LQ eficacia del Recurso de
Proteccion en la insfifucionalidad
del regimen militar chileno

1. Parece conveniente —dada la gran amplitud
del tema y los distintos énfasis y puntos de vista
desde los cuales puede ser abordado— comenzar
aclarando la perspectiva desde la cual se hard la
presente exposicion. Ella serd la de examinar
la eficacia del denominado recurso de protec-
cién —que es en verdad una accién constitucio-
nal— como medio de proteccién-de los derechos
humanos en Chile. Dicha eficaciz serd analizada
desde un doble punto de vista:
a) el normativo, entendido en un amplio sen-
tido juridico —politico institucional, y
b) el fdctico, en especial, la actuacién de los
tribunales de justicia en relacién con esta
materia.
2. Elrecurso de proteccién forma parte de un
orden juridico autoritario que tiene, como se
verd, una concepcién de los derechos humanos
que es, en si mjsrha, contradictoria con las
Declaraciones y Pactos Internacionales suscri-
tos por nuestro pafs y con la tradicién juridica
de nuestra patria. De ahf que los problemas que
para el jurista y el abogado plantea el recurso
de proteccidn establecido en la Constitucidn de
1980, no puedan reflexionarse sino en relacién
con el marco juridico—politico institucional
global que informa y expresa dicha Constitucion
v con la realidad fdctica en que se desenvuelve
el ejercicio de los derechos humanos en Chile.
3. La tesis central que sostenemos es la siguien-
te: una accidn constitucional de proteccién de
los derechos humanos requiere, para tener real-
mente plena eficacia, de la existencia de un Es-
tado de Derecho Democrdtico. Por eso que las
bondades de este nuevo instrumento de pro-
teccién de los derechos humanos sélo podrdn
ser apreciadas cuando exista el referido Estado
de Derecho, esto es, cuando ya no sea tan
dramdticamente necesario.
Con razén observa el constitucionalista ve-
nezolano Allan Brewe—Carias, en su libro
“Garantfas constitucionales de los derechos
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humanos™. (Coleccién Monografias Juridicas,
NO 1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1976), que ““la sola consagracién formal, inclu-
sive en los textos constitucionales, de los dere-
chos y libertades publicas, asi como de los
mecanismos procesales para lograr su proteccion
y garantia, no es suficiente para asegurar la
efectividad de esos derechos y libertades pabli-
cas. Esta dependerd, sin duda, de la realidad en
la cual se mueven las formas juridicas. En
sistemas politicos no democrdticos, que por si
mismos excluyen toda posibilidad real de con-
trol de la actividad estatal, la vigencia y efecti-
vidad de los derechos dependerd del capricho
de gobernantes autocrdticos y no de la vigencia
del derecho. La libertad de los particulares, por
mds que las formas constitucionales dispon-
gan otra cosa, en definitiva estard a disposicién
de los abusadores o usurpadores” Y agrega:
“Este problema politico, en América Latina,
plantea graves consecuencias e interrogantes.
Nuestros paises a lo largo de 150 afios de inde-
pendencia han tenido las mds bellas formulacio-
nes constitucionales de las libertades publicas y
de los derechos fundamentales; sin embargo,
han tenido una larga historia de usurpaciones,
dictaduras y autocracias y de inefectividad de
esos derechos y libertades publicas” (pdgs.
97-98).

4. Para apreciar la verdadera eficacia del recur-
so de proteccin, en el plano normativo, es ne-
cesario preguntarse, antes que nada, por la si-
tuacién juridica de los derechos humanos en la
Constitucién de 1980. Es decir, es preciso de-
terminar qué es aquello que se protege median-
te este recurso.

En otros términos, debe averiguarse cudl es
la concepcidn y la regulacién que de los dere-
choshumanosse contiene en dicha Constitucién.
No tendria sentido examinar este recurso en
abstracto, sin consideracién al fin que persi-
gue, y que es proteger determinados derechos
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constitucionales, tal como ellos estdn concebi-
dos y reglamentados en los textos correspon-
dientes.

Como se verd, la concepcién que la Consti-
tucion ael 1980 tiene de los aerechos humanos
le resta eficacia a este recurso ae _proteccién
creado supuestamente para protegerlos, el cual
queda tan relativizaao y disminuico que, en
la prdctica, aesaparece como meaio realmente
eficiente de proteccién ae los derechos hu-
manos.

