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SinTEsIs

Con profusién de valiosos argumentos, el autor sostiene que el 4mbito de la
funcién de los tribunales ordinarios en los estados de excepeién es més amplio del
que a primera vista parece desprenderse del tenor literal de las normas constitucionales
que a ellos se refieren, tanto en disposiciones permanentes como transitorlas.

Analizando el N9 3 del articulo 41 de la Carta de 1980, sostiene que en los
estados de asamblea y de sitioc es posible interponer el recurso de amparo respecto
de lzs medidas & que se refiere su inciso 19, como también que es posible interponer
el recurso de proteccién respecte de los actos de que trata en su inciso 29 y que
solo una vez interpuestos dichos recursos, podran los tribunales ordinarics entrar a
apreciar si se dan o no los supuestos que los harfan improcedentes, quedéndoles
tnicamente prohibido calificar los fundamentos de hecho de dichas medidas o actos
y permitide lo demés en virtud del amplio llamade a actuar con sujecién a la
Constitucién y la ley que se contiene en los referidos incisos 19 y 2°.

En cuante al inciso 3% del N® 3 mencionado, llega e la conclusién que la prohi-
bicién que en él se contiene —en el sentido que los tribunales de justicia no podrin
entrar a calificar los fundamentos de hecho de las medidas que haya adoptado la
autoridad en el ejercicio de sus facultades— es de caricter excepcional y por lo
tanto de interpretacién estricta, en razon de lo cual nada les impide conocer de
otros espectos, tales como la efectividad del hecho mismo o sl ha participado en él
la misma persona afectada por la medida o si esta Gltima es realmente necesaria y
proporcionada al hecho en que se fundamenta,

Refiriéndose a la Disposicion 24° transitorla —que establece que las medidas
que se adopten en virtud de dicha disposicibn no serén susceptibles de recurso
alguno, salvo el de reconsideracién ante la autoridad que las dispuso— concluye
también que hasta ahi alcanza el 4mbito de la funcién judicial, tanto porque el
control de juridicidad acerca de si la medida se adopté o no “en virtud” de la
norma no puede quedar entregado a la misma autoridad que la adopts, cuanto
porque lo que la norma niega son los recursos de caricter administrativo, earicter que
no tienen los recursos de amparo y de proteccién.

AMBITO DE LA FUNCION JUDICIAL EN LOS ESTADOS DE EXCEPCION

1. Pudiera sostenerse tal vez con fundamento que entre los aspectos dig-
nos de mayor encomio en la normativa de Ja Carta de 1980 se cuentan la am-
pliacién del recurso de amparo, ahora aplicable no sélo en cuanto a la detencién
arbitraria, sino a todo el contenido de la libertad personal y seguridad indi-
vidual (art. 21) y el establecimiento del recurso de proteccién, destinade a
garantizar muchas de las igualdades, libertades y derechos asegurados por el
constituyente (art. 20).
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Pues bien, la eficacia de tales progresos depende en gran medida de la
interpretacién que se dé a los preceptos relativos al alcance de la funcién
que compete a los tribunales ordinarios cuande tales recursos se hacen valer
durante los diversos estados de excepcién contemplados en la Ley Fundamental
(arts. 39 a 41 y regla 24* transitoria).

La comparacién entre unas y otras instituciones —recursos de amparo y
proteccién por una parte y estados excepcionales por otra— se mueve en la
paradoja de que, si en la consagracién de los primeros no puede desconocerse
el progreso institucional, en el orden de los sistemas de restricciones extra-
ordinarias de las libertades ciudadanas se encuentra, a nuestro juicio, a la in-
versa, y como lo hemos sefialado en otra oportunidad, unc de los aspectos més
deplorables del documento plebiscitade en 1980.

2. El planteamiento del trascendental problema en el que deseamos cen-
trar estas reflexiones, requiere particularmente el analisis de lo preceptuado en
el N® 3 del art. 41 de las normas permanentes y en la oracién final de la regla
24* transitoria,” por lo cual se hace necesario transcribir aqui estas normas:

“ Los recursos a que se refiere e] art, 21 (o sea, el de amparo y el de su
“ampliacién) no serdn procedentes en los estados de asamblea y de sitio
“respecto de las medidas adoptadas en virtud de dichos estados por la
“autoridad competente con sujecién a las normas establecidas por la
“ Constitucién y Eley. :

* “El recurso de proteccién no procederd en los estados de excepcitn res-
“ pecto de los actos de autoridad adoptados con sujecién a la Constitucién
“y la ley que afecten a los derechos y garantias constitucionales que, en
“conformigad a las normas que rigen dichos estados, han podido suspen-
“ derse o restringirse. :

.- “En los casos de los incisos anteriores, los tribunales de justicia no po-

- “drén, en caso alguno, entrar a edlificar los fundamentos de hecho de}ias

- “medidas que haya-adoptado la autoridad en el ejercicio de sus facul-

“tades {art, 411N9 3). : : :
“Las medidas que se adopten en virtud de esta disposicién no serdn
“ susceptibles de recurso alguno, salvo el de reconsideracién ante la auto-
“ridad que las dispuso™ (disposicién 24% transitoria, iltimo inciso, oraci6n
final).

Los términos que hemos subrayado en los mandatos copiados generan
precisamente las tres cuestiones fundamentales que nos proponemos dilucidar
en esta ocasion:

{Qué sentido tienen las expresiones: a) “no serfin procedentes” o “no
proceden”; b) “calificar los fundamentos de hecho™; y c¢) “no serin suscep-
tibles de recurse alguno™?

1. PROCEDENCIA O IMPROCEDENCIA

3. ¢Qué significa, en primer término, que un recurso no sea procedente
o sea improcedenter

Recurramos, en primer lugar, al Diccionario de la Lengua, apoyéindonos
en ¢! de la Real Academia Espafiola, edicién de 1981:

“Procedente (del latin procedens) p. de proceder. Que procede, dimana
o trae su origen de una persona o cosa. 2. Arreglado a la prudencia, a la
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razén, o al fin que se persigue. 3. Conforme a derecho, mandato, préactica o
conveniencia”.

“Improcedente. Adj. no conforme a derecho. 2. Inadecuade, ex’cemporéneo”

Proceder. Anota siete acepciones y de ellas la 6* se refiere a “ser conforme
a razén, derecho, mandato, prictica o conveniencia”,

4, Con el apoyo de la ilustracién lingiistica obtenida del instrumento
oficial de nuestro idioma y tratindose de un recurso, dqué debemos entender
que éste sea no procedente o sea improcedente?

Para dilucidarlo nos parece pertinente recordar que en un recurso pueden
distinguirse: a) su interposicién y la oportunidad de ella; b) el examen de
los requisitos que determinan la posibilidad de tramitarlo y fallarlo; y c¢) el
pronunciamiento favorable o adverso a la sustancia de lo que por su inter-
medio se solicita conforme a la indole del recurso.

5. La ley procesal comiin chilena distingue claramente las tres diferentes
etapas que acabamos de enunciar.

Veamos, por ejemplo, la reglamentacién del recurso de apelamén con-
templada en el Codigo de Procedimiento Civil.

El art. 189 establece en qué oportunidad debera mterponerse el recurso;
los arts. 187 y 188 determinan cudles son las resoluciones apelables; el art. 186
define que el objeto del recurso es obtener del tribunal superior respectivo
que enmiende, conforme a derecho, la resolucién del inferior.

Proyecmén de esas tres fases de todo recurso —interposicién, admisibilidad,
aceptacién o rechazo de lo pedido por él— es la regla del art. 213 del mismo
Cédigo: “Elevado un proceso en apelamén el tribunal superior examinard en
cuenta si el recurso es admisible y si ha sido interpuesto dentro ‘del término
legal. Si encuentra mérito el tribunal para considerar inadmisible o extempo-
rineo el recurso, lo declararé sin lugar desde luego ¢ mandard traer los autos
en relacién sobre este punto”.

