradé-
jica, precisamente, frente a la autoridad, a cuyos dictados la Corte
propone que los tribunales sujeten su actuacion.

El 22 de junio de 1976, ante la peticién del ministro del Inte-
rior, en el sentido de que en lo sucesivo los tribunales no requieran
los informes de la Direccién de Inteligencia Nacional (DINA), a
quien se atribuian, mayoritariamente, los excesos y desapariciones,
sino al propio Ministerio del Interior, la Corte accede, instruyendo
a las cortes de apelaciones, no sin dejar “salvas” las facultades del
tribunal para pedir los informes que procedan, “a los organismos
correspondientes, en casos especiales [...]”, lo que importaba una
limitacién a las atribuciones que la ley otorga a las cortes, en
cuanto las autoriza para pedir “los datos e informes que estime
necesarios” (articulo 307 del Cédigo de Procedimiento Penal), y
un desmentido —por via de simple instruccién— al auto acordado
de 1932, que hace referencia a la autoridad que ordené o llevé a
efecto la detenci6én o prision.

Aparentemente las cortes de apelaciones del pais no dieron ca-
bal acatamiento a la instruccién, porque ésta hubo de reiterarse
el 2 de noviembre de 1976 y el 22 de junio de 1977.

Con todo, los problemas continuaban y el Tribunal Supremo
procedia en consecuencia. Asi, ante el oficio 2543 del Ministerio
del Interior, del dia 2 de agosto, el 10 del mismo mes, la Corte
ordena a las de apelaciones que

hagan saber a los jueces de su jurisdiccién que al solicitarse, de las
autoridades administrativas, antecedentes o noticias, sobre la deten-
cién o arresto, presuntlvamente ordenadas por el Ministerio del In-
terior u otros organismos de seguridad, deben ser enviados los oficios
o comunicaciones respectivas con la debida reserva y precaucion [. . .].

Instruccién impartida, otra vez, a requerimiento del propio Mi-
nisterio en contra de quien se pedia la proteccién.

Un favorable reencuentro con las mejores tradiciones de la Cor-
te se producir, el 20 de junio de 1980, cuando el Tribunal resuelve
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oficiar a las Cortes de Apelaciones instruyéndolas sobre la convenien-
cia de que en los fallos que les corresponda dictar, en el conocimien-
to de los recursos de amparo, efectien, en cada caso, un andlisis
acucioso de los hechos y las disposiciones legales pertinentes, reco-
mendéndoles que en esos recursos soliciten informe, segun lo estimen
conveniente, no s6lo al Ministerio del Interior, sino también a aque-
llos organismos que aparezcan como responsables de las detenciones
toda vez que no se encuentra en vigencia, recomendacién alguna de
esta Corte (?) para requerirlo s6lo de dicho ministerio y que deben
dictar sentencia, en ellos, en el plazo de 24 horas desde que los autos
respectivos queden en estado de fallo y siempre que lo permitan los
antecedentes enviados [...].

El punto era de urgente esclarecimiento: se habia establecido
ya como viciosa prictica, el que los organismos gubernamentales
demoraban el informe largamente y, cumplidas las finalidades que
la ilegal privacién de libertad perseguia, se le ponia fin para, por
ultimo, informar a la Corte que la persona no estaba detenida, lo
que necesariamente llevaba al rechazo del habeas corpus, con
la impunidad de los hechores.

Actualmente —merced a la reforma introducida por la ley— el
abuso debe ser siempre declarado para aplicar la sancién. En el in-
forme de la Comisién Conjunta, encargada del estudio del proyecto
de ley que modifica el Cédigo de Procedimiento Penal, de 14 de
septiembre de 1989, se lee sobre el tema:

A este respecto debe destacarse que aunque el recurso de amparo
ha sido concedido para resolver situaciones de hecho y no para for-
mular declaraciones abstractas, es lo cierto que esta caracteristica
ha dado lugar a innumerables abusos que no se pueden corregir por-
que existiendo la ilegalidad al momento de la interposicién y durante
la tramitacién del amparo, ella se corrige antes de su fallo.