A continuacién nos referiremos-a las distin-

tas circunstancias que, en el terreno normativo,
contribuyen a restarle eficacia al recurso de
proteccién creaao por el régimen militar.
5. La primera observacidn que debe formularse
se refiere al necno de que la citada Constitu-
cién no consagra como derechos constituciona-
les a numerosos derechos humanos, los cuales,
de partida, quedan fuera del dmbito de dicho
recurso de proteccion.

Entre otros, la Constituciéon de 1980 no
asegura los siguientes derechos humanos:

5.1. Toda la gama de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, en concordancia con la
ideologia neoliberal, que es una de las fuentes
ideoldgicas de esa Constitucién. Esta omisién
constituye una regresién institucional, puesto
que los derechos humanos mencionados estaban
reconocidos por la Constitucién vigente al 11
de septiembre de 1973, lo que prueba su acep-
tacién altamente consensual y mayoritaria de
parte ae la sociedad chilena.

5.2. El derecho a la participacién tampoco
figura entre los derechos que dicha Constitucién
consagra.

5.3. El derecho a la libre determinacién del
pueblo chileno.

5'4. El derecho a que se presuma la inocencia
mientras no se pruebe la culpabilidad confor-
me a la ley.

5.5. El derecho a que los fallos condenatorios

en materia penal sean sometidos a un tribunal
superior. La ausencia de este derecho permite
la Gnica instancia de la justicia militar de tiem-
po de guerra, excluyéndose, incluso, la revisién
de sus fallos por parte de la Corte Suprema, en
uso de sus facultades disciplinarias.

5.6. El derecho de toda persona condenada a
muerte a solicitar el indulto o la conmutacién
de la pena. Segin el Pacto. Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la amnistia, el
indulto o la conmutacién de la pena capital
podrdn ser concedidos en todos los casos. La
Constitucién de 1980, en abierta infraccién
de esta norma internacional, dispone que, en
el caso ae delitos terroristas, no procederi la
amnistia ni el indulto.

5.7. El derecho a no ser sometido a tortura ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes se encuentra reconocido sélo parcialmente .
En efecto, el art. 19, NO 10, inciso final, dispo-
ne que “Se prohibe la aplicacién de todo
apremio ilegitimo™.

5.8. El derecho de reunidn, de acuerdo con el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, sélo podrd estar sujeto a las restriccio-
nes previstas en la /ey que sean necesarias en
una sociedad democrdtica en determinados
casos. La Constitucién de 1980 establece que
las reuniones en lugares de uso publico se regi-
rdn por las disposiciones generales de la policia,
con lo que se abre la posibilidad a toda suerte
de restricciones arbitrarias al legitimo ejercicio
de aquel derecho.

6. La segunda observacién —en relacién con la
eficacia del recurso de proteccién en el plano
normativo— se refiere al hecho de que la Cons-
titucién de 1980 contiene una enumeracién
taxativa de los derechos que pueden ser prote-
gidos a través de este recurso. El resto de los
derechos reconocidos por dicha Constitucién
queda excluido del dmbito del citado recurso
de proteccién.



La Constitucion de 1980 contiene una enumeracién
taxativa de los derechos que pueden ser protegidos

a través de un recurso. Quedan excluidos,

entre otros, el derecho a la educacion y a no ser

discriminado en el trabajo.

Los derechos constitucionales excluidos del
recurso ae proteccion son los siguientes:

6.1. La igual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos constitucionales.

6.2. El derecho a defensa juridica.

6.3. El derecho al debido proceso.

6.4. El principio de legalidad de los delitos
y de las penas y la irretroactividad de la ley
penal.

6.5. El derecho a la proteccién de la salud.
Sélo es procedente el recurso de proteccién
para proteger el derecho de cada persona a
elegir el sistema de salud a que desee acogerse,
sea éste estatal o privado.

6.6. El derecho a la educacion.

6.7. El derecho a peticién.

6.8. El derecho a no ser discriminado en el
trabajo.

6.9. El derecho a la negociacidn colectiva.
6.10. El derecho a ser admitido a todas las
funciones y empleos publicos.

6.I'1. El derecho a la seguridad social.