Con la misma claridad y en forma andloga dlstmgue la ley procesal los
tres aspectos diferentes ya indicados tratindose del recurso de casacién. Pre-
cisa, al efecto, su objetivo (art. 764), las resoluciones respecto de las cuales
puede deducirse (arts. 766 a 769), el plazo y modo de su interposicién (arts.
770 y 771), el examen que debe hacer el tribunal a que de l2 concurrencia
de las circunstancias determinantes de su procedencia {art. 777) que pueden
conducir a concederlo (art. 778) o a declararlo inadmisible (art. 779) v,
todavia, en relacién al tribunal ad quem, se consagra en el art. 781 una norma
andloga a la dictada respecto de la apelacitn en el transcrito art. 213. ‘

6. Contando ya con el aporte de la ley procesal, es del caso preguntarse
dqué alcance tienen las expresiones “no seran procedentes” o “no proceden”,
empleadas en el N°® 3 del art. 41 de la Constitucion?

No hay, a nuestro juicio, duda de que el constituyente a través de tales
expresiones no pretende prohibir la simple deduccién ¢ interposicién de los
recursos de amparo o de proteccién durante la vigencia de los estados de
excepeién.

Tal prohibicién habria requerido precepto directo y categérico del consti-
tuyente, que no se ha dictado; la voluntad de éste es, al contrario, clarisima
en orden a presuponer la posibilidad de que los recirsos se interpongan. En
efecto, justamente solo con motivo de su interposicién los tribunales podrin
examinar si se han dispuesto “las medidas adoptadas en virtud de dichos estados
por. la autoridad competente y con sujecién .a las normas establecidas por la
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Constitucién y la ley” (N? 3 art. 41, inc. 1°) o si se trata de “actos de autoridad
adoptados con sujecién a la Constitucién y a ley que afecten a los derechos
y garantias constitucionales que, en conformidad a las normas que rigen dichos
estados, han podido suspenderse o restringirse” (N? 3, art. 41, inc. 2).

Habria resultado inoficloso contemplar todos los requisitos que la Ley
Fundamental establece respecto de las medidas que se adoptan durante la
vigencia de los estados excepcionales si ella hubiera prohibido la interposicién
misma de los recursos que menciona en razén de la mera implantacién de
tales estados.

Es, pues, en nuestra opinién, evidente que las improcedencias a que se
refiere el N 3 del art. 41 no tienen el alcance de impedir la deduccién de los
recursos de amparo o proteccién por la sola virtud de que el pals se encuentre
en alguno de los estados a que el precepto alude.

Scbre tal base, el sentido de las improcedencias dispuestas ha de inter-
pretarse tan sélo en relacién con las fases o aspectos que luego de la interpo-
sicién de un recurso distingue la ley procesal, o sea, su admisibilidad o inadmi-
sibilidad y la aceptacién o rechazo de lo pedido.

JI. ALCANCE DE LA REVISION JUDICIAL

7. El llamado hecho por la Carta a los drganos judiciales que han de
pronunciarse con motivo de los recursos de amparo o de proteccién deducidos
en los estados excepcionales, tiene la méxima amplitud en cuanto al andlisis
que deben practicar. Ha de referirse, en efecto, el estudic que practiquen los
érganos jurisdiccionales a considerar —en el caso del amparo— a si las medidas
han sido adoptadas en virtud de tal estado, por la autoridad competente y con
sujecién a las normas establecidas por la Constitucién y la ley y —en cuanto al
recurso de proteccién— a si los actos de autoridad han sido adoptades con
sujecion .a la Constitucién y a la ley y afecten los derechos y garantfas consti-
tucionales que, en conformidad a las normas que rigen dichos estados, han
podido suspenderse o restringirse.

La misién entregada a la justicia por el constituyente no tiene mds limita-
cién, en el texto de la Carta, que la prohibicién de calificar los fundamentos de
hecho, que dilucidaremos mds adelante.

La confrontacién, a cargo de la Corte de Apelaciones o de la Corte Su-
prema segin corresponda, ha de extenderse, pues, a la proyeccién de todo el
ordenamiento juridico constitucional y legal, en sus reglas generales, y en las
especiales vinculadas tanto a la indole de los recursos de amparo o proteccién
como al marco sefialado al régimen del estado excepcional que se haya invocado.

8. Puede encontrarse base adecnada para contribuir a entender cabal-
mente el campo de la revisién confiada por el constituyente a los tribunales,
recordar que en tal tarea se comprende, sin duda, desde luegc, por lo menos,
todo aquello que abarca el control de legalidad confiado a la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica a través del tramite de la toma de razén (arts. 87 y 88
de la Constitucién de 1980).

Ha de tenerse presente, en efecto, que el examen de legalidad, entregado
al Contralor frente al ejercicio de la potestad reglamentaria, se extiende a su
confrontacién tanto con las reglas constitucionales como con las de rango de
ley, y ha de entenderse establecido como integro estudio de su juridicidad,
aunque exceptuado en aquello que cabe calificar como de mérite u oportunidad,



1986] SILVA: AMBITO DE LA FUNCION JUDICIAL 85

inherente a la sustancia de la funcién propia de la decisién ejecutiva de go-
bierno o de administracién que se analiza y que el Contralor no puede juzgar.

El control de juridicidad perteneciente a los tribunales de fuero comiin
llamados a fallar recursos de amparo o de proteccién es todavia més compren-
sivo que el confiado al Contralor en la toma de razén, porque, en principio, ha
de llegar a la esencia de la funcién jurisdiccional, en la plenitud de la misién
que compete a la justicia de conocer y resolver las causas civiles y criminales
(art. 73).

9. Excederia los propésitos de este estudio hacer un recuento de todas
las normas constitucicnales y legales, generales o especificas, que, segin las
situaciones que pueden llegar a ventilarse en los respectivos recursos, deberian
ser tomadas en cuenta por la Corte de Apelaciones o el Tribunal Supremo al
pronunciarse en estados excepcionales sobre recursos de amparo o proteccién.

El llamado a la Constitucién, efectuado en los dos primeros incisos del
N® 3 del art. 41 de la Carta, constituye, a nuestro juicio, una especial adver-
tencia dirigida muy pertinentemente a los tribunales que han de pronunciarse
en relacion a recursos propuestos en estados excepcionales, y orientada a que
ellos tengan presente, de modo primerdial, sobre todo las “bases de institu-
_ cionalidad” contempladas en el Capitulo I de la misma Carta.

No sblo el funcionario que dicta la medida causante del recurso, sino
que, del mismo modo los tribunales que se pronuncien sobre él, deben actuar,
en efecto, en el entendido de que a todos los érganos del Estado obliga Ia Ley
Fundamental y deben someter a ella su accién (art. 6, inc. 1 y 2), que ninguna
magistratura puede ejercer otra autoridad o derechos que los expresamente
conferidos - (art. 7) y que, participando tales autoridades del ejercicio de la
soberanfa, dicho ejercicio reconoce como limitacién el respeto de los derechos
esenciales que emanan de la persona humana (art. 5).

16. La Constitucién reconoce los numerosos derechos, libertades e igual-
dades que enuncia en el extenso art. 19, cuyo 1ltimo ndmero, en fin, propor-
ciona a toda persona “la seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantas que ésta
establece o que las limiten en los casos que ella lo autoriza, no podrin afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio”. “Se exceptilan —termina disponiendo el N? 26— las
normas relativas a los estados de excepcién constitucional y demis que la pro-
pia Constitucidén contempla”.

El mandato del inciso recién transcrito ha de vincularse al del art. 39,
segin el cual “Los derechos y garantias que la Constitucién asegura a todas las
personas s6lo pueden ser afectados”, en las situaciones de excepcién que men-
ciona.

Confrontando el art. 39 con el inciso segundo y final del N® 28 del art.
19, cabe preguntarse, ¢qué sentido tienen la referencia hecha por el consti-
tuyente a los estados de excepcitn, luego de haber dictade Ia norma del inciso
primero del N? 267

En la bisqueda de la respuesta hay que detenerse a reflexionar sobre la
razén y alcance del inciso primero del N¢ 26.