En no pocos casos tales situaciones se promueven a sabiendas no
solamente la correccién del abuso sino la declaraciéon de él serdn
objeto del fallo. Una concepcidn limpia de la defensa de la libertad
asi lo exige [...].%

No obstante, las dificultades a la actividad protectora de los de-
rechos esenciales, por parte de los tribunales, se acrecentaban: el
Ministerio del Interior, tras reclamar para si, excluyentemente, la

33 Informe, Boletin, nim. 2864-07, p. 84.
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facultad de emitir los informes requeridos para la sustanciacién
de los recursos de amparo, se habia conferido —ademas— la potes-
tad para resolver si los mismos eran, o no, procedentes. Asi, sostenia:

En atencién a lo dispuesto en el inciso final de la disposicién vigé-
sima cuarta transitoria de la Constitucién Politica, estima esta Secre-
taria de Estado que el recurso de amparo es improcedente [...].%*

Habiendo tomado nota de lo anterior, la Corte Suprema acord6
expresarle a tal Ministerio, el 8 de junio de 1981, que

es a los tribunales ordinarios de justicia, por mandato constitucional
y legal y no a la autoridad administrativa por elevada que ella sea,
a los que les corresponde adoptar, la decisién de si un recurso judi-
cial, como es el de amparo, es 0 no procedente, o acogerlo o dese-
charlo.?s

De esta manera, con una Corte intentando recuperar sus atribu-
ciones y restablecer —efectivamente— su condicién de maxima pro-
tectora de los derechos esenciales,® fue transcurriendo el periodo
de 1973 a 1990 que, sin dudas, habria tenido connotacién diversa,
si el Tribunal Supremo no hubiere abdicado, voluntaria y sorpren-
dentemente, de sus potestades sobre los tribunales militares de
mayor importancia de la época: los Consejos de Guerra. En efecto,
tras el derrocamiento del gobierno socialista del doctor Salvador
Allende, el pais fue declarado en estado de “guerra interna”, esta-
blecidos los Consejos de Guerra y entregados a ellos el conoci-
miento y fallo de hechos acaecidos, después y antes del gobierno
militar.

Desde que la Corte ejercia —por mandato constitucional— la su-
perintendencia correctiva sobre todos los tribunales del pais se

3¢ Cit. por Lautaro Rios Alvarez, “La disposicién 24a.” cit. p. 282.

25 El profesor Rios Alvarez afirma en su estudio citado que en el recurso de
amparo 200-81, pese a haber sido requerido cuatro veces por la Corte Suprema, el
ministerio no informd, segin consta en el fallo. Tampoco, en esta ocasién, la Corte
estimd del caso instruir un proceso penal como lo ordenaba el articulo 253 del
Cbdigo Penal.

36 En 1973, el presidente de la Corte, sefior Urrutia Manzano, figura contro-
vertida en la judicatura nacional, en ocasién de cumplirse 150 afios del Tribunal,
destaca, entre otras, como funcién basica de la Corte, reiteradamente observada,
“el proteger y reclamar de los otros poderes la proteccién de las garantias indivi-
duales”, Revista de Derecho Jurisprudencial, t. 71, la. parte, p. 26.
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solicité asumiera, como tantas veces lo habia efectuado en el pa-
sado, su papel de méaximo tribunal nacional. Contra todo lo imagi-
nable; desconociendo ese precepto constitucional que ella misma
habia declarado fundamental en la organizacién juridica chilena,
y olvidando una tradicién de méas de noventa afios al tiempo que
mostrandose indiferente al problema humano, legal, social y poli-
tico que su fallo suscitaba, la Corte proclamé que carecia de atri-
buciones para revisar lo resuelto por los Consejos de Guerra.*”