6.12. La igual reparticién de los tributos y
demds cargas publicas; el derecho a que los
tributos recaudados ingresen al patrimonio de
la nacién y no puedan estar afectos a un
destino determinado.

Todas estas exclusiones constituyen una dis-
criminacién que no se funda en la naturaleza
de los derechos que quedan fuera de la pro-
teccién constitucional, y son, por tanto, arbi-
trarias. S6lo se explica, en general, por razones
ideologicas contrarias a los derechos humanos.
En cambio, resulta revelador que se conceda
recurso de proteccion para amparar la subsidia-
riedad del Estado en materia en actividades
empresariales.

7. Una tercera circunstancia que limita la efi-
cacia del recurso de proteccion dice relacion
con el hecho de que algunos de los derechos
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constitucionales que, en principio, pueden ser

‘amparados por este medio, se encuentran en

una situacidn juridica que significa su relativi-
zacion o empequeflecimiento como tales dere-
chos. Asi, es posible hablar de la “jibarizacién ”
constitucional o legal de algunos derechos hu-
manos, de cardcter permanente y estructural,
como consecuencia de la concepcién que el
actual orden juridico autoritario tiene de dichos
derechos.

En tal situacidn se encuentra,entre otros, el
derecho a la integridad corporal. En efecto,
existen normas constitucionales y legales que
facultan detenciones administrativas prolonga-
das, sin orden judicial, por parte de los agentes
de los servicios de seguridad, las que se llevan
a efecto en recintos de estos dltimos. Tales
normas, como lo indica la experiencia histdrica,
favorecen la préctica de la tortura. Es, pues, el
propio derecho a la integridad corporal el que
se ve, en un sentido importante, relativizado, y
eventualmente anulado, por la existencia de
estas otras normas que crean las condiciones
para dicha prictica. Como se comprende, la
eficacia del recurso de proteccién desaparece
en tales casos, puesto que los responsables de
las torturas mantienen “legalmente” detenidas
a sus victimas. En tales circunstancias, los re-
cursos de proteccién de la integridad corporal
serian normalmente rechazados por los tribu-
nales.

En relacién con los derechos de expresion y
asociacién deben tenerse presente las graves
limitaciones que les introduce el articulo 80
de la Constitucién de 1980, las cuales son de
cardcter permanente. Como se sabe, se sanciona
aqui la expresién de determinadas ideas, y se
declaran inconstitucionales las organizaciones,
movimientos y partidos politicos que las sus-
tenten. Por otra parte, el derecho a formar
partidos politicos —que integra el derecho de
asociacion— estd de tal modo restringido que



En sistemas politicos n

o democraticos, la vigencia y efectividad de los derechos

dependerd del capricho de gobernantes autocraticos y no de la vigencia del derecho

se desnaturaliza su propio sentido, lo que ex-
plica el rechazo de la oposicién a la Ley de
Partidos Politicos promovida por el régimen.

La libertad de enseflanza es otro derecho
que se encuentra muy condicionado por la pro-
pia férmula de su consagracion constitucional,
que incluye a las razones de seguridad nacional
como uno de los motivos de su limitaciéon. De
acuerdo con este predicamento, la Ley de
Universidades, de enero de 1981, establece,en
su articulo 49 transitorio, que “Durante el
plazo de cinco afios contados desde la fecha
de la publicacién de la presente ley para que
las nuevas Universidades puedan gozar de per-
sonalidad juridica y funcionar como tales, serd
necesario, previo al depdsito del instrumento
constitutivo de la entidad, contar con la auto-
rizacion del Ministerio del Interior, el que sdlo
podrd otorgarla cuando a su juicio no se atente
0 no pudiere atentarse con su establecimiento
en contra del orden publico o de la seguridad
nacional”.

