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Informe Memoria de Prueba
En conformidad con el artículo 41 del Reglamento para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, me corresponde informar la memoria de prueba presentada por el Egresado de Derecho don Alejandro Javier Pérez Mellado, y cuyo título es "Aplicabilidad del principio de contradicción en el habeas corpus constitucional chileno".
El trabajo se dividió en una introducción, dos capítulos y las conclusiones: el primer capítulo, referido al significado de la libertad personal y la seguridad individual, conforma el marco conceptual sustantivo para abordar en el capítulo siguiente el habeas corpus como vía procesal privilegiada y urgente de defensa de dicha libertad y seguridad individual de los ciudadanos.
Esta estructura facilita la comprensión de las distintas partes de la memoria y guía al lector en un examen ordenado de las materias.
En el capítulo primero, el alumno aborda la libertad personal y la seguridad individual en cuanto valores y derechos fundamentales del ordenamiento jurídico chileno, sus contenidos y las limitaciones legítimas que, de conformidad a derecho, pueden sufrir los mismos.
En el capítulo segundo, el alumno desarrolla extensamente las distintas concepciones que la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, han dado al amparo o habeas corpus. En este orden de cosas, el estudio comprende la concepción del habeas corpus en el derecho chileno como una manifestación de las denominadas facultades conservadoras de los tribunales de justicia, donde siempre queda la duda, no aclarada por la doctrina ni la jurisprudencia nacional, si se trata de una manifestación propiamente jurisdiccional o de otro tipo, de la que tampoco esa doctrina y jurisprudencia explican más. Prosigue el análisis con las concepciones que lo ven como un especial recurso o, para otros, una acción, terminando con las más autorizadas y modernas concepciones que lo conciben como un tipo especial de proceso o garantía jurisdiccional.
Debe destacarse el exhaustivo análisis que el alumno memorista realiza respecto de cada una de estas concepciones, demostrando un dominio de las principales instituciones procesales y, jurisprudenciales chilenas, las que, todavía, asumen concepciones procesales decimonónicas y contrarias a un Derecho Procesal moderno que sólo adquiere legitimidad si respeta las directrices, valores y derechos contenidos en la Carta Fundamental. Dichas concepciones que el alumno critica aun no deslindan un Derecho Procesal del derecho sustancial; confunden la acción con la pretensión; desconocen que hoy en día la acción es un derecho fundamental de todo ciudadano para poner en movimiento la actividad jurisdiccional, y lo más grave, que la actividad jurisdiccional sólo puede ser imparcial si respeta que los ciudadanos desarrollen ante un sí un contradictorio con todas las garantías, el que, por supuesto, en aras de la urgencia y efectividad de la tutela, puede ser reducido o, inclusive, postergado para un momento posterior.
Las conclusiones de la memoria dan cuenta de un estudio meditado de los diversos temas tratados.
El mayor mérito de esta memoria radica, en mi concepto, en mantener su perspectiva jurídica a lo largo del trabajo y logra presentar, siempre en forma lógica y ordenada, los aspectos más relevantes de la cuestión. En ello demuestra una alta capacidad de comprensión y de criterio jurídico. Sus aportes personales siempre están fundados y resulta loable la coherencia entre sus tesis y sus conclusiones.
El lenguaje utilizado en la memoria es adecuado y tratándose de un trabajo de dogmática jurídica, sus aseveraciones se encuentran plenamente justificadas por medio de citas que dan cuenta de textos legales, doctrinarios y jurisprudenciales consultados, los que, por lo demás, son suficientes y actuales.
Por las consideraciones anteriormente expuestas, califico la presente memoria de prueba con nota seis coma ocho (6,8).
Valdivia, enero 21 de 2004
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INTRODUCCION

Generalmente, se acepta que el antecedente más remoto que se registra del hábeas corpus es el interdicto romano de homine libero exhibendo, recopilado en el Digesto (Siglo VI de nuestra era), título XXIX, libro XLIII.

Posteriormente, en el Derecho español, hubo dos procesos que pueden ser considerados como antecedentes del hábeas corpus: el de firma y el de manifestación.

En el derecho inglés, diversos cuerpos normativos positivos dieron forma al writ habeas corpus ad subiciendum,
 que es una orden escrita según derecho reparadora e imperativa que obliga al funcionario público o sujeto particular aprehensor exhibir el cuerpo de la persona detenida ante el tribunal competente, indicar la fecha y explicar el motivo de la privación de la libertad.
 Estas normas legisladas fueron: 1° La Carta Magna de 1215. 2° La Petición de derechos de 1628. 3° El  Acta de hábeas corpus de 1679. 4° La Bill of Rights de 1689. Y 5°  El Estatuto de 1816.

El hábeas corpus del Acta de 1679 y el del Common Law fue aplicado en las colonias americanas del norte durante la dominación inglesa, y posteriormente incorporado en la Constitución Federal de 1787
 (art. 1º, secc. 9ª, Nº 2).

El hábeas corpus de Inglaterra se proyectó en los Estados Unidos y de ahí se articuló en los países americanos y, en consecuencia, los países de Latinoamérica lo incorporaron en sus Cartas constitucionales siguiendo la tradición inglesa y la norteamericana.
 

En nuestro Derecho, la primera Constitución que habría reglamentado claramente el hábeas corpus es la de 1833, en su art. 143.

El artículo 21 de la Constitución de 1980 expresa lo siguiente:

Art. 21. Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infracción de lo dispuesto en la Constitución o en las leyes, podrá ocurrir por sí, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que señale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado. 

Esa magistratura podrá ordenar que el individuo sea traído a su presencia y su decreto será precisamente obedecido por todos los encargados de las cárceles o lugares de detención. Instruida de los antecedentes, decretará su libertad inmediata o hará que se reparen los defectos legales o pondrá al individuo a disposición del juez competente, procediendo en todo breve y sumariamente, y corrigiendo por sí esos defectos o dando cuenta a quien corresponda para que los corrija. 

El mismo recurso, y en igual forma, podrá ser deducido en favor de toda persona que ilegalmente sufra cualquiera otra privación, perturbación o amenaza en su derecho a la libertad personal y seguridad individual. La respectiva magistratura dictará en tal caso las medidas indicadas en los incisos anteriores que estime conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado.

El artículo transcrito regula el hábeas corpus o recurso de Amparo, el que requiere una respuesta inmediata del órgano jurisdiccional para que sea eficaz (Arts. 18 y 25 inc. 3° de la DADyDH; art. 25, N° 1 y 2 de la CADH; y art. 9, N° 4 del PIDCyP; todos en relación con el art. 5º inc. 2° de la CPE). Teniendo en mira la brevedad y la sencillez del procedimiento, se han planteado dos doctrinas en torno a si en el procedimiento de Amparo debe o no articularse una contienda entre partes. Estas son:

a)  La que aboga por el principio de la unilateralidad. Señala que en el Amparo no debe desarrollarse un contradictorio entre partes. Se basa en que este recurso no conllevaría pretensión contra persona determinada, y que sería la Corte de Apelaciones la que en definitiva estaría obligada a dar, hacer o no hacer algo en favor del recurrente.
 Y

b)  La que opta por el imperio del principio de la bilateralidad. Sostiene que la urgencia, eficacia y sencillez en la respuesta jurisdiccional no puede importar un atropello a los requisitos más básicos del debido proceso, entre ellos, el contradictorio, la audiencia, la igualdad procesal y el derecho a defensa, pues, en tal situación, lo que hay es un conflicto entre partes, una pretensión de un sujeto que se ejerce contra otro, y como tal, debe haber lugar a un proceso.

En definitiva, en este trabajo se tratará determinar si las garantías procesales son exigibles en este tipo de procedimiento judicial.

Por nuestra parte, pensamos que solucionar el problema planteado nos suscitaría una mejor compresión de la sistemática conceptual del Derecho Procesal Constitucional, y contribuiría a determinar cuáles deberían ser las características que necesariamente debería tener el hábeas corpus en una eventual codificación de la justicia constitucional.

Aquí, resulta necesario recordar que Robert Alexy, sostiene que la dogmática jurídica, es decir, la teoría jurídica del derecho positivo válido, tiene tres dimensiones: la analítica, la empírica y la normativa.
 La primera, se apoya en la construcción de conceptos sobre la base del derecho positivo válido, a fin de lograr dar forma a una estructura jurídica sistemática.
 La segunda, consiste en “la decisión del derecho legislado” y, a la vez, “en la decisión y pronóstico de la praxis judicial”, es decir,  es el intento de conocer cuál es el derecho legislado y el judicial.
 La tercera, se basa en un trabajo de “orientación y crítica de la praxis judicial, sobre todo de la praxis de la jurisprudencia judicial”, y su finalidad es tratar determinar “cuál es, en el caso concreto y sobre la base del derecho positivo válido,  la decisión correcta”.
 

El mismo autor agrega que “si la ciencia del derecho ha de cumplir racionalmente su tarea práctica, tiene entonces que vincular recíprocamente las tres dimensiones”.
 A su vez, afirma que el “presupuesto de la racionalidad de toda ciencia es la claridad conceptual, la no contradicción y la coherencia”.
 Destaca que el punto de partida de este método es la distinción entre norma y enunciado normativo, en donde una norma es “el significado de un enunciado normativo”.
 En esta labor, “lo que hay que identificar –asevera- es una entidad semántica, es decir, un contenido de significado que incluye una modalidad deóntica”.
 

Por su parte, P. Laband desarrolla estas ideas diciendo que “la tarea científica de la dogmática de un determinado derecho positivo consiste en la construcción de las instituciones jurídicas, en la remisión de los enunciados jurídicos particulares a conceptos más generales y, además, en la derivación de las consecuencias que resultan de estos conceptos”.
 

En consecuencia, y obviando el desarrollo de la dimensión empírica, podemos decir que el artículo 21 de la CPE es el enunciado normativo; y de aquello que manda, prohíbe o permite, vale decir, de la norma, es posible extraer el concepto de lo que debe entenderse por hábeas corpus. Pero para que el concepto de hábeas corpus derivado del enunciado sea correcto, o lo que es lo mismo, para que sea racional, es indispensable considerar la jurisprudencia que los tribunales de justicia han pronunciado respecto de la norma, y, al mismo tiempo, intentar realizar un estudio crítico y analítico de ésta y de aquélla (de la norma y de la jurisprudencia) a la luz de proposiciones deónticas pertinentes y de conceptos jurídicos procesales fundamentales. 

En suma, creemos que un método sencillo que ayudaría a resolver el problema consiste en elucidar el auténtico concepto del hábeas corpus y señalar cuál es en el fondo su rasgo más irreductible, es decir, tratar de indicar la esencia del instituto, ya que, del concepto que se adopte, será posible establecer las consecuencias de relevancia procesal que derivarían de él, es decir, con la conceptuación de dicha institución podremos señalar, entre otras cosas, si son o no exigibles la contradicción y el derecho de defensa en el procedimiento que nos ocupa. 

La elaboración del concepto y la búsqueda de su esencia, la intentamos realizar tomando como base tres grupos de fuentes: 1° Los postulados elementales sustentados por la doctrina del Derecho Procesal respecto de, principalmente, la jurisdicción, el proceso, la acción y los recursos, y también aquellos formulados por la Dogmática Constitucional acerca de los derechos fundamentales y las garantías constitucionales; 2° Las sentencias que los tribunales de justicia han pronunciado respecto del punto; y 3° Las normas pertinentes de la Constitución y tratados internacionales vigentes  y ratificados por Chile. 

En esta investigación tratamos de analizar críticamente las sentencias judiciales y la mayoría de los postulados doctrinales a la luz de elementos normativos y conceptuales aportados por la doctrina nacional y comparada. 

Debemos señalar que esta memoria consta principalmente de dos partes. La primera, intitulada: “La libertad personal y la seguridad individual”, está dirigida primordialmente a esbozar nociones generales sobre el concepto, contenido y características de ambos derechos, como asimismo, a delinear el concepto, contenido y características de los derechos fundamentales en general, y a describir las restricciones y privaciones de la libertad personal más sobresalientes de nuestro ordenamiento. La segunda, que lleva como título: “Diversos planteamientos respecto del significado jurídico del concepto de hábeas corpus”, tiene la finalidad de implementar el método que hemos trazado. Comienza exponiendo brevemente las diversas doctrinas que han explicado qué es esencialmente el hábeas corpus; continua con la presentación de las refutaciones más importantes que las han impugnado; sigue con la tentativa de señalar la teoría que, a nuestro parecer, resulta más acertada; y termina con la indicación de aquellas consecuencias de relevancia procesal constitucional que emanarían del sentido que adoptamos. Con ello, intentamos obtener una solución adecuada al problema planteado, arribando a los elementos que darían forma a una noción de hábeas corpus que colaboraría a dicha solución. Consecuente con eso, en esta segunda parte expondremos, además, las características generales y singulares que, conforme a nuestro entender y a la de una cierta doctrina, denotarían al hábeas corpus.

Formulando una hipótesis, podemos decir que si tomamos en consideración que nuestra Constitución asegura la igualdad ante la ley (art, 19, N° 2 inc. 1° CPE), la igualdad ante la justicia (art, 19, N° 3 inc. 1° CPE), el derecho de acción (art. 19, Nº 3 inc. 1º CPE), el derechos al debido proceso (art. 19, N° 3 inc. 5° CPE y tratados internacionales), y que la idea de proceso tiene como elemento inherente a su estructura la presencia de partes en contradicción, sería dable sostener en primer término dos aserciones: 1° Que el hábeas corpus es un proceso; y 2° Que como tal, el proceso de Amparo debe desarrollarse por medio de una confrontación entre partes opuestas la una de la otra.

Además, tomando en cuenta una cierta sistemática conceptual que ve a la jurisdicción como una función del Estado dispuesta por la Constitución con la finalidad principal de tutelar los derechos subjetivos, incluidos los derechos fundamentales, y afirmando a su vez que la jurisdicción se desarrolla a través del proceso; podríamos señalar, en segundo término, que el Amparo constituiría una garantía jurisdiccional de rango constitucional, noción que abarcaría a la de proceso y a la de mecanismo protector de la libertad personal.

Creemos que la concepción bosquejada concuerda con los principios de un Estado Democrático de Derecho, en el que debe existir, como exigencia mínima, un irrestricto respeto a la dignidad de la persona humana, acatamiento que se manifestaría a través de un ordenamiento jurídico que arbitre mecanismos procesales idóneos para garantizar la defensa de los preceptos y principios de la Constitución, de manera que así se impida la conculcación de los derechos fundamentales, tanto por parte de los órganos del Estado como de los particulares. 

Del mismo modo, estimamos que una concepción que vea al hábeas corpus como una garantía constitucional favorecería la eficacia no sólo del derecho a la libertad personal y la seguridad individual, sino que también del derecho al debido proceso, la igualdad ante la ley y la justicia. El concepto de garantía jurisdiccional implica la ideación del ejercicio de la función jurisdiccional por medio de un proceso debido, que por definición, y que por una interpretación sistémica y unitaria de la Carta fundamental, debe llevar implícita la protección del derecho a la igualdad ante la ley y los tribunales de justicia. Estas consecuencias fortalecerían el respeto al principio de supremacía de la Constitución, una de las finalidades cardinales de la jurisdicción constitucional.
 Un sistema de garantías adecuado es aquel que maximiza el grado de tutela de los valores más importantes del ordenamiento en que se inserta.