Afios més tarde, el presidente de la Corte Suprema, sefior José
Maria Eyzaguirre, reconoceria que:

la experiencia que han tenido [los miembros de la Corte] desde el
11 de septiembre de 1973 [fecha del derrocamiento del gobierno so-
cialista] hasta el momento, y esto sin deseo alguno de molestar a
las fuerzas armadas permite apreciar sentencias condenatorias de los
Consejos de Guerra sobre todo en los primeros tiempos, que practi-
camente carecia de consideraciones y en las que no hay anilisis de
la prueba. Hubo casos en que un consejo de guerra condena a una
persona a dos penas de tres afios y un dia por un mismo hecho y
esto va en consulta al comandante de la Divisién o al Oficial que
corresponde, quien eleva la pena a treinta afios [...]**

En otra ocasibn, el propio sefior Eyzaguirre afirmaria que “algu-
nas de las sentencias de esos tribunales —los militares— que la
Corte Suprema debié conocer, fueron pavorosas [...]”,* reconoci-
mientos todos que dificultaron, atin mas, la comprensién cabal de
la actitud que la Corte tuvo, en la preservacién de los referidos
derechos.

Para contestar a la interrogante en torno a la suerte de los am-
paros en los estratos judiciales, durante el gobierno militar chileno,
revisamos las publicaciones de jurisprudencia, las memorias de los

37 El destacado jurista chileno, don Daniel Schueitzer, demostraria que la
Corte, ya en 1882, habia anulado una sentencia dictada por el general en jefe del
ejército de ocupacién chileno, en suelo extranjero, esto es, cuando el vocablo “gue-
tra” se utilizaba en el sentido comin de la expresién y sin adiciones juridicas,
Revista sde Derecho Procesal, Facultad de Derecho de la U. de Chile, nims. 9 y
10, 1975.

38 Intervencién en la sesi6n 251 de la Comisién de Estudios de la Nueva Cons-
titucion. Cit. en Justicia militar en Chile, Santiago, Colegio de Abogados de Chile,
Imp. Montegrande, 1990, p. 171.

39 E] 14 de diciembre de 1977. Sesién de la Comisién de Estudios. .. nim. 333.
Transcritas en Justicia militar... cit. p. 176.
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organismos que asumieron la defensa de las personas detenidas y/o
desaparecidas; recurrimos a nuestra propia experiencia de Conse-
jero del Colegio de Abogados de Valparaiso, en todo aquel periodo
y hemos arribado al conocimiento que el habeas corpus simple-
mente, no cumplié la finalidad primordial: procurar la libertad del
arbitrariamente detenido o cautelar la seguridad personal de todo
aquel que, ilegalmente, sufri6 “privacién, perturbacién o amenaza”.

Es mds: prontamente resulté evidente que, por via del amparo,
no se perseguia sino obtener de la autoridad, el mero reconoci-
miento de encontrarse la persona detenida para asi garantizar su
seguridad.

Sostuve ya que, el de la justicia, es problema de jueces antes
que de leyes; pero de jueces cuya actividad debe apreciarse en el
contexto de la situacién juridica y politica que vivieron. Si es cier-
to que, como ha sostenido piblicamente el actual presidente de la
Reptiblica, hubo jueces que carecieron de coraje moral, también
lo es que a la fuerza de las armas (que “vencen pero no convencen’,
segiin la ya clasica admonicién del sabio espafiol), la autoridad
jurisdicente no siempre puede imponerse por si sola.

Postuld, asi, que la judicatura nacional vacil6 en asumir un re-
chazo frontal a la vulneracién del ordenamiento constitucional, por
diversas razones:

a) En primer término, por lo inédito de la alteracién constitu-
cional en la tradicién politica del pais. No supo ni pudo la magis-
tratura reaccionar con eficacia ante estos inesperados sucesos.

b) En segundo lugar, hay que incluir la formacién juridica po-
sitivista del juez chileno, cuya sumisién a la ley y a su interpreta-
cién literal, es proverbial y llega a extremos inimaginables. El fené-
meno tiene numerosas causas que no pueden exponerse aqui, mas
entre ellas se destaca la ensefianza tradicional del derecho en Chile,
reducida a exégesis.