Como se aprecia, se consagra “legalmente”
la arbitrariedad, por lo cual un recurso de
proteccién interpuesto en contra de la negativa

infundada del Ministerio del Interior, no podria
prosperar. Esto prueba lo que se viene soste-
niendo: el recurso de proteccion se torna en
estos casos ineficaz en razdn de que el derecho
constitucional estd reconocido o reglamentado
por la ley en tal forma que su mismo sentido
practicamente desaparece.
8. Finalmente, una cuarta circunstancia afecta
—determinantemente— la eficacia del recurso
de proteccién. Segin el art. 41, NO 3, inciso
20, “El recurso de proteccidn no procederd
en los estados de excepcion respecto de los
actos de autoridad adoptados con sujecién a la
Constitucién y a la ley que afecten a los dere-
chos y garantias constitucionales que, en con-
formidad a las normas que rijen dichos estados,
han podido suspenderse o restringirse”. El inci-
so 40 del NO 30 citado agrega que, en tal caso
“los tribunales de justicia no podran, en caso
alguno, entrar a calificar los fundamentos de
hecho de las medidas que haya adoptado la
autoridad en el ejercicio de sus facultades”.

En relacidén con este precepto debe tenerse
presente que, de acuerdo con el art. 19, NO 26,
de la Constitucion de 1980, las normas relativas
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Durante los Gltimos once afios nuestro pais ha
vivido en permanente estado de excepcion y los
estados de excepcién constitucional dotan al
Gobierno de abundantes facultades para suspender

o limitar los derechos humanos.

a los estados de excepcién constitucional, po-
dran afectar a los derechos “asegurados’ en
aquella, “en su esencia e imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio”.

Como se sabe, nuestro pafs ha vivido, y con-
tinda haciéndolo, en permanente estado de
excepcion durante los ultimos once afios. Los
estados de excepcién constitucional dotan al
gobierno de abundantes facultades para sus-
pender o limitar los derechos humai.os. El go-
bierno decreta el estado de excepcién que
juzga conveniente, y por ese solo hecho pasa a
disponer de los derechos constitucionales que
pueden ser afectados por dicho estado, sin que,
como se ha visto, en tales casos proceda el
recurso de proteccién. En tales circunstancias,
puede afirmarse que en Chile algunos de los
mds importantes derechos humanos tienen slo
un cardcter programatico, puesto que no existe
siquiera la posibilidad de su proteccién juris-
diccional, la cual estd expresamente vedada en
términos absolutos en las situaciones que se
han indicado. La ineficacia del recurso de pro-
teccion es aqui total.

Debe agregarse todavia que los estados de
excepcion se decretan mecdnicamente, sin que
existan los graves motivos previstos en los ins-
trumentos internacionales —peligro para la vida
dela nacién- y que son los Unicos que legitiman
la suspension o restriccion transitoria de los
derechos humanos. Estos ultimos quedan a dis-
posiciéon del poder sin que exista una razén
ético—juridica valida que lo justifique.

9. Es cierto que lo dicho anteriormente se
refiere exclusivamente a los casos en que la
violacidn, amenaza o perturbacién de los dere-
chos humanos proviene de la autoridad, y no
a aquéllos en que los infractores son los par-
ticulares. En esta ultima situacién el recurso
de proteccion es plenamente procedente respec-
to de los derechos constitucionales que taxa-
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tivamente pueden ser amparados mediante
este medio. En tal sentido, debe reconocerse,
para estos casos de conflictos entre particulares,
un mejoramiento en lo que concierne a la
tutela jurisdiccional de dichos derechos, en
relacién con la situacién existente con ante-
rioridad.

10. Sin embargo, desde el punto de vista es-
tricto de los derechos humanos, estos ultimos,
en rigor, sélo pueden ser violados por el Esta-
do. Aqui se examina el recurso de proteccion
en esta perspectiva, es decir, como medio de
proteccion de los derechos constitucionales
que entran en conflicto con los intereses de la
autoridad. O dicho en otros términos, lo que
nos interesa es examinar la eficacia de este
recurso como medio de defensa de los derechos
humanos, esto es, como instrumento juridico
idéneo de la limitacién del poder estatal. Y
en este-sentido ya se ha demostrado que resulta
ineficaz debido a las circunstancias de cardcter
normativo de distinta indole que rodean su
reglamentacion constitucional y a la concepcién
que de los derechos humanos tiene el orden
juridico del régimen militar:

11. A continuacién nos referiremos a algunos
de los aspectos de la reglamentacion constitu-
cional del recurso de protecciéon que revisten
interés para nuestra exposicion.