Para entender el propésito de la regla en andlisis ha de observarse que la
Carta Fundamental contempla, por una parte, un régimen permanente de liber-
tades piblicas y, por otra, determinades estados excepciomales que pueden
afectar en cierto modo algunas de ellas.
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El régimen permanente se configura directamente en la propia preceptiva
constitucional o, indirectamente, en los preceptos legales que, por encargo de
la misma Carta, regulen o complementen las garantias que ella asegure.

Ahora bien, el inciso primere del N® 26 se ha dictado en el afdn de im-
pedir gue el legislador, al cumplir los encargos que le otorga el constituyente,
legue a afectar los derechos en su esencia.

Si tal limitacién se ha dictado especificamente con el fin de enmarcar &l
legislador y, por ello, no se aplica a los estados excepcionales, corolario inelu-
dible fue que, para mayor claridad, el constituyente lo asent explicitamente en
su inciso segundo.” '

No ha de entenderse, pues, que el constituyente, cuando se refiere a los
estados excepcionales al término de su enunciacién de los derechos asegurados,
esté autorizando afectar éstos en su esencia, sino aludir a la posibilidad de
que tales garantias puedan ser gravadas en virtud de tales estados, en las
condiciones y con los alcances que para cada unc de ellos se dispone y sobre
la base de la necesidad de respetar los derechos emanados de la naturaleza del
hombre (art. 5).

11. EI sometimiento al marco superior de la Carta a que han de ajus-
tarse las medidas que se tomen en virtud de los estados de excepcién, se
extiende no sélo a las normas generales tanto de caricter dogmdtico como de
carficter insttucional de esa superior ordenacién, sino, de modo muy especial,
a las que se vinculan, cabalmente, por un lado, con la indole de los recursos
de amparo o de proteccién y, por otra, con el régimen inherente al respectivo
estado excepcional, en cuya virtud la autoridad haya adoptade tales medidas.

 De ambos aspectos, y ya que excederfa los limites de este trabajo pro-
fundizar en el sistema de los recursos de amparo y proteccién, nos detendremos
exclusivamente en el que recae scbre el estatuto de los estados excepcionales,
dejando a un lade la critica que merezca el sistema ordenativo de tales estados
que hemos desarrollado en otra oportunidad. (Gaceta Juridica N 52, 1984: “Los
estados de excepcién en la Constitucién de 1980”, pags. 2-11).

12. La Comisién Ortizar dedicé al estudio de la reglamentacién constitu-
cional de los estados de excepci6n las sesiones 218, 219 y 220 de 2, 8 y 9 de
junio de 1976 y el resultado de sus deliberaciones se concreté en la proposicién
de un articulado que aparece como anexo al acta de la dltima sesién (pig. 25).

En la rennién N 227 de 30 de junio fue designada una subcomisién para
preparar el anteproyecto de Actas Constitucionales. La N? 4 promulgada el
13 de septiembre de 1976 (D.L. 1.553) trata de los regimenes de emer-
gencia.

Promulgeda el Acta N? 4, en la Comisién Ortiizar se reinicia el debate,
en el que participan ahora los integrantes de su nueva composicién, recogido en
las actas de las sesiones 361 a 364, 367 a 370, celebradas en abril y mayo de
1978. Algunos cambios introduce el Consejo de Estado al texto propuesto por
la Comisién Ortézar y asi resulta la redaccién sometida al plebiscito.

La ley orgénica prevista en el N? © del art. 41 se promulga con el
N? 18.415 el 14 de junio de 1985. EI control previo del Tribunal Constitucional,
obligatorio segin el N® 1 del art. 82, se habia expresado en sentencia de 7
de ese mismo mes.
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III. 'ASPECTOS DEL EXAMEN JURISDICCIONAL

13. Trataremos de plantear los principales problemas que, a nuestro jui-
cio, podrian presentarse a los tribunales en el conocimiento y fallo de los recur-
sos de amparo y proteccién que se interpusieren con motivo de medidas adop-
tadas durante los estados de excepcién, ademds de las ya insinuadas que
se originaren, ya de la indole misma de tales recursos, ya del régimen propio
de cada una de las igualdades, libertades o derechos que pudieren afectarse
por los actos de autoridad cuestionados.

14. Veamos primero las controversias que giraren en tomo de la propia
declaracidn del estado excepcional en que se funde el acto de autoridad,

Ha de recordarse, desde luego, que, como ya anotamos, no existen mis
estados excepcionales que los anunciados en el art. 39 de la Carta, sin per-
juicio de la institucién reglada por la disposicién 24 transitoria y sin olvidar
tampoco que el Presidente de la Republica podra decretar, simultineamente,
dos o més estados si concurren las causales que permiten su declaracién (art,
40N 8.

Habra de precisarse, en seguida, si el estado excepcional bajo cuyo amparo
se haya dictado la medida restrictiva objetada ha sido declarado por la auto-
ridad competente.

Entre las atribuciones especiales del Presidente de la Republica se mc]uye
precisamente la de “declarar los estados de excepcién constitucional en los
casos y formas que se sefialan en esta Constitucion™ (art. 32 N® 7). ‘

Los estados de asamblea, de emergencia v de catéstrofe se pronuncian
por el Presidente de la Reptiblica con acuerdo el Consejo de Seguridad Na-
cional (art. 40 N°s- 1, 3 y 4); la declaracién del estado de sitio requiere,. entre-
tanto, consentimiento del Congreso Nacional, aunque, previo acuerdo del Con-
sejo de Seguridad, puede el Presidente aphcarlo de inmediato, mientras el
Congreso se pronuncia sobre la declaracién (art. 40 N® 2 inc. 1 y 3).

La causal justificante del pronunciamiento de uno u otro de los estados
se define en la misma Carta: “situacién de guerra externa”, respecto del estado
de asamblea; “casos graves de alteracion del orden piiblico, dafio o peligro
para la seguridad nacional, sea por causa de origen interno o externo”, se exige
para la declaracién del estade de emergencia; “caso de calamidad piablica” ex-
plica el estado de catdstrofe; “caso de guerra interna o conmocién interior”
supone el estado de sitio (art. 40 Nes: 1, 2, 3 y 4).

Es evidente que los tribunales no podrian reconocer valor juridico a la
medida discutida si ha sido formulada por un érgano distinto del Jefe del
Estado, como, por ejemplo, sélo por uno de sus ministros, o si ha sido pro-
nunciada por el Presidente sin requerir el acuerde del Congr&so o del Consejo
de Seguridad, o contra el parecer de uno u otro, segin corresponda. La nuli-
dad deriva de la simple. aplicacién de los principios bésicos. sentados en los
arts, 8y 7 de la Carta.

15. La declaracmn reSPeCtha del Jefe del Estado debe contenerse en
decreto supremo y los decretos “deberin firmarse por el Ministro respectivo y
no seran obedecidos sin este esencial requisito” (art. 35 inc. 1 de la Consti-
tucidn).

“Tal ha s1do por lo demés 1a conclusién contemda en el art. 8 de la ley
18.415: ‘ P _ :
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“Los estados de excepcién constitucional se declarardn mediante decreto
“supremo firmado por el Presidente de la Reptblica y los Ministros del
“Interior y de Detensa Nacional y comenzardn a regir desde la fecha
“de su publicacién en el Diario Oficial”,

“El decreto que declare el estado de sitio con acuerdo del Congreso
“ Nacional deber4 publicarse dentro del plazo de tres dfas, contados desde
“la fecha del acuerdo aprobatorio, 0 bien contado desde el vencimiento
“del plazo de diez dias que sefiala el articulo 40 N? 2, inciso segundo,
“de la Constitucién, si no hubiers habido pronunciamiento del Congreso”.
“8in embargo, si el Presidente de la Repiiblica aplicare el estado de
“sitio con el solo acuerdo del Consejo de Segurigad Nacional, dicho
“estado comenzard a regir a contar de la fecha del acuerdo, sin per-
“juicio de su publicacién en el Diario Oficial dentro del tercero dia”.
“i’ara declarar el estado de asamblea bastard la existencia de una situa-
“cién de guerra interna y no se requiere que la declaracién de guerra
“baya sido autorizada por la ley”,

El precepto de la ley orgdnica recién transcrito considera tres materias:

a) La formalidad de declaracién de los estados de excepcién.