c¢) En tercer término, debe citarse el prestigio que, de siempre,
acompafié a las fuerzas armadas chilenas haciendo inverosimil los
hechos que se les imputaban. (A tal grado es efectivo lo expuesto
—como proceso comun a la opinién piablica nacional— que el in-
forme que emitiera la Comisién Verdad v Reconciliacién, nom-
brada por el gobierno para investigar los hechos acaecidos en el
periodo militar e integrada por personas de gran solvencia moral,
produjo una conmocién enorme, en grandes sectores del pais, no
obstante que se trataba de episodios, mayoritariamente, ocurridos
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entre 1973 y 1980, sobre los que numerosas publicaciones ya ha-
bian informado).

d) No es ajeno a lo acontecido, el hecho manifiesto de que el
gobierno depuesto por los militares se caracteriz6 por exhibir gran
desprecio por las resoluciones judiciales y sus partidarios, y mu-
chas altas autoridades estuvieron permanentemente enfrentadas con
la Corte Suprema.

Los militares se transformaron, como resultado de toda la con-
vulsién politica y social del periodo, en los defensores de la lega-
lidad quebrantada, cuya intervencién en la vida institucional del
pais no perseguia sino restablecer la normalidad juridica y politica
perdida.

Dificil fue —entonces— aceptar que ellos incurrieran en los ex-
cesos que se les atribuian.

e) Finalmente, no hubo una opinién piblica ilustrada lo sufi-
cientemente fuerte como para expresar rechazo a tales excesos y
a las sentencias judiciales que no los reprimian.

De 1990 al futuro

Chile y la internacionalizacion de la tutela de los derechos hu-
manos

El tema de los derechos humanos plantea, entre tantas otras, la
cuestion de las relaciones entre el Estado y el individuo y, por fin,
incluso el de los derechos que, por emanar de la naturaleza de
éste, son anteriores y superiores a aquél.

No puede resultar sorprendente, en consecuencia, que la obser-
vancia de los tales derechos no se limite al reducido 4mbito de la
ley interna. Son tantas, tan diversas y conocidas, las motivaciones
que permitieron arribar a esta conclusién, que no dispensa el si-
quiera resumirlas aca.

Con todo, puede asentirse a las siguietnes reflexiones:

[...] la comunidad internacional debia crear un sistema que prote-
giera a los individuos del exceso en el ejercicio del poder por parte
de los gobernantes, porque cuando ellos no respeten los derechos
humanos, no hay otra alternativa sino la intervencién de esa comu-

nidad [...].*®

40 Medina, Cecilia, Derecho internacional de los derechos humanos. Manual
de ensefianza, 1990, p. 18.

DR © 1982. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d8m21E

EL. HABEAS CORPUS EN EL DERECHO CHILENO 405

En razén de lo anterior, es certero Montealegre cuando escribe:

[...] los derechos humanos no constituyen ya asuntos de la compe-
tencia exclusiva del Estado, cualesquiera que sean las circunstancias
en que ocurra la violacién o las consecuencias en que ésta se traduz-
ca. Se trata de un asunto que ha trascendido el ambito nacional y,
por lo tanto, ni la soberania ni la no intervencién, constituyen prin-
cipios que pueden oponerse a una accién colectiva, perfectamente
justificable a la luz de otros principios igualmente consagrados en el
ordenamiento juridico del sistema interamericano [...].#*

Se’ vive en Chile, una situacién denominada por sus actores,
“transicién a la democracia”, y caracterizada por el cauteloso re-
vivir de las instituciones y practicas democraticas, atin no integra-
mente recuperadas.

Recientemente, el 5 de enero de 1991, se ha promulgado el Pac-
to de San José de Costa Rica, esto es, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que Chile habia suscrito el 22 de no-
viembre de 1969, con afirmaciones y declaraciones importantes:

1) El pais reconoce la competencia de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo condi-
ciones de reciprocidad, para recibir y examinar las comunicaciones
en que un Estado parte alegue que otro Estado parte ha incu-
rrido en violaciones de derechos humanos establecidos en la Con-
vencién Interamericana sobre Derechos Humanos en los términos
previstos en el articulo 45 de la mencionada Convencién.