De acuerdo con el art. 20 de la Constitucion
de 1980, el que por causa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacién, pertur-
bacién o amenaza en el legitimo ejercicio de
los derechos y garantias que taxativamente
seflala la disposicion, podrd ocurrir por si o por
cualquiera a su nombre, a la Corte de Apela-
ciones respectiva, la que adoptard de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccién del afectado.

El art. 20 citado parece haberse dictado en
cumplimiento de lo establecido en el art. 29,



El recurso de proteccion éétabiecido
por la Constitucion de 1980 sigue

el modelo americano de protecciéon -

jurisdiccional interna de los
derechos humanos.

NO 1, letra a) del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, que dispone: “Toda
persona cuyos derechos y libertades reconoci-
dos en el presente Pacto hayan sido violados
podrd interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacién hubiese sido cometida por
personas que actuaban en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales”.

Sobre la falta de efectividad (eficacia) del
recurso de proteccion chileno, precisamente
cuando las violaciones se cometen por agentes
del Estado, ya hemos abundado, lo mismo que
sobre la exclusion de numerosos e importantes
derechos humanos de la drbita de este recurso.
El Art. 20 de la Constitucidn infringe, pues, en
los distintos sentidos que se han indicado, el
citado Pacto Internacional.
12.El llamado recurso de proteccion estable-
cido por la Constitucién de 1980 sigue el
modelo americano de proteccion jurisdiccional
interna de los derechos humanos, en contrapo-
sicién al modelo austriaco —preconizado por
Kelsen— que confia a un Tribunal Constitucio-
nal especializado todos los asuntos relativos
a cuestiones constitucionales (entre otras, la
proteccidn precisamente de los derechos cons-
titucionales).

De acuerdo con el modelo americano, se
trata de una accidn constitucional directa de
los particulares afectados, de cardcter extraor-
dinario, que se interpone ante los tribunales
ordinarios de justicia a fin de obtener una
proteccion efectiva e inmediata de los derechos
constitucionales, dentro de un procedimiento
breve y sumario.

13. Entre los antecedentes de derecho compa-
rado en América latina merecen citarse el
amparo mejicano, cuyo fin es la defensa de la
Constitucién en toda su extension, compren-
diendo nuestro habeas corpus, el equivalente
de nuestro recurso de proteccion y el recurso
de inconstitucionalidad en contra de las leyes;

el mandato de seguridad brasilefio, que protege
todos los derechos constitucionales (salvo la
libertad personal tutelada por el habeas corpus)
en contra de los actos de cualquiera de los
poderes del Estado, incluido el judicial; y la
accion constitucional de amparo argentina,
que tiene la notable particularidad —digna de
resaltarse en un pais como el nuestro donde
campea el formalismo juridico— de haber sido
creada por la jurisprudencia. La Corte Supre-
ma de Argentina, en trascendental fallo de
fecha 27 de diciembre de 1957 —recaido en el
caso “Angel Siri” establecié que basta que se
compruebe que alguna garantia constitucional
ha sido quebrantada, para que esta Gltima sea
restablecida por los jueces ensu integridad, “sin
que pueda alegarse en contrario la inexistancia
de una ley que la reglamente: las garantias cons-
titucionales existen y protegen a los individuos
por el solo hecho de estar consagradas en la
Constitucidn e independientemente de las leyes
reglamentarias. Ya a fines del siglo pasado se-
flalaba Joaquin V. Gonzilez: “No son, como
puede creerse, las declaraciones, derechos y
garantias, simples férmulas tedricas: cada uno
de los articulos y cldusulas que los contienen,
poseen fuerza obligatoria para los individuos,
para las autoridades y para toda la Nacién. Los
jueces deben aplicarlos en la plenitud de su
sentido, sin alterar o debilitar con vagas inter-
pretaciones o ambigiiedades la expresa signifi-
cacion de su texto”.

Debe observarse que el amparo argentino
—lo mismo que las acciones constitucionales
equivalentes en Méjico y Brasil— protege todos
los derechos constitucionales y no sélo algunos
como en Chile.