Parece logico que, dada la importancia de la materia, se haya impuesto
la exigencia de la firma del propio Presidente y de dos de sus ministros; el
legislador pudo haber permitido la sola firma de un ministro “por orden del
Presidente” (art. 35, inc. 2).

Es de lamentar, a la inversa, que no se haya establecido respecto de los
decretos que declaran estados de excepcién la toma de razén de la Contralorfa,
trémite que requiere disposicién expresa del legislador (art. 88).

Se trata, en efecto, de una de las decisiones més trascendentales de la
funcién del Presidente de la Reptblica, digna por ello de ser examinada en
su legalidad por el organismo contralor en razén de las graves consecuencias
que reviste para los ciudadanos y para la responsabilidad de! Jefe del Estado.

b) La determinacién de la oportunidad en que comenzard a regir la
declaracién de los diversos estados.

Los tribunales no podrén aceptar que las medidas autorizadas se decreten
o apliquen antes de la oportunidad sefialada por el precepto orgénico.

¢) La interpretacién de la Ley Fundamental, en cuanto a que la mera
realidad de la guerra exterior es suficiente para dar paso al estado de asamblea,
y no se exige, por lo tanto, previa promulgacién de la ley declaratoria.

Si el régimen excepcional se asienta en la efectividad de la guerra, deberfa
sostenerse que no lo justifica la mera promulgacién de la ley declaratoria del
estado de guerra si ella sola no crea una “situacién de guerra”.

El precedente histérico chileno de la ley 8.109 de 1945 podrid dar base
a esta interpretacién; ella, aunque la guerra no habia sido declarada, autorizé
al Presidente para, reconocer, como lo hizo, la “situacién de guerra”.

16. Pues bien, pronunciado y vigente un estado excepcional, regular-
mente formulado, los tribunales que hayan de pronunciarse sobre recursos de
amparo o de proteccién por medidas tomadas con imputacién a él no podrin
entrar al andlisis de la fundamentacion de la efectividad de los “casos” que los

hacen constitucionalmente procedentes.
| 17. Adn considerando la necesidad que tienen los tribunales de respetar
la fuerza juridica de la declaracién de estado excepcional hecha por 6rgano
competente y con las formalidades establecidas, ha de estimarse indiscutible
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que ellos podrdn revisar las variadas circunstancias que resulten de la vincula-
cién entre el estado invocado, por una parte, y la medida discutida, por otra.

Asf, por ejemplo, no puede olvidarse que los estados de asamblea, de
sitio 0 de emergencia pueden afectar a “todo o parte del territorio nacional”
{art. 40 Nos 1, 2 y 3) y el de catistrofe “la zona afectada o cualquiera otra
que lo requiera como consecuencia de la calamidad producida™ (art. 40 N*% 4),
de modo que, si el acto de autoridad en que incide el recurso de amparo o
proteccién interpuesto, se ha realizado fuera del ambito territorial fijado por
la declaracién podrin los tribunales reconocer el abuso cometido.

La real vigencia del estado de excepcién en que se base el acto de auto-
ridad en examen, tendrd que ser, asimismo, analizada por el érgano judicial.
Ha de entenderse que el estado de asamblea rige mientras dure “la situacién
de guerra externa”; la declaracién de estado de sitio sélo puede hacerse hasta
por un plazo miximo de noventa dias, pero el Presidente podra solicitar su
prorroga; el estado de emergencia no podra exceder de noventa dias, pudiendo
declararse nuevamente si se mantienen las circunstancias; al estado de caths-
trofe no le sefiala duracién la misma Carta, de medo que habré de reconocérsele
vigente mientras aquélla se prolongue (art. 40 Nes. 1, 2, 3 y 4).

Hay que tomar en cuenta que “el Presidente de la Repiblica podrd, en
cualquier tiempo, poner fin a dichos estados” (art. 40 N? 8).

El art. 19 de la ley 18.415 advierte, por lo demds, explicitamente: “Los.
derechos y garantias que la Constitucién asegura a todas las personas s6lo:
pueden ser afectadas en las situaciones en que ésta lo autoriza y siempre que.
se encuentren en aplicacién los estados que ella establece”. I\

18. Declarados los estados de excepcitn se podrin ejercer las atribuciones
que ellos otorgan.

El N° 9 del art. 41 de la Carta permite a la ley orgénica constitucional
que los regule “facultar al Presidente de la Republica para ejercer por st o
por otras autoridades las atribuciones sealadas precedentemente . . .”.

La ley 18.415 en sus arts. 2, 3, 4 y 6 permite, en efecto, al Presidente
de la Repiblica delegar todo o parte de sus facultades:

— respecto del estado de asamblea, en los Comandantes en Jefe de las
Unidades de las Fuerzas Armadas que él designe, con excepcién de las de
prohibir el ingreso al pais a determinadas personas o de expulsarlas del terri-
torio (art. 2);

— en cuanto al de sitio, en los Intendentes, Gobernadores o Jefes de la
Defensa Nacional que él designe, con la misma excepcién (art. 3);

— tocante al estado de emergencia, en los Jefes de Defensa Nacional
que él designe, salvo la de prohibir a determinadas personas la entrada o salida
del temritorio nacional (art. 4).

— en Jo relativo al estado de catdstrofe, en los Jefes de Defensa Nacional
que €l designe (art. 8).

La delegacién de las facultades y el ejercicio de las atribuciones debera
hacerse dictando decreto supremo exento del trdmite de la toma de razén
(art. 9, inc. 2) y podrin éstas ejercerse mediante decreto exento firmado por
el Ministro del Interior bajo la férmula “Por orden del Presidente” y, ademis,
tratindose de estado de asamblea, con la firma del Ministro de Defensa (art.
9, inc. 2).

Ahora bien, en cuanto a las facultades que el Presidente delegue “serdn
ejercidas, dentro de la respectiva jurisdiccién, mediante la dictacién de resolu-
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ciones, drdenes o instrucciones exentas de toma de razén. Tratindose de Co-
mandantes en Jefe o Jefes de la Defensa Nacional éstos podrin dictar, ademds,
los bandos que estimaren convenientes” (art. 10).

Todas las medidas que se adopten en virtud de los estados de excepcién,
deberén ser difundidas o comunicadas, en la forma que la autoridad determine
(art. 11).

19. Tenemos que el sistema de delegacién en el ejercicio de las facultades
que comprenden los estados excepcionales, que contemplan los preceptos de la
ley 18.415, que acaban de recordarse, dé origen a dificultades en su obser-
vancia y, consecuentemente, en el estudic de las decisiones de los tribunales
Hamados a aplicarlos. '

Es cierto que, por autorizacién expresa de la Carta Fundamental (art,
41 N? 9), se prevé que las atribuciones conferidas al Jefe del Estado en los
regimenes de excepcién puedan ser ejercidas “por si o por otras autoridades”.
De tal modo, se da paso a una excepcién al principio, rector del Derecho Pua-
blico, adverso a la delegacién de las funciones propias de cada 6rgano, que
cabe afiadir, entonces, a aquel que con tanto cuidado establece el constituyente
en cuanto a la funcién legislativa del Congreso (art. 61).

Era ineludible que la ley 18.415 permitiera que delegatarios puedan ser
“los Comandantes en Jefe de las Unidades de las Fuerzas Armadas que él
designe (art. 2), “en los Intendentes, Gobernadores o Jefes de la Defensa
Nacional que él designe” (art. 3), “en los Jefes de la Defensa Nacional que
él designe” (arts. 4 y 6).