Por último, nos sentimos con la necesidad de manifestar que el trabajo que presentamos no pretende realizar una descripción sistemática y exhaustiva del procedimiento de hábeas corpus. No obstante, dicha descripción la daremos por suficientemente satisfecha con la exposición de las características generales y singulares del proceso de Amparo que derivarían de la concepción que adoptamos del mismo.

1.  LA LIBERTAD PERSONAL Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL

1.1.  Valores fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional.

Nuestro sistema constitucional asegura el derecho a la vida, la igualdad y la libertad de todas las personas; lo que equivale a decir que la CPE tiene como centro de preocupación esencial el respeto de la dignidad de la persona humana.
 

El jurista español, don Jesús González Pérez, ha definido la dignidad de la persona como “el rango o la categoría que corresponde al hombre como ser dotado de inteligencia y libertad, distinto y superior a todo lo creado”.

La dignidad de la persona –afirma el mismo autor-, es el rango de la persona como tal. “Ser persona es un rango –escribe-, una categoría que no tienen los seres irracionales. Esta prestancia o superioridad del ser humano sobre los que carecen de razón –continua diciendo- es lo que se llama la dignidad de la persona humana”.
 Agrega que la dignidad de ser persona tiene dos componentes irreductibles e inseparables: La libertad y la igualdad. A través de la libertad, el individuo humano proyecta su vida y cumple su propia determinación; y por medio de la igualdad, se reconoce que no hay superioridad de una persona sobre otra y que las discriminaciones fundadas en razones de nacimiento, raza, sexo, opiniones o creencias, son inaceptables.
 

En nuestro medio se ha definido la dignidad humana diciendo que es “el respeto que merece toda persona por su calidad de tal, lo que impide que sea coaccionada física, mentalmente o discriminada”.
 Esta postura antropológica-filosófica, reconoce en la persona el único ser dotado de dignidad, producto de su carácter  de ser consciente y racional, perfectible, dotado de voluntad y afectividad; reafirmándose con ello que el hombre es un ser original.

Conviene aclarar que la doctrina sostiene tres axiomas: Primero: la afirmación de que el ser humano, la persona, es el valor límite de la organización social. Segundo: el reconocimiento de que la racionalidad/libertad es el valor constitutivo y el rasgo diferencial del individuo humano en cuanto tal. Y tercero: la aceptación de que todos los seres humanos son básica o esencialmente iguales en cuanto a la tenencia y disfrute de la dignidad, la racionalidad y la libertad.

La libertad no deriva de la Constitución, sino es un supuesto de ella, y la seguridad que dispone, no es una seguridad meramente formal, sino una seguridad para el libre desarrollo de la personalidad.

Se puede decir que el concepto “desarrollo de la existencia o personalidad”, abarca todas las expresiones posibles de la personalidad en el ámbito estrictamente privado, en el ámbito familiar, en el ámbito cultural, en el ámbito social, en el económico, en el de las ideas, en el de los bienes materiales, etc..

En síntesis, la CPE da reconocimiento a la libertad y a la seguridad  para que el individuo humano tenga la posibilidad jurídica de dar pleno desarrollo a su existencia y personalidad.

La libertad es un valor y principio básico reconocido por nuestra Constitución,
 cuyo art. 1º inc. 1º expresa: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

1.2.  Algunas consideraciones sobre los Derechos Humanos, derechos fundamentales y deberes del Estado.

Suele decirse que la diferencia que existe entre derechos humanos por una parte, y derechos fundamentales, por la otra, consiste en concebir a los primeros más como imperativos de carácter moral o extrajurídicos; en cambio, los segundos, tienen, además, el carácter de ser reconocidos positivamente por un ordenamiento jurídico interno determinado.
 Otra diferencia consistiría, más precisamente, en que los derechos fundamentales designarían los derechos positivos a nivel interno, “en tanto que la fórmula ‘derechos humanos’ sería  más usual para denominar los derechos naturales (en el sentido de esenciales) positivisados en las declaraciones y convenciones internacionales, así como aquellas exigencias básicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad de la persona que no han alcanzado un estatuto jurídico positivo”.
 De modo sintético, el profesor Carlos Peña ha dicho que la expresión “derechos fundamentales” quiere enfatizar la función de  los derechos humanos en el ordenamiento jurídico.
 

Conceptualmente, y desde un punto de vista dogmático (concepto formulado con referencia a nuestro ordenamiento), se puede decir que “son esenciales aquellos derechos cuyo ejercicio resulta indispensable para la realización de cada individuo como persona, a través de su vida, atendida la naturaleza y dignidad propias de la especie humana, en racional armonía con las exigencias ecológicas y culturales de cada comunidad”.
 Derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y Derechos Humanos, serían expresiones sinónimas, pues las dos darían a entender algo anterior y superior al Estado que los reconoce.
 

A su vez, el autor español, Antonio Pérez Luño, entiende a los derechos humanos como un “conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos jurídicos a nivel nacional e internacional”.
 En tanto que, para el mismo autor, derechos fundamentales son “aquellos  derechos humanos garantizados por el ordenamiento jurídico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada”.

Desde una perspectiva teórica, puramente formal o estructural, se ha dicho que “son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma jurídica; y por ‘status’ la condición de un sujeto, prevista asimismo por una norma jurídica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”.
 En tanto que, desde este punto de vista, se entiende por “derechos humanos”, los derechos sustanciales y no instrumentales (primarios) de las personas y que conciernen indistintamente a todos los seres humanos. De suerte que estos derechos vendrían a ser, desde una óptica estructural, una clase de derechos fundamentales. 

Por otra parte, el profesor Carlos Peña, lejos de conceptualizar los derechos humanos, menciona sus características.
 Ellas serían:
a)  Son intrínsecos. Para ostentarlos es necesario y suficiente ser humano. No son derechos extrínsecos, para cuya titularidad ser hombre no es suficiente, siendo necesario exhibir, además, otros títulos anexos. 
b)  Son universales. Son derechos de “todos los miembros de la familia humana”, es decir: Para todo X, tal que X sea hombre, entonces X tiene derechos.

c)  Son igualitarios. Se exige un solo requisito igual para ser titular de estos derechos: ser miembro de la especie humana. Para su reconocimiento se excluye todo tipo de discriminación.

d)  Son absolutos. Los derechos humanos constituyen exigencias últimas, superiores o fuertes, respecto de cualquier otra exigencia de carácter económico o social. Los derechos humanos no seden frente a otras consideraciones de cualquier índole que no sea el valor que presente otro derecho igualmente humano. La única restricción que admiten, es la que está fundada en otro derecho esencial. Y

e)  Son individualizados y no agregativos. Sus titulares son los individuos humanos, no las mayorías, el Estado o la sociedad.

En el fondo, lo que el ordenamiento jurídico pretende, a través de los derechos esenciales, es que no sea el régimen institucional y legal el impedimento para cumplir un plan de vida y para realizarse en plenitud como ser humano.
 

Consecuente con lo anterior, la Constitución instituye el desarrollo pleno de la personalidad y existencia de todas las personas, como la finalidad principal del Estado, y al respeto de los derechos fundamentales como uno de sus deberes más importantes, considerando ambas cosas, como unas de las bases de la institucionalidad chilena. Así lo hace en los siguientes enunciados normativos:

Art. 1° inc. 4°. El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece. 

Art. 5, inc. 2°, 2ª parte. Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

A su vez, la misma Carta atribuye al respeto de los derechos fundamentales el rasgo de constituir un límite al ejercicio de la soberanía nacional. La disposición es la siguiente: 

Art. 5, inc. 2°, 1ª parte. El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. 

1.3.  La libertad en general.

Genéricamente considerada, la libertad, en conjunto con el respeto de la vida humana y la igualdad, es un valor fundamental de nuestro ordenamiento jurídico.
 El término valor, lo tomamos en el sentido de postulados ético-jurídicos y sociales que el Estado reconoce y desea concretar.

Para la Real Academia Española de la lengua, libertad es la “facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos”.
 Este concepto carece de especificidad, de manera que, por tanto, sería necesario acotarlo. 

La libertad en sentido amplio tiene dos manifestaciones: una negativa y otra positiva. La negativa, o libertad de escoger o preferir, implica “liberarse de determinaciones ajenas a la propia voluntad; es decidirse con independencia de una presión o coacción externa, es preferir esto o aquello; es escoger entre dos o más alternativas.”
 Es “la exención o independencia de presión o coacción externa para determinarse.”
 La positiva, o libertad para hacer, “es poder hacer, dar efectividad a esa decisión, determinación o preferencia; esto es, desenvolverla, ejecutarla.”
 “Es la capacidad real y positiva de realizar la propia determinación.”

La doctrina nacional dice que la libertad, genéricamente considerada, es la “facultad de autodeterminarse”.
 De manera que se reconocería a la persona como a un ser ónticamente libre.
 

La Comisión de estudio para la nueva Constitución definió la esencia o el nudo de la libertad o libertad individual básica diciendo que es “la facultad de poder actuar libremente para el pleno desarrollo de la personalidad”,
 o “el derecho de cada hombre para desarrollarse libremente”.
 Dijo que, respecto del ser humano, puede definirse como “el derecho a desarrollar su vida en la comunidad en que nació y donde está viviendo”, en otras palabras, la esencia de su libertad es el “derecho a desarrollar su vida”.

Esta libertad constitutiva del ser humano, conforme la doctrina nacional, tiene tres dimensiones.
 Estas son:

1°. Libre albedrío o libertad inicial: Es la libertad para escoger entre diversas alternativas o para crear alternativas nuevas sobre las ya existentes.

2°. Libertad-participación: Es la libertad para participar en el Estado y que se concreta en los derechos políticos.

3°. Libertad-exultación: Es la libertad que tiene la persona para lograr su máxima realización como ser humano.

No obstante lo anterior, en abstracto, la libertad es una sola, no admite parcelaciones. Sin embargo, al regularse este valor fundamental en el texto positivo, es posible advertir diversas manifestaciones o expresiones del mismo.
 Didácticamente, se puede afirmar que en nuestro texto constitucional existirían las siguientes manifestaciones: libertad personal y seguridad individual; libertad en la esfera privada (derecho a la intimidad y al honor; inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones; y libertad de conciencia y de religión); libertad de integración social (libertad de opinión e información; derechos de reunión, asociación y de petición); libertades  culturales (libertad de enseñanza; derecho a la educación y libertad de creación y difusión de las artes (Esta última no aparece enumerada en el libro citado, pues, en la época de redacción de la obra consultada, el Nº 25  del art. 19 aún no había sido reformado en tal sentido. La reforma fue introducida por ley Nº 19.742 del 25 de agosto del 2001 sobre censura cinematográfica); y libertades económicas (libertad de trabajo y su protección, derecho a sindicarse, libertad para el ejercicio de actividades económicas, libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes y derecho de propiedad).

En adelante, nos ocuparemos de la libertad personal y de la seguridad individual.

1.4.  La libertad personal.

La doctrina comparada señala que la libertad personal y la seguridad individual hacen referencia a “la posibilidad de la persona de determinar libremente su conducta, de actuar, también libremente, de conformidad con dicha determinación sin que esa actuación, siempre que sea lícita, sufra interferencias o impedimentos por parte de terceros y, especialmente, por parte de los poderes públicos”.
  Se reconoce a la persona una potestad de autodeterminación y autoorganización que implica la capacidad de adoptar y ejecutar libremente las propias decisiones.
 

A su respecto, la CPE consagra lo siguiente:

Art. 19. La Constitución asegura a todas las personas:

7° El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

En consecuencia: 

a)  Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la República, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condición de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros;

b)  Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes;

Esta norma no trata de la libertad en términos amplios, porque todo el cuadro de las garantías constitucionales consagra un conjunto de libertades, sino que hace referencia a la “libertad personal” en concreto.
 

Se puede distinguir entre libertad personal, libertad ambulatoria y seguridad personal.



Un sector de la doctrina nacional
 afirma que la libertad personal es la libertad física, de movimiento y de actividad. La llama libertad de movilización, locomoción o ambulatoria. La define diciendo que es la “posibilidad de permanecer en un lugar o desplazarse de un lugar a otro, dentro o fuera del país, sin ninguna traba, salvo las limitaciones legales establecidas en tutela de intereses colectivos o particulares” (art. 19, Nº 7, letra a) CPE).

Otro sector de la doctrina,
 en cambio,  distingue entre libertad personal y libertad ambulatoria, afirmando que la primera es más amplia que la segunda y que puede vulnerarse una de ellas sin afectar la otra. La libertad personal –se dice- puede ejerciere permaneciendo estático, precisamente sin querer moverse; y puede lesionarse sólo la libertad de movimiento obligando mediante relegación, destierro u orden de la autoridad administrativa, que la persona abandone el país.

La distinción es confirmada normativamente.
 El PIDCyP regula la libertad personal en su art. 9º, y la seguridad individual en el art. 12. Por su lado, la CADH se refiere a la libertad personal en el art. 7º, y a la libertad de circulación y residencia en el art. 22.

La libertad personal hace referencia a la libertad de la persona física en cuanto ser corporal. “Es el derecho de toda persona a que los poderes públicos y terceros no interfieran en la esfera de autonomía personal, vale decir, de disponer de su propia persona y de actuar determinado por la propia voluntad sin otras limitaciones que las que imponen el medio natural, los derechos de los demás y el ordenamiento constitucional.”.

1.4.1.  La libertad física o ambulatoria o de locomoción, circulación, actividad o movilización.  

Se refiere a la proyección espacial de la persona.
 

La libertad física comprende tres grupos de derechos.
 Tales grupos son:

1.4.1.1.  Derecho a residir en cualquier lugar: 

Significa que “nadie tiene derecho a imponer a otro el lugar de su residencia; ello, sin perjuicio de las disposiciones legales que deban respetarse en relación con el ejercicio de la libertad de residir, avecindarse o domiciliarse; y sin perjuicio también del derecho ajeno”.

1.4.1.2.  Derecho a permanecer o trasladarse:

“Con la sola excepción de los casos expresamente previstos por la ley, todas las personas tienen derecho a trasladarse o permanecer en cualquier lugar del territorio en que fijaren su residencia; y en el ejercicio de este derecho solo están condicionadas por normas contenidas en los reglamentos del tránsito o locativos, de carácter general (legal) o municipal”.

1.4.1.3.  Derecho a entrar y salir del territorio: 

“La libertad de traslación o movimiento no está limitada al territorio del Estado en que se reside, sino que se extiende más allá de las fronteras. La emigración e inmigración y la entrada o salida, sólo están limitadas por la legislación interna y por las normas de derecho internacional que rigen la materia”.

1.4.2.  La seguridad personal o individual. 

Para el diccionario de la Real Academia Española de la lengua, seguridad es la “cualidad de seguro”, y seguro, para el mismo diccionario, significa “libre y exento de todo peligro, daño o riesgo”.