14. La formulacién constitucional del recurso
de proteccion merece diversos reparosy obser-
vaciones. En general, no aparece claramente de-
finida su naturaleza y finalidad, las cuales han
quedado, en la prictica, entregadas a la inter-
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pretacién de la jurisprudencia, casi siempre
con resultados negativos para los recurrentes.
Se echa de menos, asimismo, una declaracién
expresa en el sentido de que procede en contra
de cualquiera de los poderes del Estado. La ju-
risprudencia nacional ha excluido a las reso-
luciones judiciales del recurso de proteccidn,
con argumentos que no resultan convincentes.

De otra parte, no se contempla expresamen-

te la posibilidad de que en casos graves, en que
el dafio al derecho respectivo seria irreparable,
se ordene suspender el acto que motiva el
recurso —orden de no innovar,— a diferencia
de lo que ocurre, por ejemplo, con el mandato
de seguridad brasilefio. Si bien es cierto que
los tribunales podrian arrogarse tal facultad
—dentro del espiritu que cabe atribuir a una
accién constitucional de esta naturaleza— ha-
bria sido preferible que explicitamente se les
hubiera concedido dicha atribucién, puesto
que nuestros jueces, en general, estdn formados
dentro de una tradicién jurisprudencial exce-
sivamente apegada a las formalidades y renuen-
te a adoptar decisiones que no estén claramen-
te dentro de la dérbita indiscutida de sus atri-
buciones, en particular cuando se trata de
asuntos en los cuales podria entrarse en con-
flicto con las facultades de los otros poderes
publicos.
15. A continuacién nos ocuparemos de un as-
pecto aparentemente secundario —el plazo para
la interposicién del recurso—, pero de gran im-
portancia practica, como se verd.

De acuerdo con el Auto—Acordado de la
Corte Suprema sobre tramitacién del recurso
de proteccidn, este ultimo debe interponerse
dentro del plazo fatal de quince dias corridos,
sin que se contenga ninguna excepcién para tan
drastica exigencia, la cual, como se verd, re-
sulta arbitraria, a la luz del sentido y finalidad
de este recurso, y contribuye a restarle aiin més
eficacia.
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No se divisa razén alguna valedera para es-
tablecer un plazo tan exiguo y perentorio.
Como se sabe, lo normal es que los plazos no
sean fatales ni corridos. Resulta paradojal
esta severidad con quien ha sido privado de un
derecho constitucional o sufre la amenaza o
perturbacién del mismo. Objetivamente, dicho
plazo no beneficia al afectado con la violacién
de sus derechos, sino que al culpable del atro-
pello. Representa un obstdculo para la protec-
cién de los derechos humanos que ninguna
consideracidn racional justifica. Muchos pueden
ser los motivos legitimos, atendibles, que justifi-
quen el hecho de cierta demora en la presenta-
cién de este recurso, pese a lo cual este medio
siga siendo —en el caso concreto— el mids
apropiado para la proteccidon del derecho de
que se trate. Sin embargo, el recurso deberia
ser declarado inadmisble si se presenta trans-
curridos los quince dias fatales y corridos que
se han indicado. Estamos en presencia de una
auto—limitacion de las facultades del Poder
Judicial que no reconoce ninguna razdn juridica
o siquiera ldgica, y que, por el contrario, con-
tradice elementales principios de justicia.

Este plazo tan breve resulta tanto mds extra-
flo si se considera que para la interposicién del
recurso de amparo —que protege la libertad per-
sonal— no existe plazo alguno. La razén no
puede estar en la mayor importancia de la liber-
tad personal, puesto que por lo menos la vida
y la integridad corporal —susceptibles de prote-
gerse mediante el recurso de proteccidn— cons
tituyen valores alin mds elementales y primarios.

Otra diferencia con el recurso de amparo
—también desfavorable para el recurso de pro-
teccion— que introduce el Auto—Acordado de
la Corte Suprema que se ha citado es que,
tratdndose del primero (amparo) el fallo fa-
vorable al amaprado se cumple de inmediato
aunque se apele del mismo; en cambio, en el



Ha habido numerosos fallos que
rechazan recursos de proteccién

del derecho a la vida y a la integridad
corporal, aduciendo falta de pruebas
de los hechos en que se fundan
dichos recursos.

caso del recurso de proteccidn, si el fallo de la
Corte de Apelaciones que favorece al afectado
es apelado por el responsable de la violacién,
se suspende su cumplimiento en espera de la
resolucién de la Corte Suprema.