2) Chile reconoce como obligatoria, de pleno derecho, la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto
de los casos relativos a la interpretacién y aplicacién de la Con-
vencién, de conformidad con lo que dispone el articulo 62.

El reconocimiento de la competencia, sin embargo, se refiere
a hechos posteriores a la fecha del depésito de la ratificacién o, en
todo caso, a hechos cuyo principio de ejecucién sea posterior al
11 de marzo de 1990 (fecha en que asumié el gobierno democra-
tico).

En la forma resefiada, el pais se incorpora a la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos, abriéndose, sin limitaciones, al
derecho supranacional y al total control de la comunidad universal.

41 Montealegre, Hernén, La seguridad del Estado y los derechos humanos, San-
tiago, 1979, p. 712.

DR © 1982. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d8m21E

406 RAUL TAVOLARI OLIVEROS

VL. ¢ES LA JURISDICCION INCAPAZ DE TUTELAR LOS DERECHOS
HUMANOS EN SITUACIONES DE RUPTURA INSTITUCIONAL?

El balance chileno ciertamente no es halagiiefio; ya resulta evi-
dente que el problema de la proteccion a los derechos esenciales de
las personas no se resuelve, meramente, por fortalecer la regulacion
normativa de los remedios jurisdiccionales.

1) Es indispensable --por cierto— que el habeas corpus y otros
institutos procesales tengan reconocimiento constitucional politico-
juridico, antes que estrictamente procesal. Consagrado en la Cons-
titucién, recibird la mayor jerarquia normativa del ordenamien-
to. Supondra, de esta manera, un marco de regulacién al que la
legislacién de rango inferior debera someterse.

De lo anterior se desprende, creemos, la obvia conclusién de ser
el habeas corpus un instituto juridico sustantivo antes que estricta
o exclusivamente procesal y, desde luego, juridico-politico, antes
que meramente jurisdiccional.

Cabe recordar —ahora— el primitivo afdn del constituyente chi-
leno, de las primeras décadas del siglo pasado, de confiar la caute-
la de las garantias y derechos esenciales del individuo, a un érgano
politico como el Senado, para preguntarse si, con la visién actual
del desarrollo de los derechos humanos y de los instrumentos que
los cautelan, no habr4 llegado la hora de poner en tela de juicio la
aptitud de los érganos jurisdiccionales ordinarios para conocer del
habeas corpus y, en consecuencia, estudiar su sustitucién por otros,

2) Buscando la eficacia del instrumento tutelar, se abre paso
una tendencia a lo que se ha dado en llamar “la codificacién del
derecho procesal constitucional”, a fin de establecer una regulacién
procedimental adecuada.*? Esto implica afirmar que, cual aconte-
ce, por ejemplo, en los lamados “procesos sociales” seran principios
diferentes a los de los procesos comunes, los que normarén al ha-

beas corpus*

42 Mauro Chacén C. menciona la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad que rige en Guatemala desde 1986 en “Garantias constitucio-
nales en el proceso guatemalteco”, Revista de Estudos Processuais, Goiania-Goias-
Brasil, vol. 5, 1987, p. 132; y Hernindez Valle, Rubén, “La moderna Ley de Costa
Rica”, en su relacién a las II Jornadas de Derecho Procesal Constitucional, Santia-
go, U. Central, 24-26 de abril de 1991.

43 El antiguo nombre del titulo V de la primera parte del libro segundo del
Cédigo de Procedimiento Penal, originariamente “Del procedimiento en los casos
de detencién o prisién arbitraria”, al que, por ley 18.288 de 21 de enero de 1984
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3) Lo anterior lleva a sustituir las normas contenidas en cédi-
gos de procedimiento o proceso penal, como en Chile, por un cuer-
po organico, independiente y autosuficiente que reglamente el ins-
trumento cautelar que la carta politica ha establecido.