Especificando el concepto, es el derecho que consiste en “la ausencia de medidas que pueden afectar la libertad personal en los grados de amenaza, perturbación o privación de ella, en otras palabras, consiste en la tranquilidad producida por la ausencia de toda forma de arbitrariedad y de abuso de poder o desviación de poder que afecte la autodeterminación de la persona”.
 

De manera que la libertad personal y la libertad de circulación son protegidas por la seguridad individual. Esta debe ser estimada esencialmente como un conjunto de garantías o mecanismos tutelares que impiden y/o reparan la vulneración ilícita del derecho amparado. Se trataría de un conjunto de medidas que aseguran la vigencia de la libertad personal y la libertad física.
 
Por eso se ha dicho que “la seguridad individual consiste en rodear a la garantía de la libertad personal de un conjunto de mecanismos tutelares que impidan que el abuso y/o la arbitrariedad la anulen en la práctica”.
 La seguridad individual “representa la garantía que tiene la persona de no ser repentinamente impedida en el ejercicio de su libertad mediante una detención que la imposibilite para actuar en todos los aspectos en que ella quiere desarrollar su actividad”.

Los mecanismos tutelares que darían forma a la seguridad individual pueden dividirse en cuatro grupos.

a)  Previsiones positivas específicas: Aquí tendríamos todos los enunciados normativos expresados en la CPE y en las disposiciones de rango legal reguladores de la libertad personal. Por ejemplo el art. 19 N° 7 incs. 1° y 2°, letras a) y b), ya transcritos en el Nº 1.4.

La libertad personal sólo puede ser regulada por normas de rango legal.
 Esta reserva legal está dispuesta en la letra b) del numeral 7º, y en el art. 7.2 de la CADH.

Las leyes que regulen, complementen o limiten el derecho a la libertad personal, no deben afectarlo en su esencia ni impedir su libre ejercicio (Art. 19 Nº 26 CPE). Para el Tribunal Constitucional, “un derecho es afectado en su esencia cuando se le priva de aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible” o “cuando se imponen tributos, requisitos o condiciones que hagan absolutamente ilusorio el ejercicio del derecho”.
 Se Impide el libre ejercicio de un derecho “en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban más allá de lo razonable o lo privan de tutela jurídica”.
 

Igualmente, hay que añadir que además de la ley, la CPE también ha establecido restricciones y limitaciones a la libertad personal.
 En efecto, el literal b) del Nº 7 del art. 19 CPE, dispone: 

Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes;

Límites temporales: Aquí se encontraría el inciso 2º de la letra c) del Nº 7  del art. 19 de la CPE que dispone el plazo máximo de detención (24 hrs. en caso de delito flagrante; 48 hrs. en los demás casos, ampliable hasta 5 días, y hasta 10 días en la eventualidad que se investigaren hechos calificados por la ley como conductas terroristas).

Garantías de las condiciones de la privación de libertad. Estas están reguladas en las literales c) inc. 1º, que autoriza la detención por orden de funcionario competente, exige la intimación de dicha orden y  prevé la detención en el caso de delito flagrante; d), que autoriza la privación de libertad sólo en lugares públicos destinados al efecto, ordena a los encargados de dichos lugares dejar constancia de la orden de detención, regula el régimen mínimo de incomunicación, y determina las obligaciones que tiene el encargado mencionado de trasmitir, reclamar u otorgar la copia o certificado de la orden de detención; e), que se refiere a la procedencia de la libertad provisional; f), que proscribe la declaración bajo juramento sobre hecho propio y la de familiares cercanos respecto de los hechos del inculpado; g) y h), que, respectivamente, prohíben las penas de confiscación de bienes y la perdida de derechos provisionales; e i), que regula la indemnización por error judicial; todas del art. 19 Nº 7 de la CPE. También, tenemos las normas de rango legal que regulan más detalladamente los resguardos jurídicos arriba mencionados, cuya enumeración y explicación sobrepasan los objetivos de este trabajo. 
d)  Control judicial de la privación de libertad y de sus condiciones. En esta clase de garantía de la libertad personal, se hallaría el hábeas corpus o recurso de Amparo. Cuando hablemos acerca de los diversos significados que se le han atribuido a este instituto procesal, trataremos con detenimiento la noción de garantía.

En resumen, como se puede apreciar, la expresión “seguridad individual”, hace referencia a un conjunto de garantías constitucionales que tienen la finalidad de impedir privaciones o restricciones de la libertad física que sean antijurídicas, es decir, contrarias a la ley o a la Constitución.

En definitiva, debe concluirse que respecto del Nº 7 del art. 19 CPE, hay que distinguir dos partes:

a)  Una parte conceptual: La declaración de que la CPE asegura a todas las personas la libertad personal y la seguridad individual.
b)  Una parte puramente organizativa o institucional: la referencia a que el derecho mencionado sólo puede ser restringido por una norma de rango legal y la reglamentación que la CPE hace en las literales c) y siguientes del N° 7 en comento.
1.5.  Restricciones y privaciones de la libertad personal.

Según la dogmática clásica de los derechos fundamentales, entre cuyos exponentes tenemos, entre otros, a Gabriel Amunátegui y José Joaquín de Mora, el problema constitucional básico consiste en tratar de armonizar las potestades estatales y la autonomía individual; motivo por el cual, el reconocimiento y consagración de los derechos constitucionales cumple tres importantes propósitos:

a)  Garantizar los derechos fundamentales: Esto se logra a través de diversos instrumentos procesales, como lo son la protección y el amparo constitucional, la inaplicabilidad por inconstitucionalidad y las cuestiones de constitucionalidad planteadas ante el Tribunal Constitucional.

b)  Reglamentar los derechos fundamentales: La reglamentación, según esta postura clásica, la efectúa una norma jurídica con rango de ley. De este manera se precisa qué es lo prohibido y lo permitido en esta materia para los particulares como para las autoridades estatales.

c)  Restringir y suspender los derechos fundamentales: Estas restricciones y suspensiones son establecidas y autorizadas por el propio constituyente, a través de los “estados de excepción” constitucionales. Debemos agregar que esta función, también se cumpliría a través de las restricciones y privaciones de la libertad que, de manera general, veremos en los números que siguen.

En todo caso, la Corte Suprema ha dicho que “la medida de restricción de la libertad, no puede darse por implícita o tácitamente establecida, porque conforme al texto constitucional, esta materia debe ser expresamente establecida por la ley”.

Los arts. 22 Nº 3 de la CADH y 12 Nº 3 del PIDCyP, señalan precisamente que la libertad personal no puede ser restringida sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democrática, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden público, la  moral o la salud públicas, o los derechos y libertades de los demás. 

A su turno, el art. 5 del CPP expresa que “No se podrá citar, arrestar, detener, someter a prisión preventiva ni aplicar cualquier otra forma de privación o restricción de libertad a ninguna persona, sino en los casos y las formas señalados por la Constitución y las leyes”.

Las restricciones a la libertad ambulatoria constituyen limitaciones de carácter leve, que tienen por objeto “desarrollar averiguaciones vinculadas a la función preventivo policial y de mantenimiento de la seguridad ciudadana que la Constitución entrega como competencia a las autoridades gubernativas, las que por regla general no están vinculadas a la existencia de un proceso penal.”
 Deben cumplir con tres principios:
 a) el de idoneidad, con el que la medida debe ser apropiada para concretar el fin constitucionalmente legítimo; b) el de necesidad o exigibilidad, en virtud del cual, frente a dos o más alternativas, resulta imperioso escoger la medida menos gravosa y más eficaz; y c) el de proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en la exigencia constitucional según la cual, entre el sacrificio del interés individual que se produce con la violación de la libertad personal, y el beneficio del interés colectivo que con ello se persigue, debe existir una relación proporcional y razonable. Con este principio se evita aplicar medidas excesivas sin que al mismo tiempo se produzca un refuerzo del bien común.

Por el contrario, “la privación de la libertad personal es toda situación fáctica en que la libertad física o de circulación de un sujeto se ve limitada de manera intensa o grave, impidiendo la autodeterminación de su conducta lícita.”

Estamos en situación de decir que las restricciones y privaciones de la libertad personal más importantes que nuestro ordenamiento jurídico regula en general, serían las siguientes: 

1.5.1.  La retención policial: 

Es la atribución policial para retener personas con el objeto de efectuar controles de identidad y controles de nivel alcohólico a quienes conducen vehículos motorizados, entre otros, dentro de las funciones de prevención e investigación de delitos. A diferencia de la detención, la retención es en el lugar mismo en que se practica por un lapso breve.
 La retención para efectos de identificación está regulada en los arts. 85 y 260 del CPP. 
1.5.2.  Medidas que aseguran la persona del imputado. 

El art. 122 del CPP, dispone que “estas medidas sólo pueden ser impuestas cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realización de los fines del procedimiento y sólo pueden durar mientras subsista la necesidad de su aplicación”. Además, exige que sólo pueden ser decretadas por resolución judicial fundada.

En nuestro ordenamiento, existen las siguientes medidas cautelares personales:

1.5.2.1.  Citación. 

El CPP contempla la posibilidad de la citación compulsiva. Esta medida se utiliza cuando fuere necesaria la presencia del imputado, y si la citación es desobedecida, se puede aplicar una medida más gravosa (arts. 123 y 33 del CPP). En el caso que una persona citada por cualquier medio idóneo por el Ministerio Público no comparezca en forma voluntaria, el Fiscal puede ocurrir al Juez de Garantía, con el fin que lo autorice a conducirla compulsivamente a su presencia (art. 33 del CPP). Igualmente, es aplicable para el caso del testigo renuente (art. 190 del CPP).

1.5.2.2.  Detención. 

La detención “es una situación fáctica que ocurre a una persona a la que se le impide realizar una conducta que desarrollaría voluntariamente de no existir la coacción exterior que se lo impide, la que busca concretar una medida privativa de liberad.”

El CPP no define la dentición, pero regula tres casos de ella. La detención judicial o imputativa (art. 127 del CPP); la detención decretada por cualquier tribunal (art. 128 del CPP); y la detención en caso de flagrancia, por la policía o por cualquier persona (art. 129 del CPP).

El art. 125 del CPP establece el principio fundamental de procedencia para la detención: 

Art. 125. Principio fundamental de procedencia para la detención. Ninguna persona podrá ser detenida sino por orden de funcionario público expresamente facultado por la ley y después que dicha orden le fuere intimada en forma legal, a menos que fuere sorprendida en delito flagrante y, en este caso, para el único objeto de ser conducida ante la autoridad que correspondiere.

No obstante, la detención puede adoptar otras dos modalidades o formas: la detención preventiva (art. 19 Nº 7, literal c) CPE) y la detención para extradición.
 La primera es “aquella que tiene su causa en la realización de un hecho punible, concretándose para poner al detenido a disposición de la autoridad judicial”;
 y la segunda se lleva a efecto por orden de la administración y no del juez respecto de extranjeros en proceso de posible expulsión.

1.5.2.3.  Prisión preventiva. 

Es una medida cautelar personal de carácter excepcional que consiste en la privación de libertad del imputado o acusado antes que se determine su culpabilidad en la sentencia condenatoria.

Su excepcionalidad se haya consagrada en los arts. 9 Nº 3 del PIDCyP, 8º Nº 2 de la CADH, y 139 del CPP. Además, dada la regulación del procedimiento penal novísimo, la duración de esta medida se encuentra limitada, ya que la etapa de investigación no puede exceder de dos años (art. 247 del CPP), y el juicio oral, que debe ser continuo (art. 282 del CPP), puede ser suspendido por un plazo máximo de 10 días so pena de nulidad (art. 283 del CPP). Trascurridos que sean seis meses desde que se hubiere ordenado o desde el último debate oral en que se hubiere decidido, el tribunal debe citar a una audiencia con el fin de considerar su cesación o prolongación (art. 145 del CPP). Lo mismo debe hacer el tribunal cuando la duración de la medida hubiere alcanzado la mitad de la pena privativa de libertad esperable o de la que se hubiere impuesto existiendo recursos pendientes (art. 152 del CPP). 

1.5.2.4.  Arraigo. 

Genéricamente, podemos decir que el arraigo es una medida cautelar personal transitoria que consiste en la prohibición de salir del país impuesta generalmente por resolución judicial. 

El CPP, contempla esta medida cautelar personal en su art. 155 letra d), 

El arraigo, sin embargo, también tiene aplicación en el procedimiento civil. Por ej. en la Ley sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, se otorga la facultad al juez para decretarla en caso de incumplimiento de la obligación de pagar alimentos decretada por resolución judicial que cause ejecutoria (Arts. 10 y 14, incs. 5° y ss. de la ley 14.908, modificada por la N°19.741 del 24 de julio del 2001).

1.5.2.5.  Otras medidas cautelares personales del CPP. 

El art. 155 del CPP, en sus diversas literales, contempla otras medidas que restringen la libertad personal. Su texto es el siguiente:

Art. 155.- Enumeración y aplicación de otras medidas cautelares personales. Para garantizar el éxito de las diligencias de investigación, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecución de la sentencia, después de formalizada la investigación el tribunal, a petición del fiscal, del querellante o la víctima, podrá imponer al imputado una o más de las siguientes medidas: 

a) La privación de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio imputado señalare, si aquélla se encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal; 

b) La sujeción a la vigilancia de una persona o institución determinada, las que informarán periódicamente al juez; 

c) La obligación de presentarse periódicamente ante el juez o ante la autoridad que él designare; 

d) La prohibición de salir del país, de la localidad en la cual residiere o del ámbito territorial que fijare el tribunal; 

e) La prohibición de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectáculos públicos, o de visitar determinados lugares; 

f) La prohibición de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afectare el derecho a defensa, y 

g) La prohibición de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligación de abandonar el hogar que compartiere con aquél. 

El tribunal podrá imponer una o más de estas medidas según resultare adecuado al caso y ordenará las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar su cumplimiento. 

La procedencia, duración, impugnación y ejecución de estas medidas cautelares se regirán por las disposiciones aplicables a la prisión preventiva, en cuanto no se opusieren a lo previsto en este Párrafo. 
1.5.3.  El arresto. 

“Constituye una medida de apremio legítima destinada a compeler a la persona afectada por la medida al desarrollo de una conducta determinada”.
 “En general, el arresto es una privación provisional de la libertad sujeta al cumplimiento de un acto por parte del arrestado”.
 

La Corte Suprema a señalado que “los arrestos no pueden convertirse en prisión perpetua o en largos periodos de prisión, ni tampoco puede estarse reiterando cada vez que lo pide el demandante, cuando se funda la petición en la misma omisión ... Tal sistema repugna al debido proceso y contraviene la normalidad de un procedimiento que, aunque se lleva en un tribunal civil, tiene un alto contenido penal”.

En general, los códigos contemplan la aplicación del arresto como medida de apremio en los siguientes casos:

- Contumacia del testigo: art. 380 del CPC; y art. 298 del CPP.

- Rebeldía del perito: art. 319 inc. 1°, en relación con el 298 del CPP; y art. 420 con relación al 238 del CPC.