16. A continuacién nos ocuparemos de la posi
cién de la jurisprudencia en materia de recurso
de proteccién, circunscribiendo el andlisis a las
grandes tendencias de la misma y su confronta-
cién con las exigencias de dicho recurso como
medio especifico de proteccidn de los derechos
humanos.

La tendencia general —porque ha habido
algunas excepciones que merecen destacarse—
ha sido la de realizar una interpretacion restric-
cién, la cual desvirtia su sentido, acrecentando
ain mds su ineficacia, que se observaba ya al
nivel puramente normativo abstracto.

Ejemplo de lo dicho son algunos fallos que
han rechazado los recursos aduciendo que los
recurrentes no han mencionado los derechos
conculcados —aunque ello se deduzca del pro-
pio recurso— o que no han solicitado medidas
concretas de proteccién, a pesar de que el art.
20 dela Constitucién de 1980 faculta al tribunal
para adoptar las providencias que juzgue ne-
cesarias. En realidad, esta amplia y discrecional
atribucién no opera en favor sino que en con-
tra de los afectados por las violaciones, debido
a una suerte de horror vaccui que muchos de
nuestros jueces sienten cuando se les otorgan
facultades de ese cardcter; horror que se debe a
una formacién formalista  que no es privativa
del Poder Judicial sino que, en general, es la de
la mayoria de los abogados en nuestro pafs.

Otros numerosos fallos han rechazado los
recursos con el argumento de que existen en
la ley otros procedimientos —judiciales o ad-
ministrativos— expresamente previstos parare-
solver las situaciones de las cuales se reclamaba.
Este criterio se contrapone con el - cardcter
extraordinario del recurso de proteccién, el que

procede sin perjuicio de los demds derechos
que puedan hacerse valer ante la autoridad o
los tribunales correspondientes, como expresa-
mente lo sefiala el art. 20 de la Constitucién
de 1980.

La insistencia de otros fallos en que el recur-
so estd limitado a los casos en que se trata de
hechos ostensiblemente arbitrarios o ilegales
que puedan establecerse sumariamente en el
procedimiento establecido en el Auto—Acorda-
do, el cual, se dice, no proporciona las opor-
tunidades adecuadas para la produccién y criti-
ca de la prueba e incluso para un fallo debida-
mente informado y tranquilamente meditado,
implica no asumir el verdadero cardcter de esta
accién constitucional de proteccidn. En efecto,
la mayor o menor evidencia de las violaciones o
las dificultades de la prueba no son los criterios
determinantes para decidir sobre la proceden-
cia del recurso; lo determinante es la eficacia
del mismo para asegurar en forma expedita los
derechos constitucionales, en los casos en que
los procedimientos ordinarios —supuesto que
los haya— no resultan efectivos. Por lo demds,
la facultad para apreciar la prueba en concien-
cia que concede el Auto—Acordado, debiera
usarse, justamente, en beneficio de las victimas
de las violaciones para suplir esas supuestas di-
ficultades de prueba a que se refieren los fallos
aludidos. Por lo demds, el propio Auto—Acoz-
dado dispone que, para mejor-acierto del fallo,
se podrdn decretar todas las diligencias que se
estimen necesarias para el esclarecimiento de
los hechos, y que la sentencia se dictard cuando
la causa se encuentre en estado, esto es, des-
pués de cumplidas tales diligencias. No hay,
pues, motivo valedero que impida dictar un
fallo “informado o tranquilamente meditado”.

En otras ocasiones, habidéndose ~ recurrido
de proteccion del derecho a la vida —ante con-
cretas amenazas de muerte— las Cortes de
Apelaciones han ordenado darle el trémite de
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un recurso de amparo, que, como se sabe,
protege la libertad personal. En tales casos,
pues, no ha existido siquiera pronunciamiento
sobre la amenaza a la vida que se estaba de-
nunciando.