20. Si determinada medida se dicta directamente por el Jefe del Estado
o por la autoridad que goza de la atribucién delegada, resulta posible hacer
efectivas en uno u otra las responsabilidades y sanciones correspondientes, aun-
que es de lamentar que haya quedado fuera del tramite de la toma de razén,
ademé4s del decreto que declara el estado excepcional y del acto delegatorio,
la dictacién misma de las medidas concretas que se dicten con ese fundamento,

Si tal vacio ha de anotarse con preocupacién ante los presupuestos de un
Estado de Derecho, la ley 18.415 incorpora, ademés, otros preceptos que
justifican tal inquietud.

- Queremos destacar, en primer término, su art. 10, en cuanto dispone que
“las facultades que el Presidente de la Repiblica delegue en las autoridades
que sefiala esta ley serdn ejercidas, dentro de la respectiva jurisdiccién, mediante
la dictacién de resoluciones, érdenes o instrucciones exentas del trimite de toma
de razén”.. :

Es interesante constatar la incongruencia de que, por una parte, conforme
al art. 9 de la misma ley 18.415, (inc. 1), el Jefe del Estado “ejercerd sus
atribuciones mediante decreto supremo”, y de que, por otra, sus delegados
ejerzan las facultades que se les confia “mediante la dictacién de resoluciones,
érdenes e instrucciones”. : :

En el ordenamiento juridico chileno no existe una preceptiva general, obli-
gatoria para todos los érganos de autoridad, que defina lo que significa cada
uno de los tipos de decisiones que menciona el art. 10 —resoluciones, 6rdenes
e instrucciones—, su concepto, objetivos, formalidades y responsabilidades.
Cabe anotar sf que, conforme a su reconocida naturaleza, las instrucciones son
dirigidas a los funcionarios que dependan de quien las. emite, de modo que,
por s, no pueden afectar los derechos ciudadanos,
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21. Queremos subrayar, en segundo término, la inquietud que surge ante
la redaccién del inc. 2 de! mismo art. 10: “Tratindose de Comandantes en
Jefe de la Defensa Nacional, éstos podran dictar, ademds, los bandos que es-
timen convenientes”,

No existe tampoco, en efecto, un sistema que determine el contenido, al-
cance, marco, objetivo, formalidades y responsabilidades de los bandos.

Segin el Diccionario, “bando” es edicto o mandato solemnemente publicado
de orden superior”.

Se usa este vocablo, de ordinario, cuando la autoridad que dicta el bando
es de jerarquia militar y su contenido presenta caracter general y, por ello,
comunicable a todos quienes han de obedecerlo.

Partiendo de tal comprensién, por medio de los bandos —a nuestro juicio
y asi creemos deberin entenderlo los tribunales— sélo podrdn los jefes cas-
trenses impartir disposiciones genéricas como medio o instrumento de su fun-
cibn, y por los cuales ejerzan las facultades comprendidas en el estado excep-
cional respectivo, enumeradas, en cuanto al estado de emergencia, en el art.
5 de la ley 18.415 y, tocante al de catdstrofe, en el art. 7 de ella.

22. Es de advertir que, respecto de la enunciacién que contienen los arts.
5y 7, la dltima de ambas enumeraciones, referidas a “las demas que le otorguen
las leyes en su calidad de tal”, se mantuvo en la ley 18.415 al dirimir el
empate el Presidente del Tribunal Constitucional, debido a que los Ministros
sefiores Valenzuela, Philippi y Maldonado estimaron tal precepto como incons-
titucional, porque “teda norma legal reguladora de dichos estados necesaria-
mente ha de tener el rango de ley orgénica constitucional” y deja la redaccién
acogida “abierta la posibilidad de entender que las atribuciones... puedan
ser ampliadas o meodificadas por una ley comin”, Hay que recordar que
“resuelto por el Tribunal (Constitucional) que un precepto legal determinado
es constitucional, la Corte Suprema no podré declararlo inaplicable por el mis-
mo vicio que fue materia de la sentencia” (art. 83, inc. final).

23, En tercer lugar, creemas necesario llamar la atencién al art. L1 de
la ley 18.415: “Todas las medidas que se adopten en virtud de los estados de
excepeién deberfan ser difundidas o comunicadas en la forma que la autoridad
determine”.

Como las medidas a que alude el texto estin llamadas a repercutir en los
derechos y libertades de los ciudadanos, las reglas en virtud de las cuales se
difunden o comunican —generande consecuentemente la obligacién de obede-
cer— no deberfan quedar liberadas a la determinacién discrecional, que puede
ser arbitraria, de la propia autoridad que las imparte. En consecuencia, los
tribunales estin lamados a apreciar la racionalidad de tales reglas y la efecti-
vidad de los abusos que pudieren haberse cometido a través de ellas, al
resolver los recursos interpuestos.

24. Los tribunales han de examinar no sélo la vigencia del estado excep-
cional en que se basa la medida discutida ante ellos, sino también la vigencia
de la medida misma, teniendo presente en tal estudio lo que dlsponen al res-
pecto la Counstitucién y la ley 18.415.,

“Las medidas que se adopten durante los estades de excepcién, que no
tengan una duracién especial, no podrin prolongarse més alld de la vigencia
de dichos estados... No obstante, las medidas de expulsién del territorio de
la. Republica y de prohibicién de ingreso al pais... mantendrdn su vigencia
pese a la cesacién del estado de excepcién que les dio origen en tanto la auto-
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ridad que las decreté no las deje expresamente sin efecto” (art. 41 N* 7 de la
Constitucién).

La ley 18.415 precisa, por su parte, que si el estado de sitio se prorroga,
las medidas adoptadas en su virtud subsistirin durante la prérroga (art. 13,
inc. 2 ley en relacién a inciso final del art. 40 de la Constitucién}; y que si el
Congreso techaza la proposicién de estado de siio que el Presidente se habia
adelantado a aplicar, de inmediato las medidas que éste hubiere adoptado que-
darén sin efecto (art. 14, inc. 3, ley 18.415 en relacién a inc, 3, N® 2 de art. 40
de la Carta).

En cuanto a las medidas de expulsién o de prohibicién de ingreso al pais,
y sin perjuicio de Ia facultad de la autoridad de dejarlas sin efecto en la opor-
tunidad que determine, puede la afectada pedir reconsideracién, y el rechazo
de ésta debera ser fundado, si ha expirado ya el estado de excepcitn en virtud
del cual se adopté (art. 14).

25. En cuento a la medida de traslado, conforme al art. 18 de la ley
18.415, ella “sélo podrd cumplirse en localidades urbanas”. “Para los efectos
de esta ley —contina disponiendo ese precepto— entiéndese por localidad
urbana todo lugar poblado que se encuentre dotado de unidad policial y algin
medio de comunicacidn con el resto del pais, tal como camino, teléfono, radio
o telégrafo”.

En la interpretacién de esta definicién, los tribunales deberdn ser, a nuestro
juicio, inclinados a mostrarse exigentes, en el sentido de no dar el caricter de
urbano a un lugar que, en verdad, no lo es en su esencia, ya que los ejemplos
dados por el texto aluden a circunstancias tan minimas, inseguras e insuficientes
que no tipifican por si racionalmente lo que cabe en verdad calificarse como
urbano, 4mbito que estd descrito con alcance mucho més amplic en la legis-
lacién pertinente a la distribucién administrativa territorial del pafs.

Si los términos “de un punto a otro del territorio nacional” usadoes por
el constituyente para definir el traslade (art. 4 N? 2}, quisieran interpretarse
por la ley orginica como un lugar de tan levisimo asiento humano como el
descrito, no debi6, consecuentemente, referirlo a “localidad urbana”, porque
su definicién de tal no armoniza con el concepto sustancial de ésta.

Es oportuno recordar que el Acta Constitucional N® 4 disponia: “La me-
dida de traslado deberd cumplirse en localidades urbanas”.