- Cumplimiento de ciertas resoluciones judiciales: art. 238 del CPC.

- Rebeldía del litigante para prestar confesión judicial: art. 394 del CPC.

- Cumplimiento de las obligaciones de hacer. art. 1553 N° 1del CC.

1.5.4.  Aplicación de penas. 

Aquí tenemos la prisión y el presidio, el confinamiento, el extrañamiento, la relegación y el destierro (arts. 21, 33, 34, 35 y 36 del CP). Y

1.5.5.  Medidas alternativas a las penas restrictivas y privativas de libertad. 

En este grupo está la remisión condicional de la pena, la reclusión nocturna y la libertad vigilada. (Art. 1º de la ley 18.216 del 14 de mayo de 1983, sobre medidas que indica como alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad.).

2.  DIVERSOS PLANTEAMIENTOS RESPECTO DEL SIGNIFICADO JURIDICO DEL CONCEPTO DE HABEAS CORPUS

Ante todo, debemos señalar que, etimológicamente, hábeas corpus significa, “eres dueño de tu cuerpo”,
 o “aquí está el cuerpo”;
 y que como writ, es decir, el hábeas corpus ad subiciendum, quiere significar “que tengas tu cuerpo para exhibir”
, o, lo que es lo mismo, “tráigase el cuerpo”,
 o, si se quiere, “que comparezca el cuerpo”.
    

Conceptualmente, la Real Academia Española de la lengua dice que es el “derecho del ciudadano detenido o preso a comparecer inmediata y públicamente ante un juez o tribunal para que, oyéndolo, resuelva si su arresto fue o no legal, y si debe alzarse o mantenerse”.
 

Basándose en el art. 21 de la CPE; en el AAA; en los arts. 306 y ss. del CPP-1906; y en otras disposiciones procesales de carácter general, hasta hoy se han planteado diversas opiniones doctrinales y jurisprudenciales acerca de la esencia del concepto jurídico-procesal del hábeas corpus. Las más importantes son: 

1.  El hábeas corpus es una expresión de las facultades conservadoras de los tribunales de justicia. 

2.  El hábeas corpus es un interdicto posesorio.

3.  Apoyándose en argumentos exegéticos, la jurisprudencia de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones sostiene mayoritariamente que estamos ante un recurso procesal.
 También hay doctrina que postula lo mismo.

4.  El hábeas corpus es una acción procesal de rango constitucional.

5.  Por un lado, es un recurso cuando la infracción es cometida mediante resolución judicial, y por el otro, estamos ante una acción cuando el acto es de otra autoridad estatal o de un particular.

6.  El hábeas corpus es un proceso o procedimiento constitucional.

7.  El hábeas corpus es un derecho humano fundamental o derecho constitucional.

8.  El hábeas corpus es una garantía jurisdiccional de rango constitucional.

Veremos cada una de las concepciones por separado.

2.1.  El hábeas corpus como expresión de las facultades conservadoras de los tribunales de justicia.

2.1.1.  Planteamiento.

Se dice que el Amparo es la expresión más genuina de las facultades conservadoras de los tribunales de justicia.
 Estas encuentran su fuente en el artículo 3° del COT, que expresa:

Art. 3. Los tribunales tienen, además, las facultades conservadoras, disciplinarias y económicas que a cada uno de ellos se asignan en los respectivos títulos de este Código.

Las facultades conservadoras son definidas, por la doctrina nacional, “como aquellas que tienen por objeto velar por los límites funcionales de todos los poderes públicos, evitando desviaciones o abusos de poder a fin de proteger en esta forma los derechos garantizados en la Constitución”.
 Más resumidamente, se dice que son aquellas cuya función es la “tutela o protección de los derechos subjetivos”,
 y respecto de la libertad personal y la seguridad individual, se las entiende como “aquellas que tienden a preservar la libertad personal de los individuos”.
 

Estas facultades –afirma esta doctrina-, se complementan con tres aspectos: 1) En diversas circunstancias, el ordenamiento vigente admite que el agravio a los derechos fundamentales puede provenir no tan sólo de los órganos estatales, sino que también de los particulares; 2) Después de la reforma de agosto de 1989, del art. 5° de la Constitución, el ámbito de protección de las acciones constitucionales se ha ampliado a los derechos reconocidos por los tratados ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, y 3) Ha crecido el espectro de las acciones tutelares a través de las cuales se expresan las facultades conservadoras”.

Esta concepción excluye la posibilidad de concebir al Amparo como recurso procesal propiamente tal,  pero sí lo concibe como una especie de acción: una acción de libertad, sometida a un procedimiento especial.
 Y, también, lo concibe como el procedimiento derivado del ejercicio de dicha acción de libertad, diciendo que “el recurso de Amparo es el procedimiento que la ley establece para reclamar y hacer cesar toda detención o prisión arbitrarias, e igualmente para evitar que esas medidas sean ejecutadas”.
 Este procedimiento y la acción que lo incoa, serían una manifestación de las facultades conservadoras de los tribunales de justicia.

2.1.2.  Críticas.

La concepción de las facultades conservadoras es decimonónica, no acorde a nuestra realidad constitucional, y en consecuencia, a la noción contemporánea de los derechos fundamentales.

“La expresión en cuestión es un resabio histórico de nuestro derecho patrio, que hoy en día no tiene ningún sentido”
 En suma, carece de fisonomía jurídica suficiente, y por ende, de concreción real,
 por lo que, en el fondo, no se ve realmente el sentido de la expresión. Si se las considera como “predispuestas para la tutela de los derechos fundamentales, en ningún caso habrá de considerarlas como complementarias a las jurisdicionales, sino precisa y necesariamente, como facultades intrínsecamente jurisdiccionales”. 

2.2.  El hábeas corpus como interdicto posesorio.

2.2.1.  Planteamiento.

Sánchez Viamonte dice que “el hábeas corpus juzgado con estricto criterio técnico es un interdicto posesorio, cuyo objeto consiste en retener o recobrar la libertad integral de la persona humana mediante el ejercicio de todos los derechos que le son inherentes”.
 

Esta posición se explica por el origen histórico del instituto que estamos analizando. En efecto, Sánchez Viamonte sostiene que “el interdicto de homine libero exhibendo tendía a acentuar la diferencia entre el hombre libre y el esclavo o siervo, asegurando a aquel la posición que le correspondía por su jerarquía social. A eso se debe –afirma- que este interdicto se dé tan sólo a favor del hombre libre a quien se hubiere pretendido ejercer sobre él ilegítima potestad, y así se explica que fuese el cuerpo lo que debía ser exhibido y lo que se rescataba por medio de una acción posesoria”.

2.2.2.  Críticas.

En la actualidad, técnicamente, y según los arts. 916 del CC y 549 y ss. del CPC, los interdictos posesorios son procesos sumarios de urgencia destinados a satisfacer la pretensión de conservar (querella de amparo) o recuperar (querella de restitución) la posesión de bienes raíces o derechos reales constituidos sobre ellos, o de obtener el restablecimiento en la posesión o mera tenencia de los mismos bienes, cuando dicha posesión o mera tenencia hayan sido violentamente arrebatadas (querella de restablecimiento).
 En consecuencia, no hay interdictos posesorios para conservar o recuperar la posesión de bienes muebles, ni mucho menos, de personas humanas.

Los interdictos posesorios son procesos urgentes; el Amparo, también es urgente, pero destinado a tutelar la libertad de las personas. Ambos procesos están dirigidos a satisfacer rápidamente pretensiones de contenido diferente. Quizás, en la brevedad del procedimiento se haya la similitud que ven estos autores.   

2.3.  El hábeas corpus como recurso jurisdiccional.

2.3.1.  Planteamiento.

La doctrina nacional, asumiendo una hermenéutica literal,
 sostiene esta postura basándose en que la CPE (arts. 21, inciso 3°; y 41, inciso 3°); el CPP-1906 (arts. 307 y 316); el COT (art. 63 N°4, letra b); 69, incs. 4° y 5°); el Código de Justicia Militar (arts. 60, N°3 y 139, inc. 1°); el AAA; el Acuerdo del Pleno de la Corte de Apelaciones de Santiago del 12 de mayo de 1981; y la mayoría de los tratadistas de derecho Constitucional, para referirse al Amparo, emplean la expresión “recurso”.
 Cabe anotar que el profesor Eugenio Evans, señala el carácter recursivo del Amparo como una de sus características primarias.
 

La doctrina comparada dice –en favor de esta teoría-, que “el hábeas corpus puede considerarse recurso, siempre que el magistrado que entienda en él tenga potestad de control y de examen, y hasta de enervar, aunque sea transitoriamente, las resoluciones judiciales”.
 Esto es atendible también en nuestro medio si tomamos en cuenta que cuando el art. 21 de la CPE señala que todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infracción de lo dispuesto en la Constitución o en las leyes, podrá ocurrir de Amparo, no hace distinción en orden a determinar el origen del acto lesivo, pudiendo éste, en consecuencia, emanar de órganos jurisdiccionales. 

Por su parte, la jurisprudencia que apoya el carácter recursivo del hábeas corpus es abundante.
 

En efecto, para citar un paradigma, diremos que la Corte de Apelaciones de Santiago a resuelto: 

Que no cabe duda que la Constitución considera al amparo como recurso, pues con ese término se refiere a él en el propio precepto que lo consagra –artículo 21- al comienzo de su inciso tercero y también en el artículo 41 N°3, de manera que no corresponde asignar al vocablo ‘recurso’ empleado en el inciso final del artículo 24 transitorio, un significado diferente que pueda excluir al amparado.
 

La Corte Suprema ha confirmado las ideas transcritas,
 y ha concluido también:

Que aun cuando la disposición vigésimo cuarta de la Constitución Política del Estado, establece que las medidas que se adopten en virtud de esa norma, no serán susceptibles de recursos alguno, salvo el de reconsideración ante la autoridad que las dispuso; tal disposición no impide el ejercicio del recurso extraordinario de Hábeas Corpus (...) puesto que el precepto referido no ha exceptuado expresamente el referido recurso, como ocurre con respecto a los estado de excepción a que se refiere el artículo 41 de la Constitución Política, y porque, además, la prohibición aludida en la disposición transitoria está relacionada con los recursos administrativos que pueden deducirse ante autoridades administrativas mas no jurisdiccionales.
 


2.3.2.  Críticas.

Desde luego, “si se toma la palabra ‘recurso’ en su acepción corriente de ‘remedio’ o ‘arbitrio’, debe reconocerse que lo es; pero en Derecho Procesal la palabra recurso tiene un significado técnico, preciso, impropiamente aplicado a esta institución”.

De manera que habrá que determinar qué es un recurso para luego proceder a comparar el modelo que resulte con el instituto que nos interesa.

Los recursos procesales son una especie de medios de impugnación, mas no son los únicos. Los recursos son la especie, y los medios de impugnación el género. “El concepto de impugnación es genérico y comprende todo medio de ataque a un acto procesal o a un conjunto de ellos, inclusive a todo un proceso, sea en el curso del mismo o por otro posterior”. 
 Por ejemplo: el incidente de nulidad procesal. 
En derecho comparado, “recurso es aquella petición de quien es parte en el proceso por la que solicita el nuevo examen de una cuestión fáctica o jurídica sobre la que a recaído ya una resolución que resulta perjudicial a quien recurre, para que se sustituya por otra que le favorezca.”
 

Para la doctrina y jurisprudencia nacional, los recursos “son los medios que la ley concede a la parte que se cree perjudicada por una resolución judicial para obtener que ella sea modificada o dejada sin efecto”.

Del concepto, es dable indicar las siguientes como algunas de sus notas características, y que resultan relevantes para nuestro trabajo:

a)  Los terceros no pueden, en ningún caso, interponer recursos, mas el Derecho les concede otros medios de impugnación frente a las resoluciones judiciales que les perjudiquen o puedan perjudicar.
 

b)  Con el recurso, el recurrente no incoa un nuevo proceso; a lo sumo, puede abrir una nueva instancia dentro del mismo proceso.

c)  Su finalidad única y excluyente es impugnar resoluciones de carácter judicial.

d)  Su interposición produce efecto devolutivo, o bien, además, suspensivo.

e)  Su instación supone un proceso previo.

De lo expuesto, se puede concluir que el hábeas corpus no es un recurso. Es posible afirmar esto, porque el Amparo, al contrario de lo que sucede con los recursos, puede ser planteado por un tercero a nombre del afectado; su formulación incoa un procedimiento especial no abriendo una nueva instancia; además de impugnar resoluciones judiciales, por medio de él se puede plantear la pretensión de ejercer control de juridicidad sobre actos administrativos o de sujetos particulares lesivos de la libertad personal; su ejercicio no tiene efectos suspensivo ni devolutivo;
 y, por último, no supone ningún proceso previo.

En suma, se expresa que el Amparo no es un recurso “por cuanto no siempre se está en presencia de una resolución judicial que sea objeto de impugnación –presupuesto necesario de todo recurso-“.

Un sector de la doctrina comparada dice que el Amparo no es un recurso “por cuanto estos últimos son medios de impugnación a consecuencia de actos procesales que causan agravio. Por el contrario -afirma-, la acción de hábeas corpus es un remedio–garantía cuando se viola el derecho constitucional de libertad”
 a través de cualquier clase de actuación de autoridades o particulares.
 

Sánchez Viamonte agrega otra razón para negar que el hábeas corpus sea un recurso. Señala que en el caso que el acto infractor sea una resolución judicial, en realidad no se trataría de un acto de autoridad, es decir, de una sentencia judicial propiamente tal, sino que de un acto de un particular que pretende obrar con la autoridad de un magistrado.

2.4.  El hábeas corpus como acción de rango constitucional.

2.4.1.  Planteamiento.

La postura mayoritaria de la doctrina nacional sostiene que el Amparo no es un recurso sino una acción.
 “Ello es así –se afirma-, ya que el sujeto afectado tiene el derecho a exigir del Estado la puesta en movimiento de la magistratura jurisdiccional en su favor a través del debido proceso o racional y justo procedimiento establecido en el art. 19 Nº 3 de la Constitución invocando el derecho a la tutela judicial efectiva y a una acción rápida y eficaz que proteja los derechos en armonía con las normas de la Convención Americana de Derechos Humanos, especialmente los arts. 1, 2, 7 Nº 6, 8 y 25”.

A su vez, se dice que esta acción se caracterizaría por ser pública (está en juego un interés público y regula los derechos esenciales de la persona, pudiendo ejercerla toda persona en nombre de terceros); irrenunciable (no puede renunciarse a ella); intransmisible (no se puede trasmitir a ningún título); e informal (en su solicitud y trámite interesa esencialmente lo substantivo: el derecho a la libertad personal).

En otras palabras, “en estricto derecho –sostiene esta posición- no se puede hablar de ‘recurso’, sino de ‘acción procesal’, ya que ella tiene por objeto activar el ejercicio de la jurisdicción, a objeto de preservar la libertad personal de los individuos; y si a esta ‘acción procesal’ queremos darle un nombre –expresa-, diremos que es una ‘acción de libertad’ y como tal puede interponerse en cualquier oportunidad”.
 