Finalmente, en este breve examen de las
tendencias jurisprudenciales sobre el tema que
nos ocupa, nos referiremos a otros fallos,
también numerosos, incluso del ultimo tiempo,
que han rechazado recursos de proteccion del
derecho a la vida y a la integridad corporal,
aduciendo la falta de pruebas de los hechos en
que se fundan dichos recursos. Otros fallos
reprochan a los recurrentes no identificar a los
infractores, y otros, en fin, resuelven el rechazo
con el mérito de los informes oficiales de las
autoridades que naturalmente niegan las vio-
laciones o afirman ignorarlas.

Todos estos fallos sefialados en dltimo térmi-
no pasan por alto, o, mejor dun, reflejan la
inferioridad procesal extrema en que se en-
cuentra el recurrente de proteccién, el cual
normalmente no podrd cumplir a cabalidad
con la prueba que le exigen las Cortes. Justa-
mente los procedimientos empleados por quie-
nes violan los derechos humanos —concebidos
para garantizarse la impunidad — impiden a los
particulares ofrecer la prueba completa de los
hechos denunciados y menos todavia les per-
miten proporcionar la identificacion de los
autores de las violaciones.

"Sin embargo, los tribunales podrian, ain en
estos casos, prestar la proteccion solicitada,
recurriendo a dos instrumentos juridicos para
dar por acreditados los hechos reclamados por
los recurrentes: la prueba de presunciones ju-
diciales y la facultad de apreciar la prueba en
conciencia.

En efecto, lo que se presume —y €sta es la
idea fundamental que inspira este medio de
prueba— es lo normal,lo que forma parte de la
regularidad social. Pues bien, atendida la ex-
periencia de los ultimos afios en materia de
violaciones a los derechos humanos, los tribu-
nales bien podrian presumir, en conciencia,
ante denuncias responsables y concretas, que
ellas son efectivas, y prestar la proteccion
solicitada. Lo que no cabe,en cambio , presumir,
es que los recurrentes inventen los hechos guia-
dos por oscuros propdsitos. No es verosimil
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pensar en este tipo de falsedades que se estarian
imputando a un régimen autoritario no dispues-
to a tolerarlas. Por lo demds,en distintas opor-
tunidades, violaciones a la libertad personal
denunciadas inmediatamente de ocurridas en
recursos de amparo que fueron desestimados
por los tribunales, resultaron a la postre ser
draméticamente efectivas;as{ sucedid, por ejem-
plo, en los casos de Lonquén, Yumbel y Laja,
entre otros.

17. Por tltimo, nos referiremos a otra circuns-
tancia, de cardcter factico, que limita la eficacia
del recurso de proteccidn: la realidad en que
se desenvuelve el derechoa la defensa en las
causas de derechos humanos. En efecto, dicho
derecho esencial se encuentra limitado por la
inexistencia de un Estado de Derecho. El de-
recho ala defensa requiere de un clima de
libertad y de seguridad para que se ejerza
eficazmente y sin temor. En relacién con este
punto debe observarse que el Estado autorita-
rio ve en el ejercicio mismo del derecho a la
defensa de los derechos humanos un compor-
tamiento sospechoso cuando no una actitud
de complicidad con la subversién. Esta situa-
cién traduce la doctrina de Hobbes: el Estado
representa al Bien Comun y no puede por lo
tanto equivocarse. Imputarle al Estado la
violacién de los derechos humanos constituye,
por definicién, una conducta subversiva.

18. En suma, este intento del orden juridico
del régimen militar autoritario por mejorar,
incluso durante su gobierno, la jurisdiccion
constitucional protectora de los derechos hu-
manos, es una misién autocontradictoria que
recuerda las palabras de Herzen, que deberian
aplicarse a si mismo los propugnadores de
dicho orden autoritario: ‘“Nosotros no somos
el remedio, somos la enfermedad”. El verdade-
ro remedio es, en efecto, la existencia de un
sistema democratico integral que incluya entre
sus rasgos definitorios un auténtico Estado de
Derecho Democritico donde los derechos hu-
manos se encuentren efectivamente garantiza-
dos y sean una realidad social de la que dis-
fruten todos los sectores de la poblacién. Mien-
tras ello no ocurra, los derechos humanos se
encontrardn en la prdctica desprotegidos, cua-
lesquiera que sean los ‘““progresos” que se
introduzcan al sistema legal imperante.