Durante la vigencia del Acta N? 4 se interpusieron y acogieron recursos
en que se representaba la carencia del caricter urbano de las localidades se-
fialadas por la autoridad pdblica.

Ello explica que en ol curso de los debates mantenidos en la Comisién
Ortizar, don Jaime Guzmin propuso establecer que, para considerar como
urbana a una localidad, debiera ser una poblacién de por lo menos mil habi-
tantes, pero primé el criterio de dejar entregada a la ley la definicibn de ese
requisito {Sesién 362 de 27 de abril de 1972, p. 2407).

28. Cuando el Tribunal Constitucional reconocié la facultad que compete
a la justicia ordinaria en la apreciacién de lo que debe entenderse por “sus-
pender” o “restringir’ una garantfa al tiempo de aplicar las definiciones que
de tales conceptos contiene el art. 12 de dicho cuerpo normativo:

“Entiéndese que se suspende una garantia constitucional cuando tempo-
“ ralmente se impide del todo su ejercicio durante la vigencia de un estade
“de excepcién constitucional”.
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“ Asimismo entiéndese 3:316 se restringe una garantia constitucional cuando,
“ durante la vigencia un estado de excepciém, se limita su ejercicio
“en €l fondo o en la forma”,

El Tribunal Constitucional, en su sentencia de 7 de junio de 1985, estimo,
entretanto, contraria a la Ley Fundamental la frase que se habia propuesto
afiadir en el inciso primero del precepto recién transcrito, por la cual entendia
también como suspensién cuando el derecho “se lo condiciona a la observancia
de ciertas exigencias establecidas por la propia autoridad”.

Al inciso primero del art. 12 copiado se dio paso por el Tribunal Cons-
titucional con el voto contraric de los Ministros Valenzuela y Maldonado, quie-
nes formularon extensas argumentaciones destinadas a demostrar que el con-
cepto de “suspensién” deberia entenderse referido no sélo al #mpedimento tem-
poral total del ejercicio de la garantia sino también a su impedimento temporal
parcial, o sea, a la perturbacién transitoria de cualquier aspecto comprendido
en ella. Estimaron los disidentes que de ese modo, al no considerarse, segin el
texto, suspensidn la prohibicién temporal parcial del ejercicio de cualquier as-
pecto de una garantia, se introducia una ambigiiedad, porque podrfa entenderse
que la idea de restriccién comprende incluso la suspensién transitoria parcial.
El precepto podria en efecto, segin el criterio de dichos magistrados, llevar
a permitir que, en los estados de excepcién en que se autoricen restricciones,
se dispongan, asimismo, impedimentos temporales del ejercicio de algunos as-
pectos de la garantia, ya que esos impedimentos transitorios no cabrian en
en la idea de “suspensién” de ella, puesto que este Gltimo concepte, en virtud
de la letra del inc. 1° del art. 12, sélo existe cuando se impone el impedimento
integro, total de ella.

La mayorfa, por su parte, argumentando en contra de tal interpretacién y
para sostener la constitucionalidad del art. 12, express, en orden al -enfoque
de este trabajo:

“5% Que, por consiguiente, el problema que sobre la materia se plantea
“no es propiamente de constitucionalidad, sino mds bien de simple in-
“ terpretacién de la norma en consonancia con la latitud de la medida que
“ha de examinarse en cada caso particular, dependiendo el calificativo
“de suspensién o de restriccién segin la amplitud que ella conlleve.
“ Por cons'jFuiente, siendo un asunto de casuistica serdn los tribunales los
“que en Gltimo término han de juzgar sobre la naturaleza de la medida
“que se aplique por disposicién administrativa”, :

Los ministros disidentes insistieron, entretanto, en el reparo: “vicio que,
por cierto, no se subsana por el hecho de que serdn los tribunales ordinarios
de justicia a quienes les corresponderd resolver los eventuales problemas que
surjan al respecto”.

27. Los arts. 17 a 21 de la ley 18.415 se refieren, finalmente, a las
requisiciones y a las limitaciones al dominio que se dispongan durante los es-
tados excepcionales, reglamentando el N? 8 del art. 41 de la Ley Fundamental.

La ley 18.415 contempla la forma de convenir con el afectado el monto
de los perjuicios (art. 19), pero omite sefialar el procedimiento que ha de
seguirse en caso de no llegarse a acuerdo sobre tal punto con quien sufre el
dafio.

Como la indemnizacién se genera cuando las limitaciones que se impongan
al derecho de propiedad importen “privacién de algune de los atributos o
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facultades esenciales del dominio (art. 41 N° 8 de la Ley Fundamental), equi-
valiendo, entonces, las limitaciones a la expropiacién (art. 19 N 24), pro-
cederfa, a nuestro juicio, ajustarse al procedimiento sefialado para una expro-
piacién cuando no se llega a acuerdo con el afectado por la limitacién sobre
el monto del daiic.

28. En la decisién por la justicia de las cuestiones que surjan en torno
de la esfera que les compete controlar cuando revisen las medidas decretadas
"en los estados excepcionales deben tomar en cuenta, en fin, los antecedentes
de la génesis del N® 3 del art. 41. '

En el Acta N¢ 4 de 1976 se disponia:

“Los recursos de proteccion y amparo establecidos en los arts. 2 y 3 del
Acta Constitucional N? 3, sé{o serdn procedentes en la medida que sean
integralmente compatibles con las disposiciones legales que rijan las refe-
ridas situaciones de emergencia”,

El Acta Constitucional N? 4 debfa comenzar a regir, conforme a su articulo
transitorio, 180 dfas después de publicada, que lo fue el 13 de septiembre
de 1976.

Pues bien, el 31 de enero de 1977, o sea antes de su vigencia, ya que no
habfan transcurrido esos 180 dias, se promulgé el Decreto Ley 1.884, del
siguiente tenor:

“ DerégIase el art. 14 del Acta Constitucional N* 4 de 1976 y sustitiyese
“ por el siguiente:

“El recurso de proteccidn establecido en el N? 2 del Acta Constitucional
“N® 3 serd improcedente en los sistemas de emergencia, sean en los
“ contemplados en el Acta Constitucional N¢ 4 de 1976 o en otras normas
“ constitucionales o legales™.

Los tribunales dieron alcances discrepantes al significado del D.L. 1.684:
algunios estimaron que el recurso de proteccién no podia ni siquiera interpo-
nerse ni tramitarse; otros que era procedente si recaia en medida que afectara
una garantia no comprendida entre las sefialadas en el respectivo estado de
excepcidn; otros, en fin, lo estimaban aceptable incluso si se relacionaba con
las garantias comprometidas en la situacién de restriccidn.

El profesor Eduardo Soto Kloss, en su denso estudio sobre la materia (“El
recurso de proteccién”, Editorial Juridica de Chile, 1982, pags. 57 a 66), hace
el recuento de las vicisitudes de una jurisprudencia que tiene gran interés
para nuestro tema, por cuanto en Ja misma época en que se debate el alcance
del D.L. 1.884 se genera, en el seno de la Comisién Ortizar, el que legé
a convertirse en el N® 3 del art. 41.

Con pleno conocimiento, pues, de las vacilaciones interpretativas surgidas
en torno del Decreto Ley 1.684, la sefiora Luz Bulnes en la sesin 367 (pig.
2496) propuso la primera redaccién: .

“El recurso de amparo se suspenderd en los estados de asamblea y de
sitio respecto de las medidas adoptadas en virtud de estos estados por las
autoridades facultadas para detener o trasladar personas”.