Se enfatiza que “estamos ante una ‘acción’ de rango constitucional que permite poner en movimiento al órgano jurisdiccional a fin de que en virtud de sus facultades conservadoras otorgue tutela a un derecho fundamental, cual es la libertad personal”.
 

Una posición particular que pude ser incardinada entre estas doctrinas, es aquella que distingue entre hábeas corpus por un lado, y Amparo por el otro. La tesitura de la que estamos hablando concibe al hábeas corpus como el derecho a la libertad personal, corporal o física; y al Amparo, como la acción especial sui generis y de carácter público, cuyo objetivo es proteger al primero. De suerte que –para esta postura- el hábeas corpus representa el derecho protegido y el Amparo la acción instituida para protegerlo.
 

A su turno, la jurisprudencia de los tribunales a optado esporádicamente por esta doctrina. Así, en 1981, la Corte Suprema confirmó lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago cuando ésta concluyó que: 

Esta institución que ha sido mal llamada recurso, en el fondo no lo es tal, si se tiene presente que este vocablo se define por la doctrina como el medio que la ley concede a la parte que se cree perjudicada por una resolución judicial para obtener que ella sea modificada o dejada sin efecto. El amparo no persigue como finalidad directa la que ha quedado mencionada para el recurso. Tiene por objeto ocurrir ante la magistratura que señale la ley, a fin de que esta ordene que se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho o asegurar la debida protección del afectado (...) En otras palabras, el amparo es una acción, si se entiende por tal el poder jurídico del individuo de requerir de la jurisdicción la prestación de cuanto es menester para reintegrarle o asegurarle efectivamente el goce de su derecho violado, resistido o en estado de incertidumbre. Mediante el ejercicio de esta acción se estimula la jurisdicción, que es la facultad de ciertos órganos del estado, los tribunales de justicia, de dirimir los litigios surgidos entre particulares y sancionar los delitos.

2.4.2.  Críticas. 

En primer término, debemos recordar brevemente algunas nociones de las denominadas teorías pluralistas o dualistas de la acción, que sostienen la necesidad de distinguir entre acción y derecho material, y que ven a la acción “como derecho independiente a obtener un resultado procesal estricto, es decir, una sentencia”.
 Entre ellas podemos destacar dos grupos de teorías:

a) Teorías de la acción como derecho concreto. Estas se basan en concebir la acción “como un derecho a obtener una sentencia de contenido determinado, de carácter favorable para el titular, el cual tiene derecho a tal contenido, concreto y favorable, precisamente por la titularidad de la acción de que disfruta”.
 Dentro de éstas, tenemos a la llamada teoría de la pretensión de tutela del derecho, que consiste en ver a la acción como “un derecho independiente, de carácter público subjetivo, esgrimido frente a los órganos del Estado, los cuales deben proteger el derecho”.
 Más precisamente, plantea que la acción es “un derecho subjetivo público a una tutela jurisdiccional concreta”.
 Para ella, las acciones “son derechos subjetivos concretos y materiales a obtener actuaciones jurisdiccionales de contenido determinado o específico”.
 Es –explica-, un derecho frente al Estado, el que, a través de los órganos jurisdiccionales, debe realizar una prestación (la tutela concreta) con la que el derecho (acción) se satisface.
 Esta doctrina agrega que la concreta acción afirmada es “el derecho a aquella concreta tutela jurisdiccional que el actor afirma que el juez debe otorgarle frente a un cierto demandado. La materia o el ‘tema’ que se debatirá en ese proceso es, cabalmente –continua afirmando-, si debe o no concederse al demandante esa tutela jurídica que solicita”.
 De manera que la concreta acción afirmada sería el objeto principal y necesario del proceso, el cual –para estos autores- “designa la materia sobre la que en el proceso se traba (res de qua agitur) ; o, si se prefiere, el ‘tema’ o la ‘cuestión’ que el actor somete a la consideración del juez y sobre el que éste debe pronunciarse”.
 

Desde esta perspectiva, “la acción sería para los partidarios de esas teorías el derecho substancial deducido en juicio”.

b) Doctrina de la acción como derecho abstracto. Según este planteamiento, la acción es simplemente “el derecho a obtener la actuación de los tribunales, es decir, el derecho a una sentencia sin más.”
 Aquí, la acción no es concebida “como poder de reclamar un fallo de contenido más o menos concreto, sino un fallo sin más.”
 La acción es mirada como “un derecho subjetivo procesal, abstracto y público, para el cumplimiento del proceso.”
 Y por eso se dice que “la acción se ejercita y agota al poner en marcha la actividad jurisdiccional, al crear en el juez la obligación de dictar una resolución de determinado contenido sobre la petición de apertura del proceso”

Desde este punto de vista, la doctrina nacional visualiza la acción como “potencia o posibilidad de provocar la actividad jurisdiccional”;
 o como “la posibilidad de acudir a los tribunales de justicia para pedir tutela en aquellas situaciones en que se hace necesaria la intervención estatal”.

En segundo término, diremos que la posición que trata al hábeas corpus como una acción puede ser encuadrada dentro de la teoría de la pretensión de tutela del derecho, ya que, como afirman los sustentadores de la noción Amparo-acción, por medio de ésta, “el sujeto afectado tiene el derecho a exigir del Estado la puesta en movimiento de la magistratura jurisdiccional en su favor”,
 “a fin de que en virtud de sus facultades conservadoras otorgue tutela a un derecho fundamental, cual es la libertad personal”.
 Lo dicho se confirma si recordamos que esta doctrina agrega que la acción de Amparo “tiene por objeto activar el ejercicio de la jurisdicción, a objeto de preservar la libertad personal de los individuos”.

Si lo anterior es correcto, es decir, si en el fondo, la posición que ve al Amparo como una acción puede ser encuadrada en la teoría de la pretensión de tutela del derecho, la crítica genérica principal formulada respecto de las teorías de la acción como derecho concreto (entre las que se encuentra precisamente la de la pretensión de tutela del derecho), también sería aplicable a esta otra postura del Amparo como acción. 

La mencionada crítica consiste en aseverar que “no puede afirmarse que en todo proceso exista un derecho previo al mismo que permita exigir fundadamente una resolución de contenido determinado y favorable, pues puede muy bien ocurrir que el promotor del proceso carezca de este derecho, sin que por ello sea posible sostener que el proceso se ha desarrollado en el vacío”.
 

Aplicando la confutación reseñada a la posición del Amparo-acción, se podría sostener lo mismo, es decir, que no tendría explicación el hecho de por qué un actor determinado pudo obtener el inicio del proceso sin que en el caso concreto haya existido en realidad una vulneración antijurídica de la libertad corporal de una persona en especial, o sea, sin obtener sentencia favorable.

Esta crítica subsistiría aún si consideráramos que para el ejercicio del derecho de acción sólo basta la afirmación del derecho que se cree tener, ya que concebir la mera afirmación del derecho como un requisito suficiente para el ejercicio de la acción, supondría negar el carácter concreto del derecho a este ejercicio, pasando a ser más de carácter abstracto que de rasgo concreto. En otras palabras, la teoría de la acción como derecho concreto no podría, sin caer en contradicción o autonegación, argumentar que, para el ejerció de la acción, sólo basta la afirmación del derecho que se cree tener, pues, ya no se trataría de un derecho a obtener una tutela a través de una sentencia de contenido concreto y favorable, tesis central de aquélla teoría.

Ahora bien, si en cambio adoptáramos la teoría de la acción como derecho abstracto, más allá de las objeciones que se le formulan, sería concebible afirmar que igualmente el Amparo dejaría de ser considerado como acción, pues, el derecho de acción, abstractamente considerado, se haya regulado en el art. 19, N° 3, inc. 1° de la CPE y demás normas de los tratados internacionales aplicables vía art. 5° inc. 2° de nuestra Carta Política (art. 10 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos; art. 14, Nº 1 del PIDCyP; arts. 8º, Nº 1 y 25º Nº 1 de la CADH).
 Desde este punto de vista, el Amparo supone el ejercicio previo del derecho de acción, y en la respuesta constitucionalmente establecida que el órgano jurisdiccional debe dar a la rogatoria del ciudadano, está propiamente el hábeas corpus, y esa respuesta y ese desarrollo constitucionalmente establecido de la actividad jurisdiccional, es el proceso regulado, fundamentalmente, en el art. 21 de la Constitución.

Se debe agregar que si se concibe a la acción como un derecho fundamental a poner en movimiento la actividad jurisdiccional, estaríamos ante un derecho único, sin que pueda distinguirse entre diversos tipos de acción, y, por tanto, sin que pueda hablarse de “acción de habeas hábeas”; “acción de protección”; acción reivindicatoria; “acción de nulidad”, etc.  

En consecuencia, puede concluirse que el hábeas corpus tampoco es una acción.

2.5.  El hábeas corpus como acción y como recurso.

2.5.1.  Planteamiento.

Parte de la doctrina nacional sustenta que el Amparo “es un recurso cuando ataca y persigue la revocación o modificación de una resolución judicial. En cambio es una acción procesal cuando lo que se pide es que se abra un proceso para corregir cualquier otra acción u omisión originadas en decisiones de autoridades que no ejerzan jurisdicción, o actos de particulares”.

Agrega esta posición que “el Amparo genéricamente es un derecho procesal de un sujeto afectado por una resolución, acto o decisión de un funcionario público o de un particular, que lo prive arbitrariamente de su libertad o que sufra ilegalmente cualquier otra privación, perturbación o amenaza en su derecho a la libertad o seguridad personal, para concurrir al tribunal competente solicitando que se ponga término de inmediato a dicha situación inconstitucional”.

“Por lo tanto –concluye esta doctrina- este derecho procesal podrá instrumentalizarse a través de un recurso o de una acción, atendiendo a la causa de la violación de la garantía de las personas.” Será una acción si el acto infractor proviene de una autoridad administrativa incompetente, o siendo competente, fuera de los casos previstos por la ley, o cuando es un particular el que violenta la libertad física de otro.

2.5.2.  Críticas. 

Me parece que serían aplicables las mismas refutaciones dichas a propósito de los enfoques que comprenden al Amparo como recurso y a las que lo imaginan como acción.

Además, como lo expresáramos, esta perspectiva señala al Amparo como “derecho procesal”, y frente a esto, estaríamos en posición de decir que la doctrina sujeta a nuestro comentario cae en la falencia de no cooperar mucho en la comprensión de una distinción clara entre lo que es el derecho reconocido por un lado, y la garantía por el otro; entre el bien jurídico protegido y el mecanismo protector. Esta diferenciación la veremos cuando hablemos del Amparo como garantía en el N° 2.8. de nuestro trabajo.

2.6.  El hábeas corpus como proceso o procedimiento especial.

2.6.1.  Planteamiento.

La doctrina española sostiene que el hábeas corpus es un “proceso especial y preferente, por el que se solicita del órgano jurisdiccional competente el restablecimiento del derecho constitucional a la libertad, vulnerado por la comisión de cualquier detención ilegal que pueda ser dispuesta por persona no encuadrada dentro del Poder Judicial”.
 

Se dice que es un proceso preferente, porque es “sustancialmente acelerado, pues su finalidad consiste en obtener rápidamente una resolución judicial acerca de la situación de perdida de libertad en la que se encuentra una persona determinada, bien decretado (sic) su puesta inmediata en libertad, la confirmación de la detención o su cambio de custodia”.
 Se dice que es “extraordinariamente rápido”, tanto es así, que debe finalizar en 24 horas.

La misma doctrina, apoyada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español, explica que el hábeas corpus es un proceso declarativo especial por razones jurídico-materiales.
 

Según la perspectiva que comentamos, el proceso de hábeas corpus es declarativo, porque el órgano jurisdiccional que conoce de él tiene la función de decir el derecho ante el caso concreto.
 Más precisamente –postula-, cuando la sentencia definitiva es desestimatoria, toma la forma de un proceso meramente declarativo, pues, en tal caso, sólo se limitará a declarar que la situación que vulnera la libertad se ajusta a Derecho;
 y, cuando la  resolución susodicha es estimatoria, toma la forma de un proceso declarativo de condena,
 ya que, en esa eventualidad, el órgano dirigirá un mandato a una de las partes del proceso (al sujeto infractor de la libertad corporal de otro) a fin de que haga, omita o soporte algo,
 es decir, acogida la pretensión, en España, el juez de hábeas corpus puede decretar la libertad inmediata del afectado, el cambio de custodia o puesta a disposición de la autoridad judicial.
 

Es un proceso especial por razones jurídico-materiales (en el sentido de que la existencia de un tipo especial de derecho material reclama, como necesaria o conveniente, la existencia de un tipo especial correspondiente de proceso.
), porque, a través de él –dice el Tribunal Constitucional español- se juzga únicamente “la legitimidad de una situación de privación de libertad, a la que puede poner fin o modificar en atención a las circunstancias en que la detención se produjo o se está realizando, pero sin extraer de éstas –de lo que las mismas tuvieron de posibles infracciones del ordenamiento- más consecuencias que de la necesaria fiscalización o modificación de dicha situación de privación de libertad.”
 La doctrina ibérica dice que es especial por razón de la materia, debido a que su objeto se contrae a una pretensión de carácter constitucional muy concreta: el derecho a la libertad física o corporal.
 Pretende la inmediata puesta a disposición judicial de una persona detenida ilegalmente.
 Por eso –continúa afirmando- “la reparación de los demás agravios que pudieran derivarse de la ilegal detención padecida hayan de buscarse por otras vías jurisdiccionales”.

Además, el Tribunal Constitucional Español ha fallado que el proceso de hábeas corpus es “de cognición limitada entendido como instrumento de control judicial que versa no sobre todos los aspectos o modalidades de la detención, sino sólo sobre su regularidad o legalidad...”.
 A su vez, este proceso comprende sólo aquellos supuestos en que la privación de libertad no es acordada por un órgano jurisdiccional, vale decir, cometida por un particular o por persona perteneciente a los poderes públicos distintos al poder judicial.

Por su parte, un sector de la doctrina argentina plantea que “resulta obligado .... distinguir algunos tramos o partes del trámite de hábeas corpus, como su estricto inicial, que puede llamarse ‘demanda’, ‘petición’, ‘denuncia’..., o algún decreto o resolución básica de él (v.gr., el auto de hábeas corpus... o la sentencia de primera instancia), del conjunto de actos de procedimiento que, en su apreciación unitaria, forman el proceso de hábeas corpus”. Explica que a) es factible hablar de acción de hábeas corpus, entendida como una facultad para requerir la actividad judicial y promover una decisión tribunalicia, en materia de libertad ambulatoria. b) Para instrumentar aquella acción –sigue explicando-, existen actos de procedimiento (... denuncia..., donde se plantea la pretensión de libertad o de corrección de una forma o condición ilegítima de detención; seguidos por el auto de hábeas corpus, o requerimiento del informe de la autoridad pública y presentación del detenido; la audiencia de prueba...; la decisión o sentencia..., etc.). Esos actos  de procedimiento –dice-, concatenados y ordenados, configuran una unidad: un proceso constitucional específico, el de hábeas corpus...”.
 Creemos que, respecto de la noción hábeas corpus-acción que plantea el autor aludido, resultarían aplicables las objeciones hechas notar en el número 2.4.2.