4) Empero, de las comunes experiencias iberoamericanas, apa-
rece la fragilidad de la institucionalidad positiva, cuando frente a
ella se levanta la fuerza de las armas. Es menester que los adver-
sarios de los derechos humanos y de los instrumentos que los tu-
telan se planteen la paradéjica y desconcertada pregunta del dic-
tador que inquiria por el ntimero de divisiones del papa. En otras
palabras, la conciencia juridica de los pueblos y de los operadores
juridicos se levanta como el mas formidable escollo al avasalla-
miento de los derechos esenciales.

5) La formacién —que no la mera informacién— juridica de los
jueces es fundamental. Es probable que, en el caso chileno, simple-
mente el problema de los jueces no fuera de falta de coraje moral
sino de una preparacién y formacién inadecuadas, que acentuaron
una ensefianza positivista del derecho, con olvido de las visiones
generalistas. Se cred, asi, un operador juridico que confundié su
apego a la legalidad, esto es, al conjunto de normas que le impo-
nen sus deberes y derechos, con la sumisién irreflexiva al texto
legal, en la idea que “las leyes son érdenes o mandatos que una
autoridad dirige a sus stibditos” y que la

meta de la interpretacién judicial de la ley es recomponer la volun-
tad histérica que el legislador ha depositado en las leyes al momento
de crearlas o producirlas.

En otras palabras, la voluntad del legislador, es el vinico contenido
de la ley, aunque se trate de un legislador ya desaparecido hace
afios [...].%

Finalmente, y sentada a la conclusién no por su menor impor-
tancia, sino por cuanto representa la instancia postrera, la opcién
apunta al 4mbito internacional. Al efecto, resulta imperioso ir a

se agregb la expresién “arraigo” entre las palabras “de” y “detencién”, ha sido
reemplazado, por la ley 18.857, por el de “Del procedimiento de amparo”, teniendo
presente que “[...] en los casos de arraigo, detencién o prisién arbitraria, el pro-
cedimiento de amparo conforma una unidad [...]” Cfr. Informe. .. cit. p. 83.

44 Squella, Agustin, “Algunos momentos y autores relevantes en la doctrina
sobre interpretacién judicial de la ley”, documento de trabajo en el programa Ca-
pacitacién, Perfeccionamiento, Formacién y Politica Judicial, CPU, 1989,
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la revisién de las normas que regulan el procedimiento ante la
Corte Internacional de Derechos Humanos para conferir legitima-
cién activa a los individuos. Directa y personalmente coincidimos
asi con Pereira, cuando afirma que es

preocupante que el ser humano individual no tenga acceso a la Cor-
te Interamericana, inhibicién contradictoria con normas del sistema
regional de proteccién de los derechos humanos [...] por lo que pa-
rece necesario promover las modificaciones correspondientes a la Co-
misién y a su Reglamento [...].#5

La efectividad de la tutela jurisdiccional —interna— de los dere-
chos humanos dependera, pensamos, en el futuro de la generali-
zada adhesién que, al respeto de tales derechos, se brinde por la
opinién piblica de nuestros paises y, en especial, por los pensa-
dores juridicos.

En lo que a éstos se refiere, la responsabilidad recaeria en su
formacién; esto es, en las facultades de derecho, que habran de
ocuparse en crear juristas convencidos de que el derecho no se agota
en la ley ni menos en la ley interna.

Lo anterior no excluye el fortalecer los institutos procesales, ge-
nerando procedimientos de méxima sencillez, dotando a los jueces
de la plenitud de las atribuciones requeridas, para ponderar la
prueba, decretar cautelas provisionales, practicar diligencias pro-
batorias y ejecutar sus decisiones.

Finalmente, convendri analizar la conveniencia de establecer
organos jurisdiccionales de jerarquia superior y composicién diver-
sa, para entregarles la proteccién en los derechos esenciales, cuya
gestion debera fortalecerse y allanarse el mas fluido transito a la
instancia internacional.

45 Pereira Anabalén, Hugo, “La proteccién de los derechos humanos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ponencia general para las XII Jor-
nadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Mérida, Espafia, mayo de 1990, p. 80.
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