La redaccién propuesta por la sefiora Bulnes condujo posteriormente a
la que en definitiva tuvo en sus dos primeros incisos, que hemos comentado,
el N?.3.del art. 41 de la Constitucién.de 1980, =~ = ... . - o
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IV. LA CALIFICACION DE LAS MEDIDAS POR LOS TRIBUNALES

29. Si el constituyente y el legislador, al consagrar el régimen de los
estados excepcionales, no han pretendido dar paso a facultades discrecionales,
sino que sometidas a las normas que las encuadran, como clarfsimamente dis-
pone en los dos primeros incisos del N® 3 del art. 41, Jcudl es entonces el
sentido de la prohibicién que contempla el inciso tercero del N® 3 del mismo
art, 41, conforme a la cual en tales situaciones “los tribunales de justicia no
podrin entrar a calificar los fundamentos de hecho de las medias que haya
adoptado la autoridad en ejercicio de sus facultades™

Debe recordarse que ya durante el imperio de la Carta de 1925 se produjo
amplio debate en torno de la posicibn que debia adoptar el Poder Judicial al
fallar los recursos de amparo deducidos durante el estado de sitio, y que se
conocieron vigorosas criticas a las sentencias que tendian a restringir el 4mbito
de la intervencién de los tribunales.

En nuestro “Tratado de Derecho Constitucional” (t. II N9 346, pags. 330/1
Editorial Juridica de Chile, 1963), luego de sostener la procedencia del amparo
incluso durante los estados extraordinarios, agregdbamos: “Sin embargo, esti-
mamos que, ‘en tales situaciones excepcionales, los tribunales, al resolver el
recurso de amparo, no podrin juzgar el fundamento de hecho que ha tenido
la autoridad politica para dictar, invocando la atribucién constitucional y legal,
una medida restrictiva autorizada y debidamente dictada, intimada y cum-
plida”.

Durante la sesién 369, celebrada el 10 de mayo de 1978 (vol. 10, p. 2554)
se produjo en la Comisién Ortizar el siguiente debate:

“El sefior Guzmén, refiriéndose al recurso de amparo, se declara partidario
de sefialar que los tribunales de justicia no podrin calificar los fundamentos
que haya tenido el Presidente de la Republica para ordenar la detencién, el
traslado o la expulsién de una persona del territorio nacional, agregando tam-
bién la limitacién a la libertad de desplazamiento y para entrar al territorio
nacional o salir de él.

“El sefior Carmona dice preferir no sefialar nada al respecto.

"El sefior Ortizar (Presidente) concuerda con el sefior Carmona o, por
lo menos, cambiar la redaccién a la sugerencia del séfior Guzmén: Dice que el
recurso ‘de amparo procede cuando la autoridad que decreta la suspensién de
la libertad no es la facultada por la Constitucién, o cuando no cumple con los
requisitos establecidos en ella.

"El sefior Carmonga insiste en no decir nada al respecto, y agrega que la
jurisprudencia ha sido clara.

* "El sefior Guzmén explica que el problema se presenté porque el Decreto
Ley 81 exige que la expulsibn sea ordenada por decreto fundado, y de ahi
tomé pie la Corte Suprema para entrar a calificar los fundamentos mismos de
la medida, de lo cual es contrario, y porque se sostuvo que las facultades
discrecionales del Presidente de la Repiblica en el estado de sitio eran sélo
las de detener o arrestar personas, apoyindose en que el texto constitucional y
el Decreto Ley 527 decian que “Por la declaracién del estado de sitio sélo
podré el Presidente de la Republica...”.

"Sefiala la conveniencia de dejar expresamente establecido que la deten-
cién, el traslado y la expulsién de personas, y las limitaciones al desplazamiento



98 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 13

de personas y la prohibicién para entrar al territorio o salir de él son medidas
que ¢l Presidente de la Repiblica aplica discrecionalmente, y que, al hacerlo,
sélo esti sometido a las formalidades que la ley establece”.

Sin duda tal es el origen de la prohibicién impuesta a los tribunales en
el inciso 3 del N°® 3 del art, 41, la cual no figuraba en el Acta N? 4, sino que
viene a aparecer en el proyecto Ortlzar y se mantiene en el informe del Consejo
de Estado y en el texto sometido al plebiscito.

30. El criterio fundamental que ha de presidir la interpretacién del inc.
3 del N® 3 del art, 41 de la Carta Fundamental ha de centrarse, a nuestro
juicio, en el reconocimiento de su carcter excepcional, en cuanto restringe el
llamado que ella misma formula, sin duda, especificamente, sobre todo a los
propios tribunales, de admitir en los estados excepcionales sélo a medidas adop-
tadas “por la autoridad competente y con sujecién a las normas establecidas
por la Constitucién y la ley”, como expresa respecto del recurso de amparo,
o “con sujecién a la Constitucién o a la ley que afecten a los derechos y garan-
tias constitucionales que, en conformidad a las normas que rigen dichos esta-
dos, han podido suspenderse o restringirse”, como dispone en cuanto al recursg
de proteccion.

Contempla, pues, la regla en andlisis una excepcibn que como tal ha de
sujetarse a su letra restrictivamente.

El régimen de los estados de excepcion concede facultades claramente
regladas; la excepcién es, pues, la discrecionalidad que ha de limitarse a la
esfera en que ha sido consagrada por el precepto en examen.

31. La prohibicién se refiere a “entrar a calificar los fundamentos de
hecho” de la medida administrativa.

La prohibicién no se extiende evidentemente a la determinacién de la efec-
tividad del hecho mismo que sirve de fundamento al acto de autoridad, puesto
que, si en verdad tal hecho no ha existido en su realidad y circunstancias deter-
minantes, los tribunales, al desconocer la juridicidad de la medida, no se exceden
de su funcién propia, sino que se limitan precisamente a realizarla. La califi-
cacién que los tribunales deben respetar, y no pueden modificar, es la que
haya efectuado la autoridad en el supuesto de la realidad y caracteristicas de
los hechos que le sirven de base. Si el hecho no ha sucedido, o ha ocurrido de
modo totalmente diverso a como la autoridad lo conoce o describe, o ha inter-
venido en él persona distinta a la que sufre la medida, ésta carece de valor
juridico,

La interpretacién que sostenemos concuerda con la que propugna el pro-
fesor Soto Kloss en el profundo estudio ya citado.

Citemos algunas de sus afirmaciones coincidentes con las nuestras;

“Podr4 también e} tribunal determinar ... ademds, si existe 0 no el hecho
invocado como fundamento del acto, pues tal hecho es el que va a llevar a
actuar a la autoridad y adoptar una determinada medida ... Si existen tales
hechos o0 no, si posee motivo el acto o no es algo que no ha sido excluide de
la revisién judicial por el constituyente; pretender excluir ello de la referida
revisi6n habria side no sélo insensato sino irracional, pues significaria pretender
otorgar juridicidad al puro capricho arbitrario, o aun irracionalidad de la vo-
luntad del jerarca, quien podria dictar asi medidas sin que existan los hechos
que le sirven de fundamento” (p. 443).

32. El N* 7 del mismo articulo 41 dispone:
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“ Las medidas que se adopten durante Jos estados de excepcién, g]‘ff no
“tengan una duracién determinada, no podran prolongarse mas de
“la vigencia de dichos estados y sélo se aplicardn en cuanto sean real-
“mente necesarias, sin perjuicio de lo dispuesto en el N? 3 de este ar-

“ ticulo”,

dQué alcance tiene la frase final del precepto transcrito?

Para comprenderlo hay que tener presente que el N? 3 del mismo art, 41
en sus dos primeros incisos contiene un llamade a que las medidas se mantengan
en el marco constitucional, en tanto que en su inciso tercero se consigna la
prohibicién de calificar que estudiamos.