Por otro lado, una parte de la doctrina nacional  ha expresado que el art. 21 de la CPE, “no es el que abre la actividad jurisdiccional a los ciudadanos, sino el que permite una determinada respuesta procesal –caracterizada sobre todo por la urgencia- a una pretensión deducida por los ciudadanos”. Agrega que el hábeas corpus sería entonces “un proceso tutelador de ciertas libertades fundamentales, y no ... un recurso o una acción especial”. Sustenta, además, que “la persona que incoa, mediante el ejercicio del derecho acción, el proceso de Amparo o hábeas corpus,  ejerce una pretensión que tiene por objeto obtener tutela para su libertad ambulatoria  y seguridad personal. En este caso –continúa-, la respuesta que debe dar el órgano jurisdiccional debe ser sometida a un procedimiento informal y urgente, para que de un modo inmediato se dé protección al derecho fundamental a la libertad personal y a la seguridad individual del afectado”.
 Y decir que el Amparo es un proceso implica afirmar a su vez que en él figuran dos posiciones en contradicción.
 Esta característica la explicaremos más adelante cuando hablemos de la concepción hábeas corpus-garantía.

Por su parte, el profesor Hugo Pereira, también ha admitido la noción hábeas corpus-proceso, pero lo hace en un contexto más amplio: el de los “sistemas de garantías constitucionales”. Hablaremos más de esta tendencia en el N° 3.8.  Por ahora bástenos decir que, para aquel profesor, el hábeas corpus es un proceso de contenido constitucional, porque protege la libertad del ser humano singular contra todo atentado o limitación o privación de tal valor; impugnando toda resolución de una autoridad cualquiera, sea o no judicial; procediendo aunque esa privación o amenaza sea de un particular. Añade que la finalidad de este instituto, antes que impugnar resoluciones judiciales (de ahí que no sea un recurso), es “cuidar, proteger, cautelar, tutelar, amparar al hombre individual en su más esencial y elemental derecho.” 

2.6.2.  Diferencias entre proceso y procedimiento.

Proceso es el “conjunto de posibilidades, cargas y obligaciones que asiste a las partes como consecuencia  del ejercicio de la acción, cuya realización, ante el órgano jurisdiccional, origina la aparición de sucesivas situaciones procesales desde las que, en un estado de contradicción, examinan sus expectativas de una sentencia favorable y, con ella, la satisfacción de sus respectivas pretensiones y resistencias”.

La voz procedimiento hace referencia a “las normas con arreglo a las cuales se ha de desarrollar el proceso. Así pues, procedimiento es un conjunto de regias (sic) ... relativas al proceso, que es la realidad de una serie o sucesión de actos, al servicio de la función jurisdiccional...”.
 

La palabra procedimiento “serviría para designar una serie o sucesión de actos, mientras que proceso sería la relación jurídico procesal. La distinción es útil, ..., porque hay procedimiento sin proceso y porque hay procedimientos que contienen varios procesos, varias relaciones jurídico procesales...”.

La expresión procedimiento “hace referencia al lado externo de la actividad procesal, con lo que., se aproxima al significado usual, y con frecuencia implícito, de dicho término...”.

El procedimiento, en efecto, “designa la actuación de proceder, de seguir unos actos a otros, con independencia de la naturaleza que se puede atribuir a tal actuación o a tales actos. Procedimiento, por lo tanto, es una palabra que puede utilizarse para cualquier serie o sucesión de actos jurídicos, mientras que la voz proceso, se reserva para el procedimiento jurisdiccional propiamente dicho (no por tanto, para las actuaciones administrativas, aunque sean llevadas a cabo por jueces)...”

“Estudiando los distintos tipos de proceso, tras el análisis de su objeto y finalidad, y de los diversos presupuestos del tipo procesal de que se trate, comienza analizarse el “procedimiento”: bajo este epígrafe se descubrirá el orden externo de los diversos actos, la tramitación, sin referencia a otros temas también estrictamente procesales.”

En conclusión, para hacer referencia al concepto o noción de hábeas corpus, es más correcto usar la expresión proceso que procedimiento de hábeas corpus. Este último se reserva para proceder a la descripción del aspecto externo constitucional o legalmente establecidos. 

2.6.3.  Ubicación procesal del hábeas corpus.

El profesor García Belaunde dice que en la actualidad, el hábeas corpus sigue incluido en los códigos procesales penales. Por ejemplo: Argentina, Perú, Costa Rica, Guatemala, México, Venezuela, Código Procesal Penal modelo para Iberoamérica. Sin embargo, la tendencia doctrinaria en América Latina es ubicar al hábeas corpus dentro del campo de la jurisdicción constitucional, o si se quiere, Derecho Procesal Constitucional. Ello es así, porque, cuando se protege derechos fundamentales a través de procesos especiales, que pretenden cautela en forma inmediata y directa, estamos ante un proceso constitucional. En consecuencia, lo adecuado sería promulgar una ley o código procesal constitucional acorde con la existencia de la nueva disciplina que ya mencionamos.
 

No obstante, añade que ahora mayoritariamente se acepta que, en realidad, el proceso es uno solo y los diferentes procesos son tan sólo aplicaciones concretas de acuerdo a cada campo en sus especiales características, pero unidos al tronco común que es la teoría general del proceso. En suma, el Derecho Procesal Constitucional, en el que ubicamos el hábeas corpus, no es más que una rama del derecho procesal general.
 

Luego, el mismo autor, sostiene que el hábeas corpus no debe ser regulado por el derecho procesal penal, porque lo que este busca es encausar el ius puniendi del Estado, es decir, el castigo del presunto culpable; busca aplicar la ley penal, la que a su vez, reglamenta todo lo referente a los delitos y a las penas. Si consideramos que el hábeas corpus debe estar regulado por el proceso penal, afirma que caeríamos en una contradicción, ya que “los procesos de hábeas corpus buscan  la inmediata protección de la persona, pero no contemplan sanción alguna, sino que concluido el proceso sumario, queda abierta la posibilidad –o la necesidad según los casos- de que se inicie un proceso penal para sancionar por esta vía al presunto responsable o eventual imputado. Por tanto, en esta hipótesis –asevera-, el hábeas corpus sería un proceso penal que, luego de terminado, requeriría otro proceso penal para precisar el delito y la correspondiente sanción.” Agrega que la relación histórica entre hábeas corpus y proceso penal se debe a la natural vinculación que existe entre la protección de la libertad personal y el ámbito penal, y al desarrollo insuficiente de la doctrina y la legislación constitucionales en la América Latina.

Además recuerda que, salvo algunas contadas excepciones que nunca faltan, en Estados Unidos y en Inglaterra, el hábeas corpus se tramita ante Cortes civiles.

Entre nosotros, es dable sostener que estamos ante un proceso constitucional que se regiría por los postulados fundamentales de la teoría general del proceso, y que presenta más similitudes con el proceso civil que con el penal.
 Sería de carácter constitucional, por cuanto en este caso se estaría pidiendo una tutela directa, urgente e informal de un derecho fundamental: la libertad personal.

Debe agregarse que, en nuestro ordenamiento, una eventual regulación de la justicia constitucional debe ser hecha a través de una norma de rango legal, debiendo ser de carácter orgánica en los casos en que la ley determine la organización y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administración de justicia; la calidad de los jueces que la ejerzan; y el numero de años que deben haber ejercido la profesión de abogado las personas que fueren nombradas como ministro de Corte o jueces letrados (art. 74 de la CPE); y necesariamente por ley común cuando se trata de materias objeto de codificación (art. 60 Nº 3 de la CPE). La distinción tiene importancia para precisar los diversos requisitos formales, informes y controles preventivos que pueden o deben ocurrir en ambos tipos de leyes.
   

2.6.4.  Caracteres especial y declarativo del proceso de hábeas corpus.

Para contextualizar, la doctrina dice que según su finalidad, existen los siguientes tipos de procesos:

1)  Proceso de declaración. 

2)  Proceso de ejecución.

3)  Proceso de cautela o cautelar.

De otro punto de vista, el proceso se puede clasificar en:

1)  Proceso ordinario.

2)  Procesos especiales. Entre estos tenemos al Proceso ejecutivo; Interdictos posesorios; proceso sumario y otros procesos especiales.

En oposición al ordinario, el “proceso especial es aquel que no está pensado para una hipótesis general, o indeterminada, sino para una hipótesis particular y concreta. No responde a un género, sino a una especie, en el sentido que su objeto está integrado por pretensiones específicamente definidas y no genéricamente definidas.”
 En el proceso de Amparo, la pretensión específica que constituye su objeto consistiría en  la declaración de voluntad por la que el actor solicita tutela por parte del órgano jurisdiccional respecto de la libertad física de una persona determinada.

Específicamente, estamos ante un proceso declarativo, especial y sumario porque se trata “de un tipo de tutela diferenciada; en concreto, un proceso de cognición plena y exhaustiva dirigido a dar tutela a particulares situaciones de derecho sustancial, para las cuales es necesario predisponer formas de tutela diferenciada”, lo que significa a su vez decir “que la situación jurídica subjetiva que se puede conocer y tutelar por medio del proceso (...) podría también ser ventilada por medio del proceso ordinario, pero, por las particularidades de dicha situación jurídica subjetiva, el legislador ha previsto una tutela jurisdiccional diversa”.
  Empero, cabe precisar que la cognición del proceso de hábeas corpus sólo exige dos constataciones: Primero, si el amparado está efectivamente detenido; y segundo, si los requisitos legales de fondo y de forma se han cumplido o no. Nada más incumbe al tribunal.
 En la primera constatación, habría que agregar que ella también se refiere, en ciertos casos, a determinar si efectivamente en el hecho se encuentra o no amenazada la libertad personal de una persona determinada.

El proceso de hábeas corpus no es sumario propiamente tal, porque, en primer lugar, las normas que regulan el procedimiento que nos ocupa no limitan directamente el contenido de los actos de alegación y los medios de prueba, aunque sí aparece restringido o reducido el tiempo de dichos actos; y, en segundo lugar, porque produce efectos de cosa juzgada material y no meramente formal, efecto este último que caracteriza a los procesos sumarios, pues en éstos se dictan sentencias definitivas de efectos provisorios a la espera de un proceso posterior en que se desarrolle una total cognición minuciosa y definitiva propia de la ordinaria,
 lo que no sucede en el proceso de Amparo. En efecto, el art. 21 de la CPE indica que el Amparo se deduce ante la magistratura que señale la ley a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado. Evidentemente, si con el proceso de Amparo se pretende restablecer el imperio del Derecho, creemos que resultaría contraproducente, o contrario a la lógica de la función negativa o excluyente de la cosa juzgada (non bis in idem), permitir que, concluido dicho proceso, es decir, restablecido que sea el imperio de la legalidad, lo resuelto pueda ser controvertido por otro proceso posterior. Lo dicho se refuerza si consideramos que en el procedimiento de Amparo hay doble instancia (art. 316 del CPP-1906).
 Además, la sentencia definitiva estaría recayendo sobre el fondo del asunto discutido, vale decir, sobre si la privación o amenaza a la libertad personal es o no antijurídica, sentencia que, cuando recae sobre el fondo del objeto pedido y deriva firme, constituye un requisito para que la cosa juzgada material se produzca.
  

Tampoco se trata de un proceso cautelar. No lo es, ya que no siempre se presentan en él todos los presupuestos de las medidas cautelares.
 En efecto: 

1° No se requiere el fumus boni iuris, o aportación de justificación inicial (por ejemplo: principio de prueba por escrito) del derecho que se reclama, o apariencia del derecho, o determinación de la situación jurídica a que se refiere el proceso principal.
 Así se desprende del art. 19, N°7 inc. 1° de la CPE, porque asegura a todas las personas el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, y siendo así, podemos afirmar que “toda persona lo lleva insito en sí, y como tal, nada tiene que acreditar”. Además, el juez de hábeas corpus dicta la medida de Amparo no con base en un juicio de probabilidad y verosimilitud sobre la existencia de la violación para el derecho, sino que se exige una cognición un poco más profunda.
 

2° Tampoco se requiere el periculum in mora o peligro en la demora o  existencia de un riesgo que pueda amenazar la efectividad de la sentencia de un proceso principal, por la necesaria demora en emitirla, y que la medida cautelar se dirige precisamente a conjurar.
 Este requisito supone la “existencia de un riesgo real de que, mientras se sustancia el proceso de declaración, el demandado pueda intentar maniobras fraudulentas que pongan en peligro o hagan imposible una futura ejecución”.
 

3° Menos aún se requiere prestar fianza previa
 al otorgamiento de la medida de Amparo. La CPE y el AAA no la exigen.

4° El Amparo no es esencialmente instrumental o accesorio a un proceso principal. El proceso de cautela está condicionado a “que el proceso de declaración principal se haya incoado ya –o de que se incoe en un breve plazo- y que el proceso no haya finalizado por resolución firme".

Además, las medidas cautelares pueden dictarse inaudita et altera pars, en tanto que en el proceso de Amparo, siempre debe existir el trámite del informe, lo que equivale a decir que el emplazamiento y el principio de la contradicción siempre deben ser respetados en tal proceso (incs. 6° y 7° del AAA).

2.7.  El hábeas corpus como derecho humano fundamental o derecho constitucional.

2.7.1.  Planteamiento. 

En España, el profesor Gimeno Sendra sostiene que el hábeas corpus es, de un lado, un derecho subjetivo público constitucional, y de otro, un procedimiento penal especial. Como lo primero –agrega-, es el derecho a “producir la inmediata puesta a disposición judicial de toda persona detenida ilegalmente” (art. 17.4º de la Constitución de España). Genéricamente, constituye uno de los actos de defensa del detenido, y por ello, vendría a ser -continúa el mismo autor-, “una de las garantías instrumentales del derecho constitucional de defensa”. Dice que esto es así, porque “para revisar judicialmente las causas o motivos que justifican la detención, para contestar por vez primera la imputación y para evitar la posibilidad de que la declaración del detenido pueda adolecer de algún vicio del consentimiento, se ha instaurado“ este derecho subjetivo, público, cívico y activo, “toda vez que su ejercicio conlleva, además de la inmediata puesta a disposición judicial de la persona que ha sido objeto de detención, la obligación del juez de hábeas corpus de revisar ‘el presupuesto material que justifica la medida cautelar de privación de libertad, revocándola o convirtiéndola en menos interina.’.”

Para nuestro ordenamineto, el profesor Humberto Nogueira  señala que “el hábeas corpus es un derecho humano fundamental (artículos 7 N° 6, 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos) y una garantía constitucional que se plasma y cobra efectividad como acción constitucional en un procedimiento de carácter preferente, especial, breve y sumario e informal, que protege específicamente la libertad personal y la seguridad individual (art. 19 N° 7 de la Constitución)”.

2.7.2.  Comentario.

Sólo nos cabe decir que esta postura parece distinguir entre: Primero, el derecho constitucional protegido, vale decir, la libertad personal y la seguridad individual;  y  Segundo, la garantía constitucional, es decir, el proceso de hábeas corpus. 

2.8.  El hábeas corpus como una garantía jurisdiccional de rango constitucional.

2.8.1.  Consideraciones previas.

2.8.1.1.  Algunas ideas sobre el concepto de garantía.

Para la Real Academia Española de la lengua, la tercera acepción de la palabra garantía señala que ésta hace referencia a una “cosa que asegura y protege contra algún riesgo o necesidad”.

Formulando un concepto formal, se ha dicho que “las garantías no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la máxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulación constitucional”.
 

Dando un concepto funcional, las garantías “son todos aquellos procedimientos funcionalmente dispuestos por el sistema jurídico para asegurar la máxima corrección y la mínima desviación entre planos o determinaciones normativas del derecho y sus distintas realizaciones operativas, es decir, entre las exigencias constitucionales o normativas y la actuación de los poderes públicos, entre los valores inspiradores del sistema constitucional y su configuración normativa o institucional”.
 

Sintéticamente, puede decirse que las garantías son mecanismos de tutela de los derechos y libertades positivisados en el texto constitucional y que, en su conjunto, constituyen “un régimen de protección jurídica reforzada” de los derechos fundamentales, cuya finalidad es asegurar la efectividad de los mismos.

2.8.1.2.  Tipos de garantía.

Existen diversas clases de garantía.
 Las más importantes son:

a)  Garantías normativas. La Constitución prevé un dispositivo normativo encaminado a asegurar el cumplimiento de los derechos fundamentales (Incs. 1° de los arts. 6° y 7° de la CPE: principios de supremacía de la Constitución y de legalidad), a evitar su modificación (exigencia de quórum especial para modificar el capítulo III de nuestra Carta: 2/3 partes de los diputados y senadores en ejercicio, art. 116 inc. 2° de la CPE), así como a velar por la integridad de su sentido y función (N° 26 del art. 19 de la CPE: los derechos fundamentales sólo pueden regularse, complementarse o limitarse por medio de una norma de rango legal, y ésta, al hacerlo, no puede afectar la esencia de aquellos). 

b)  Garantías institucionales. Están constituidas por el control de supremacía constitucional practicado por el Tribunal Constitucional (art. 82 CPE) y la Contraloría General de la República (art. 88 CPE).

c)  Garantías jurisdiccionales. “La actividad jurisdiccional puede caracterizarse por estar únicamente vinculada al interés del derecho, que no es otro que la garantía, esto es, la tutela de los derechos e intereses lesionados”.
 La jurisdicción tiene “una función de garantía del ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes públicos”
 y de los sujetos particulares. 

En derecho comparado se ha dicho que “la función jurisdiccional es aquella función del Estado que consiste en la tutela y realización del derecho objetivo”.
 

En nuestro medio, se define a la Jurisdicción como “la actividad que despliega un órgano independiente creado por ley para que, mediante su rogada intervención y por medio del proceso debido, aplique imparcialmente el derecho objetivo –conociendo, resolviendo y haciendo ejecutar lo juzgado-, con desinterés objetivo y de manera irrevocable”.

En este punto, es necesario aducir que jurisdicción y proceso son conceptos correlativos y cualquiera de ellos implica necesariamente el otro.
 “En un plano conceptual, no es concebible la actividad jurisdiccional fuera del proceso”. Por eso se ha dicho que el proceso "no sería otra cosa que el desarrollo de la actividad jurisdiccional”; que es “la exigencia constitucional puesta a disposición de todas las personas para lograr la tutela judicial a que se refiere la Constitución”; o bien, “la exigencia constitucional (art. 19 N° 3 inc. 5° CPE) por medio de la que la jurisdicción cumple las funciones que le están atribuidas constitucionalmente”:
 entre ellas, la de amparar la libertad corporal de las personas.  

Que el ejercicio de la jurisdicción se practica por medio del proceso lo dice nuestra Constitución al expresar que la facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado pertenece  exclusivamente a los tribunales establecidos por ley (art. 73 CPE) y que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado (art. 19 Nº 3 inc. 5º CPE).
 

Si la jurisdicción es una garantía, y aquella se desarrolla a través del proceso, entonces éste también debe ser una garantía. “En efecto, el carácter tutelar del proceso se da al menos en dos aspectos. En primer lugar, como único camino legítimo para quien se crea titular de un derecho, que le es desconocido, pueda hacerlo efectivo. En segundo lugar, porque frente a determinadas garantías, el proceso es el único medio legítimo para afectarlas”.
 De manera que “la idea de tutelar los derechos de las personas, aun los derechos fundamentales quedaría comprendido dentro de los fines esenciales del proceso”,
 y “también la tutela del orden jurídico objetivo”
 legal y constitucional. 

Ahora bien, si la tutela del derecho subjetivo y objetivo constituye la función jurisdiccional por antonomasia, ello querría decir que esta función debería llevarse a cabo por medio de un “proceso legalmente establecido, respetando siempre los principios de la bilateralidad, contradicción e igualdad entre partes”.
 

2.8.2.  Planteamiento de la conceptuación hábeas corpus-garantía.

En doctrina comparada se ha señalado que “la libertad personal es el derecho declarado; el hábeas corpus es la garantía que asegura su efectividad”.

Entre nosotros, se dice que el hábeas corpus es una garantía jurisdiccional “ya que abre las posibilidades de demandar ante órganos jurisdiccionales la amenaza, perturbación o privación del derecho a la libertad personal buscando preservarlo o restablecerlo, siendo así un medio idóneo para que el derecho a la libertad personal y seguridad individual sea efectivo en toda circunstancia que sea contraria a la Constitución y a las leyes, constituyéndose en una garantía jurisdiccional o remedio procesal específico formando parte de lo que Cappelletti y Fix Zamudio denominan ‘Jurisdicción Constitucional de la libertad’.”.
 

Se sostiene, además, que “entre los sistemas de garantías constitucionales, se encuentra el jurisdiccional, en cuya virtud el conflicto que suscita la lesión o amenaza de lesión del respectivo derecho se compone o soluciona en un proceso provocado por la persona agraviada o por un tercero. Se anuda así el derecho Procesal al Derecho Constitucional para generar la llamada ‘jurisdicción constitucional de la libertad’.”.

2.8.3.  Consecuencias de esta conceptuación.

Para efectos meramente expositivos, podemos dividirlas en dos grupos de consecuencias: genéricas y particulares.

2.8.3.1.  Consecuencias genéricas o características intrínsecas del hábeas corpus.

Que sea de carácter jurisdiccional el tipo de garantía constitucional que es el hábeas corpus, implica, entre otras cosas, que debe desarrollarse por medio de un proceso, lo que entraña cumplimentar, entre otros,  los principios inherentes a la estructura del proceso, cuales son el principio de contradicción y el de igualdad. 
Que la contradicción sea inherente al proceso, significa que “la existencia de dos partes o, mejor dicho, de dos posiciones, la de actor y demandado o acusador y defendido, es consustancial a la idea de proceso. Tanto en el proceso civil como en el penal se ha reafirmado la idea de que la evidencia, presupuesto ineludible de la sentencia, no puede lograrse en el proceso moderno sino mediante la oposición de dos tesis contrapuestas, mediante el choque de la pretensión y de su resistencia”.
 

“En el proceso moderno, que responde a los principios constitucionales de los nuevos ordenamientos democráticos, las dos partes son siempre indispensables. El principio fundamental del proceso, su fuerza motriz, su garantía suprema, es el ‘principio del contradictorio’: auditur et altera pars; nemo potest inauditus damnari. ‘La defensa constituye un derecho inviolable en todo estado y grado del procedimiento’.”.

Lo anterior supone, al mismo tiempo, el principio de audiencia, en virtud del cual “nadie puede ser condenado sin ser oído y vencido en juicio”. “No se puede infligir un mal (condena, resolución perjudicial), a un sujeto jurídico, a través de una decisión o resolución judicial, sin que ese sujeto jurídico haya tenido oportunidad de exponer, dentro del proceso de que se trate, lo que estime conveniente y esté legalmente previsto o no prohibido expresamente como medio de defensa”. Se trata de que “haya tenido verdaderamente la posibilidad procesal de alegar (de palabra o por escrito) lo que crea convenirle dentro de los límites legales”. Este principio esencial queda satisfecho “siempre que el posible condenado haya tenido la oportunidad de realizar las alegaciones previstas legalmente”.
 El contenido de este principio “se circunscribe a impedir una resolución jurisdiccional perjudicial o condenatoria de quien no haya podido, en absoluto, intervenir en el proceso correspondiente o a impedir que se dicten normas jurídicas ocasionadas o permisivas de semejante resultado”. La vulneración de este criterio rector ocasiona indefensión y lesión del derecho de defensa, pero no es necesario que la audiencia se produzca materialmente, porque no toda indefensión constituye infracción del principio de audiencia. Ello explica cómo es que “muchos tipos de procesos puedan desarrollarse y terminarse sin que en ello intervenga la parte pasiva (en rebeldía)”.
 

Este principio “ha de ser completado con el de igualdad en la actuación procesal. No es suficiente que exista contradicción en el proceso, sino que, para que esta sea efectivo, se hace necesario que ambas partes tengan las mismas posibilidades de ataque y defensa (...) Como resultado del mismo, el proceso ha de ser un duelo con igualdad de armas, en donde actor y demandado, acusador y defensor, han de tener las mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación (...) El principio de igualdad de armas en el proceso  no significa que siempre en todo momento haya de existir una correlación o identidad absoluta entre las facultades de las partes. Por tal razón, no se opone a los principios de contradicción o de igualdad el que puedan existir procesos (...), en los que no se llegue a instaurar el contradictorio (...) o en los que este pueda aparecer pospuesto (...) porque en el primer caso es suficiente que al demandado se le conceda la facultad de purgar su rebeldía o de defenderse, y en el segundo de que pueda utilizar el proceso ordinario correspondiente”.

En síntesis, la idea es que en todo proceso “las partes gocen de iguales oportunidades para sostener sus posturas”.

“El proceso se desarrolla como una lucha de acciones y de reacciones, de ataques y defensas, en el cual cada uno de los sujetos provoca, con la propia actividad, el movimiento de los otros sujetos, y espera, después, de ellos un vivo impulso para ponerse en movimiento a su vez” (sic).
 Este es el carácter dialéctico del proceso. 

El proceso civil contencioso se caracteriza por un contraste entre personas o entre dos grupos de personas, cada uno de los cuales pretende tener razón o se queja de la injusticia del otro;
 por eso el proceso contencioso es especialmente bilateral, es un proceso de dos partes.
 El contradictorio encuentra su razón de ser en que, para la determinación de la verdad, el juez requiere de la colaboración de las partes en materia de prueba y de razones, a fin de dirimir el conflicto de intereses que constituye el litigio objeto del proceso.

Nos resulta importante destacar que Calamandrei sintetiza estos principios hablando del carácter dialéctico triangular del proceso. Es triangular o trilateral –nos enseña- por que la relación jurídico-procesal se debe desarrollar siempre entre tres sujetos (el juez y las partes):
 processus est atus trium personarum.
 Es dialéctico, porque, en palabras insustituibles del autor:

(...) El proceso no es un monólogo sino un diálogo, una conversación, un cambio de proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamiento de acciones y de reacciones, de estímulos y de contraestímulos, de ataques y de contraataques. Por este motivo ha sido comparado con una esgrima o con una contienda deportiva, pero se trata de una esgrima de persuasiones y de una contienda de razonamientos (...)

En esto consiste la dialéctica, que es el carácter más precioso y típico del proceso moderno, lo que significa que la voluntad del juez no tiene ya, en ningún caso, el carácter de soberanía absoluta, sino que está siempre condicionada (inclusive en le proceso penal) a la voluntad y al comportamiento de las partes (...) y lo mismo puede decirse para cada una de las partes, cuya voluntad y actividad se plasman y se adecuan en todo momento del proceso a los estímulos provocados por la conducta del juez y de su contraparte (...)

Sin esta dialéctica triangular no existe proceso en el sentido moderno de la palabra (...)

Afirma, además, que la negación del carácter dialéctico triangular del proceso moderno es el proceso totalitario, en el que la sentencia ya no es el producto del encuentro de voluntades contrapuestas que permanece incierta y en formación durante el transcurso del proceso, sino que “constituye el arbitrio solitario de una sola voluntad que presenta el proceso como un artificio para dar en forma retrospectiva, una justificación ilusoria a la decisión tomada con anterioridad”.
 Da el ejemplo de un proyecto elaborado en la Alemania nazi, en el que la idea era establecer un procedimiento totalmente oficioso, impulsado exclusivamente por la iniciativa del juez, “por lo que alguien llegó hablar de ‘proceso sin partes’, lo que –dice el profesor italiano- equivaldría a hablar de ‘proceso sin proceso’.”.
  

De modo entonces, podríamos aseverar que un procedimiento sin contradicción no constituiría proceso; será administrativo o de otra clase, mas no de carácter jurisdiccional, pues esta función se debe desarrollar o ejercer por medio del proceso en los términos ya referidos, es decir, con carácter triangular dialéctico. 

En este lugar, resulta necesario enfatizar que el proceso, incluido todo el contenido peculiar de su estructura, debe ser el debido o legalmente tramitado. Que el proceso sea legalmente tramitado implica reafirmar “el juego y la confrontación de la pretensión y la resistencia, es decir, de dos posiciones parciales enfrentadas frente al juez, en el trabajo conjunto del conocimiento de los hechos a los que se haya de aplicar el derecho objetivo. Ello viene a significar que la actividad que se desarrolle ante una sola parte y un sentenciador, no es propiamente actividad jurisdiccional”.

El concepto de proceso debido comprende, entre otras cosas, los siguientes elementos:

a)  Notificación y audiencia del afectado, pudiendo proceder en su rebeldía si no comparece una vez notificado (Oportuno conocimiento de la acción y defensa adecuada). 

b)  Presentación de las pruebas, recepción de ellas y su examen. (Posibilidad de producir las pruebas).

c)  Sentencia dictada en un plazo razonable.

d)  Sentencia dictada por un tribuna u órgano imparcial y objetivo.

e)  Posibilidad de revisión de los fallos por un tribunal superior igualmente imparcial y objetiva (posibilidad de poder recurrir en la mayoría de los casos ante otro tribunal).

Estimamos que los elemento enunciados en las letras a), b), d) y e) materializarían los principios que estamos analizando.

Por su parte, la Comisión Ortuzar dejó constancia de que la garantía del debido proceso debe extenderse a todo órgano que ejerza jurisdicción, como asimismo, de que “órgano jurisdiccional es todo aquel que por cualquier motivo pueda dictar un fallo que sea obligatorio y que tenga relación con las personas, con sus bienes, con su situación jurídica, etc.”.