La referencia ha de entenderse, pues, hecha a los dos primeros incisos y
con el laudable objetivo de ratificar ese presupuesto de juridicidad, al cual
ahora afiade el marco del tiempo y el de la necesidad,

La referencia del N® 7 al N? 3 no puede aludir, si se mantiene la claridad
conceptual, a la regla de excepcién contenida en su inc. 3% Si asi hubiera
querido disponerse habria debido remitirse directamente séle al inciso 3% En
el terreno de la légica no hay contradiccién, por otra parte, entre la prohibicién
de calificar consignada en el inc. 3? y la voluntad constitucional de exigir que
las medidas rijan dentro de la vigencia de los estados y se apliquen sélo “en
cuanto sean realmente necesarias” y de modo que si la referencia se hubiera
dispuesto en cuanto al inc. 3° la redaccién propia no serfa la de “sin perjuicio
de lo dispuesto en el N? 37,

33. El constituyente, después de haber prohibide a los tribunales que
califiquen el fundamento de hecho de las medidas administrativas, en el inciso
tercero del N 3 del art. 41, les ordena, en el N® 7 del mismo art. 41, que las
confirmen s6lo si se hayan dispuesto “en cuanto sean realmente necesarias”.

dNecesarias en relacién a quéP

Sin duda, en orden al objetivo por el cual las permite el constituyente
consagrado en el fundamento de la declaracién del respectivo estado excep-
cional.

Si la medida aparece, por ejemplo, inspirada en motivos de interés privado
o aun de interés publico totalmente ajeno a la causa de la declaratoria del
estado excepcional, no podrian aceptar los tribunales que la autoridad admi-
pistrativa la haya considerado “realmente necesaria” en el ejercicio de su fa-
cultad.

Nos es grato coincidir una vez més con el profesor Soto Kloss,

Procede sustentar que el requisito de ajustarse Ja medida al objetivo que
persigue de manera de justificarla sélo si es realmente necesaria debe ser con-
trolado por los tribunales sin estimarse que por ello entra a ecalificar los funda-
mentos de hecho que ha tenido Ia autoridad.

“La proporcionalidad del objeto indica mas bien —segin opina concor-
dantemente el profesor Soto Kloss en la obra indicada— la razonabilidad de
la medida en cuanto proporcionada como medio apto, necesario, para obtener
el fin previsto, esto es adecuacién de medio a fin”. “S6lo se aplicarin en cuanto
sean realmente necesarias” dice el texto aludido, vale decir, en cuanto tales
medidas conduzcan como instrumento apto para conseguir el objeto que el
Derecho les ha asignado... Afn si se admitiera que esa razonabilidad o pro-
percionalidad del objeto entrare en los “fundamentos de hecho”... ocurre que
de igual modo puede controlarse judicialmente el acto que adoleciere de des-
proporcién en cuanto al objeto, ya que si bien no cabe sl juez entrar a calificar
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los fundamentos de hecho del acto, si le cabe conocer su juridicidad respecto
al fin (que no le ha sido vedado) y cbviamente respecto de la competencia”
(pags. 445448).

34. La norma 24° transitoria

Durante el periodo que la Constitucién de 1980 define como transitorio,
segin su regla 13* de ese caricter, en virtud de la que Ileva €]l N? 24 de esa
misma indole, y “sin perjuicio de lo establecido en los dos articulos 39 y
siguientes sobre estados de excepciéu ...”, permite al Presidente de la Repn-
blica declarar que se han producido ‘actos de violencia destinados a alterar el
orden piiblico’ o hubiere peligro de perturbacién de la paz interior”.

Formulando tal declaracién el Presidente tiene, por seis meses renovables,
las facultades que menciona, las cuales “ejercerd mediante decreto supremo
firmado por el Ministro de Interior, bajo la férmula Por orden del Presidente.
Las medidas que se adopten en virtud de esta disposicién no serin susceptibles
de recurso alguno, salvo el de reconsideracién ante la autoridad que las dispuso”.

Se ha pretendido deducir del precepto que acaba de transeribirse que, en
relacién con los actos de autoridad dispuestos sobre la base de la declaracién
de perturbacion o peligro, formulada conforme a la regla 24* transitoria, no

an deducirse los recursos de ampare o proteccidn que procedieren segin
la indole de la garantia afectada.

Deducir que, conforme al texto, al no ser las medidas susceptibles de
recurso alguno, salvo el de reconsideracién ante la propia autoridad que las
ha dispuesto, quedarian prohibidos los recursos de amparo o proteccién, equi-
valdria a entender que el constituyente autoriza la més completa arbitrariedad
en el uso de las facultades otorgadas al Jefe del Estado.

Cabe recordar, desde luego, que, conforme al articulo final de la Carta,
“la presente Constitucion entrard en vigencia seis meses después de ser apro-
bada mediante plebiscito”, con excepcién de las disposiciones que indica, entre
las cuales no se encuentran los arts. 20 y 21 que establecen los recursos de
amparo y proteccién, y que no figura tampoco entre las reglas transitorias nor-
ma alguna que quite expresa vigencia a la consagracién permanente de tales
recursos.

Debe observarse, en seguida, que las medidas que no serfan susceptibles
de recurso alguno, salvo de reconsideracién ante quien las dicta, son las que
se adopten en virtud de esta disposicifn.

¢Podria sostenerse que el control de juridicidad, relativo a si Ja medida ha
sido adoptada “en virtud” de la norma, queda librado a la apreciacién exclusiva
y excluyente de la propia autoridad que la ha dictado?

La respuesta afirmativa importarfa sustentar que no se contempla ningin
control de juridicidad del acto administrativo, Debe éste respetar sin duda,
a nuestro juicio, tanto las bases de la institucionalidad contenidas en el capitulo
1 de la Carta como todas las demds reglas generales a que debe cedirse y las
especiales que representan los supuestos especificos indicados respecto de la
institucién concreta autorizante de la medida.

Obsérvese, en relacién con los requisitos impuestos por la misma regla
24% transitoria, que es posible plantear el debate judicial, por ejemplo, sobre
si la declaracién de peligro o perturbacién se ha dictado; si ella emand del Pre-
sidente de la Republica, a través de una decisién de pleno valor juridico; si esta
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vigente ¢l plazo constitucional; si la medida ha sido dictada con la formalidad
exigida por el constituyente; si compromete alguna de las libertades compren-
didas en el marco del estado excepcional, etc,

dEs concebible impedir el conocimiento y decisién por los tribunales de
tales cuestiones?

Por otra parte, si la norma 24* transitoria se explica cuando se han pro-
ducido actos de violencia o destinados a alterar el orden piiblico o hubiere
peligro de perturbacién de la paz interna, {seria concebible que la justicia
estuviera impedida de desconocer valor a una medida que claramente pareciera
inspirada en razén de interés privado o de interés piiblico completamente ajena
a esos valores colectivos?

Se dird que el texto constitucional es categérico para no aceptar otro re-
curso que el de reconsideracién ante la misma autoridad administrativa.

En el afén de armonizar el texto con la voluntad de no consagrar la total
arbitrariedad a través de él, puede contestarse que, desde el punto de vista
doctrinario, los llamados “recursos” de amparo o de proteccién, a pesar de su
mencién con tal calidad, no revisten propiamente ese cardcter, sino el de
acciones destinadas al resguardo de las libertades que garantizaban, ya que el
concepto de “recurso” supone un procedimientc en que es parte quien lo
formula, en tanto que los llamados recursos de ampare o proteccién tienen
cabida al margen de todo proceso y aun, sobre todo el de proteccion, incluso
sin que se mencione o conozea legitimo contradictor,

La armonfa que es necesario encontrar en el contexto de una Ley Funda-
mental —y que se impone buscar cuando se pretende deducir de la letra de
un precepto una conclusién incompatible con la subsistencia del Estado de
Derecho que ella tiene por razén imponer— se halla, a nuestro juicio, en enten-
der que lo que la cuestionada regla transitoria niega es todo recurso de cardcter
administrativo, salvo el de reconsideracién ante la autoridad que dictd la medida,
o sea, prohibe a todo otro érgano modificarla o revocarla,

La regla 24* transitoria no puede interpretarse comoe que prohibe = la
magistratura judicial el control de juridicidad de la medida misma que le
pemmita tan sélo desconocer su valor por no ajustarse al marco en que estd
reglada o es permitida su discrecionalidad.

La interpretacién propugnada es la que se debe ir imponiendo en la
jurisprudencia de nuestros tribunales, porque nos parece ser Ia {inica compa-
tible con la misién del Poder Judicial.