Los principios aludidos (contradicción, audiencia, igualdad), el derecho de defensa, y el carácter dialéctico del proceso tienen vigencia y validez en el orden constitucional chileno, toda vez que reconoce que toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado y que corresponde al legislador establecer siempre las garantías de un racional y justo procedimiento (art. 19, Nº3 inc. 5º de la CPE); que toda persona tiene derecho a defensa jurídica en la forma que la ley señale y que ninguna autoridad o individuo puede impedir, restringir, o perturbar la debida intervención del letrado, si hubiere sido requerida (N° 3 inc. 2° del mismo art.); y porque los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes y ratificados por Chile así los consagran.
 

Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, la dualidad de posiciones contrapuestas debe estar presente, de igual modo, en el proceso de hábeas corpus, no sólo porque así lo exigen los principios antes aludidos, y sólo por requerirlo así las normas señaladas (en especial art. 19, Nº3 inc. 5º de la Constitución; art. 14, Nº 1, 1ª. parte del PIDCyP; y art. 8, Nº 1 de la CADH), sino porque así se desprende del art. 21 de la CPE que señala al demandante cuando emplea la frase “podrá ocurrir por sí, o por cualquiera a su nombre”, e indica también al demandado cuando habla de “todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infracción de lo dispuesto en la Constitución o en las leyes”, pues con ello está dando a entender que hay un sujeto que, vulnerando  la libertad de otro, viola la Constitución o las leyes, y que, para estos efectos, es aquel respecto de quien, una vez instruida de los antecedentes, el tribunal  debe ordenar que libere inmediatamente al afectado o que repare los defectos legales o que ponga al individuo a disposición del juez competente; y, como estamos viendo, la Corte no puede condenarlo a nada si él no ha tenido oportunidad de defenderse en juicio.

El sujeto pasivo de la pretensión de libertad puede ser tanto un privado, como un funcionario público, incluidos los tribunales.
 

Aún más, el AAA da reglas para recabar informe del funcionario o sujeto particular a quien se imputa la ejecución de la lesión, lo que viene a ser la contestación de la demanda. Señala (inc. 6º) que “en caso de decretarse que informe directamente funcionarios subalternos (...) se dará a la vez conocimiento a los jefes o superiores de esos servicios que a su subordinado se le ha pedido un informe y tenga así conocimiento de la forma  como estos llenan sus deberes”. Agrega (inc. 7°) que “si la demora de esos informes excediese de un límite razonable, deberá el tribunal adoptar las medidas que sean pertinentes para obtener su inmediato despacho; y, en último caso, prescindir de ellos para el fallo”. 

En la hipótesis en que el tribunal prescinda del informe, el procedimiento seguiría en rebeldía del sujeto pasivo de la pretensión, lo que no equivale a negar el derecho de defensa, pues al menos, aquél sujeto tuvo la oportunidad de formular sus descargos, o, lo que es lo mismo, la posibilidad procesal de alegar lo que puede creer como conveniente dentro de los límites legales. Recordemos que el principio de la audiencia queda satisfecho siempre que el posible condenado haya tenido la oportunidad de realizar las alegaciones previstas legalmente.

Sin embargo, como se aprecia, el AAA dan a entender que la petición de informe es una facultad, mas no una obligación del órgano jurisdiccional, lo cual implica suponer que la bilateralidad puede no darse. No obstante, de no plantearse la contienda del modo como lo hemos descrito, se estaría transgrediendo los requisitos mínimos del debido proceso, ya que con la omisión de la solicitud de informe se infringiría el derecho a la audiencia, a la defensa, a la igualdad de partes; en definitiva, se estaría negando la esencia característica de todo proceso, que es el contradictorio entre partes opuestas.

2.8.3.2.  Consecuencias particulares o características singulares del proceso de hábeas corpus.

Desde esta perspectiva, el proceso de hábeas corpus constituye una garantía jurisdiccional específica de la libertad física del sujeto activo de la pretensión de libertad. Estas características están influenciadas por la importancia elemental o esencial que tiene el derecho tutelado. En este sentido, se podría decir que se trata de un proceso constitucional, el que se caracterizaría además por lo siguiente: 

a)  Es urgente. Los términos “de inmediato” e “inmediata” del texto constitucional así lo demuestran.
 Es o debe ser sencillo y breve,
 “ya que se trata de prevenir o de reparar con celeridad la afectación de la libertad personal o la seguridad individual.”
 El art. 165 N° 5 del CPC prohíbe la suspensión de la vista de la causa. 

b)  Tiene carácter reparatorio. Su objeto directo es reparar la afectación del derecho. Esto se infiere de la frase “restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado” del art. 21 de la CPE.

c)  Puede ser tambén preventivo, pero no siempre lo es. Se concede a favor de todo aquel que sufra ilegalmente cualquiera “privación, perturbación o amenaza” en su derecho a la libertad.

d)  Rige el principio inquisitivo. El tribunal puede decretar de oficio las diligencias que le parezcan conducentes a su finalidad, como lo evidencian los términos “instruida de los antecedentes” empleados en el texto constitucional.

e)  Rigen los principios formativos de concentración (“breve y sumariamente”), mediación (envío de informes por las autoridades a quienes se les imputa el acto lesivo, según el AAA).

f)  La ritualidad está exenta de formalismo, y armoniza los principios de escrituración y de oralidad (alegatos ante la Corte).
 Hay algunos precedentes en que se ha admitido su instación en forma telefónica u oral ante el secretario del tribunal, realizando éste la protocolización respectiva.

g)  Como garantía de la libertad personal y de la seguridad individual, el proceso de hábeas corpus constituye, además, una mecanismo tutelador que protege la dignidad de la persona del sujeto lesionado en su derecho a la libertad corporal. Por medio de él es posible evitar, reparar y sancionar las violaciones a las garantías primarias de las condiciones de privación de libertad, como son por ejemplo, todo atentado a la dignidad de la persona del detenido, bien en razón del lugar en que se encuentra –por ser indigno a la condición de persona-, bien en razón de los alimentos que le son facilitados, o al trato personal de que es objeto.

2.8.4.  Hacia un concepto de hábeas corpus.

Tras lo expuesto, es posible sostener que los siguientes serían los elementos esenciales de un concepto de hábeas corpus:

1° Que se trata de una garantía jurisdiccional.

2° Que estamos ante un proceso constitucional, declarativo, especial y sumario.

3° Que, como proceso que es, debe ser de carácter dialéctico.

4° Que este proceso se despliega ante la magistratura que señala la ley.

5° Que el objeto del proceso conceptuado sea el control de Constitucionalidad y legalidad de toda privación, perturbación o amenaza del derecho a la libertad personal y la seguridad individual.

6° Que su finalidad sea evitar, reparar y permitir sancionar toda violación al derecho mencionado. Y

7° Que dicha violación puede provenir de sujetos públicos o particulares.

En consecuencia, un concepto tentativo puede ser el siguiente: Hábeas Corpus es una garantía jurisdiccional que se desarrolla a través de un proceso de carácter constitucional, declarativo, especial y sumario ante la magistratura que señala la ley, y cuyo objeto es controlar la Constitucionalidad y legalidad de toda privación, perturbación o amenaza de la libertad personal y la seguridad individual, previniendo o reparando y permitiendo la sanción de toda violación a dicho derecho realizada por sujetos públicos o particulares.

3.  CONCLUSIONES

Basándonos en el estudio anteriormente expuesto es posible formular las siguientes afirmaciones:

1. La Constitución Política de la República tiene como centro de preocupación esencial el respeto de la dignidad de la persona humana, pues, entre otras cosas, asegura el derecho a la vida, la igualdad y la libertad de todas las personas como valores fundamentales de nuestro ordenamiento jurídico; instituye el desarrollo pleno de la personalidad y existencia de todas las personas como la finalidad principal del Estado, y el respeto de los derechos fundamentales como uno de los deberes más importantes de éste, considerando ambas cosas (la finalidad y los deberes del Estado), como unas de las bases de la institucionalidad chilena; da reconocimiento a la libertad y a la seguridad (en general y en particular) para que el individuo humano tenga la posibilidad jurídica de dar pleno desarrollo a su existencia y personalidad; y porque reconoce a la persona como a un ser ónticamente libre.

2. Pueden decirse, entre las características más destacables, que los derechos fundamentales son intrínsecos (se ostentan por el solo hecho de ser humano), universales (para todos los seres humanos), igualitarios (para ostentarlos sólo se requiere ser humano), absolutos (la única restricción que admiten es la fundada en otro derecho esencial), individualizados y no agregativos (pertenecen a cada uno de los seres humanos). 

3. Es posible sostener que el derecho fundamental  a la libertad personal consta de tres elementos: 1° La libertad personal propiamente dicha, que es la facultad de poder actuar libremente para el pleno desarrollo de la personalidad; 2° La libertad física o ambulatoria o de locomoción; y 3º La seguridad individual, que haría referencia a un conjunto de garantías constitucionales que tienen la finalidad de impedir privaciones o restricciones antijurídicas de la libertad ambulatoria. Entre otras, tendríamos las previsiones positivas específicas; los límites temporales; las garantías de las condiciones de la privación de libertad; y el control judicial de la privación de libertad y de sus condiciones. En esta última se hallaría el hábeas corpus o recurso de Amparo.

4. Doctrinariamente, las garantías serían mecanismos, técnicas o procedimientos previstos por el ordenamiento cuya finalidad sería: a) Reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, eliminando antinomias y colmando lagunas jurídicas; b) Asegurar la máxima corrección y la mínima desviación entre las exigencias constitucionales o normativas y la actuación de los poderes públicos, o entre los valores inspiradores del sistema constitucional y su configuración normativa o institucional; y c) Asegurar la efectividad de los derechos fundamentales. 

5. Existirían dos clasificaciones de las garantías. Según la clase de derechos fundamentales que tutelan, existirían las Garantías liberales (amparan derechos de libertad), y las sociales (amparan derechos sociales). Según su relación con los derechos fundamentales, tendríamos las Garantías primarias (obligaciones y prohibiciones positivas respectivamente correlativas a las expectativas positivas y negativas iusfundamentales), y las secundarias (obligaciones de impedir, reparar y sancionar judicialmente las lesiones infligidas a las garantías primarias). Además, pueden distinguirse tres grupos: La normativas (principios de supremacía de la Constitución y de legalidad; exigencia de quórum especial para modificar el capítulo III de nuestra Carta; y principio de la intangibilidad de la esencia de los derechos), las institucionales (control de supremacía constitucional practicado por el Tribunal Constitucional y por la Contraloría General de la República), y las jurisdiccionales o procesales (la finalidad última de la función jurisdiccional es la tutela de los derechos e intereses lesionados). En estas últimas podemos subdistinguir entre garantías genéricas (aseguran la protección de todos los derechos e intereses protegidos por el ordenamiento jurídico, incluidos los derechos fundamentales), y garantías específicas. Las genéricas podrían ser las siguientes: la legalidad del tribunal; el derecho al juez natural; el derecho a un juez independiente; el derecho a la acción; el derecho al debido proceso; la obligación del juez de aplicar el derecho objetivo al caso concreto y con desinterés objetivo; y el derecho a que lo resuelto tenga efectos irrevocables.  Las garantías procesales específicas serían los instrumentos funcionalmente establecidos con la exclusiva finalidad de tutelar los derechos fundamentales, como lo sería el hábeas corpus.

6. Se puede sostener que la garantía jurisdiccional por antonomasia es la propia función jurisdiccional. La jurisdicción sería una función del Estado que tiene por objeto tutelar los derechos subjetivos (entre ellos la libertad personal más la seguridad individual), e intereses legítimos, y realizar el derecho objetivo. Cabe añadir que jurisdicción y proceso son conceptos correlativos, y que cualquiera de ellos implica necesariamente el otro. El proceso sería un instrumento que permite el ejercicio o desarrollo de la jurisdicción. La función jurisdiccional no puede ser ejercida sin un proceso de por medio, y este proceso debe ser el debido, es decir, de carácter dialéctico. Un procedimiento sin contradicción no constituiría proceso; será administrativo o de otra clase, mas no de carácter jurisdiccional, pues esta función se debe desarrollar o se debe ejercer por medio del proceso en los términos ya referidos, es decir, con el carácter general de poseer una estructura triangular dialéctica. 

7. Desde los puntos de vista conceptual y normativo, creemos que el hábeas corpus sería una garantía jurisdiccional de rango constitucional protectora de la libertad personal y la seguridad individual, y no una expresión de las facultades conservadoras de los tribunales de justicia, o un interdicto posesorio, un recurso, una acción especial, o un recurso y una acción a la vez, o simplemente un derecho humano fundamental o derecho constitucional, ni meramente un proceso. 

8. El hábeas corpus no sería una expresión de las facultades conservadoras de los tribunales de justicia, sino que comprende a una dimensión típicamente jurisdiccional atribuida a los tribunales de justicia por el ordenamiento jurídico. 

9. El hábeas corpus no sería un interdicto posesorio, porque no hay interdictos posesorios para conservar o recuperar la posesión de bienes muebles, ni mucho menos, de personas humanas. La similitud adjetiva se encontraría en la urgencia, rapidez o brevedad de su desarrollo.

10. EL hábeas corpus tampoco sería un recurso, como por el contrario lo afirma nuestra jurisprudencia judicial, porque el Amparo, al contrario de lo que sucede con los recursos, puede ser impetrado por un tercero a nombre del afectado; su formulación incoa un procedimiento especial no abriendo una nueva instancia; además de impugnar resoluciones judiciales, por medio de él se puede plantear la pretensión de ejercer control de juridicidad sobre actos administrativos o de sujetos particulares lesivos de la libertad personal, o si se quiere, porque no siempre se está en presencia de una resolución judicial que sea objeto de impugnación –presupuesto necesario de todo recurso-; su ejercicio no tiene efectos suspensivo ni devolutivo; no supone ningún proceso previo; y, por último, porque en el caso que el acto infractor sea una resolución judicial, en realidad no se trataría de un acto de autoridad, es decir, una sentencia judicial propiamente tal, sino que de un acto de un particular que pretende obrar con la autoridad de un magistrado.

11. El hábeas corpus no sería una acción especial, porque el concepto de acción, entendido como derecho fundamental, no admite particularizaciones ni clasificaciones, y porque ninguna de las teorías de la acción que podrían explicarla, parecen plausibles de sostener.

12. Que el hábeas corpus sea una garantía de carácter jurisdiccional, desde luego implica, entre otras cosas, que debe manifestarse por medio de un proceso legalmente tramitado (debido proceso), lo que entrañaría cumplimentar, entre otros, los principios de contradicción, de audiencia y de igualdad, y el derecho de defensa; todo lo cual puede ser resumido con hablar de la “estructura dialéctico triangular del proceso”. Hablar de ello significaría afirmar que en todo proceso, incluido el hábeas corpus, existen tres sujetos: el juez y dos partes; que la existencia de dos partes o, de dos posiciones, la de actor y demandado o acusador y defendido, es consustancial a la idea de proceso (principio de contradicción); que las dos partes han de tener las mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación (principio de igualdad); que nadie puede ser condenado sin ser oído y vencido en juicio, lo que al mismo tiempo importaría impedir una resolución jurisdiccional perjudicial o condenatoria de quien no haya podido, en absoluto, intervenir en el proceso correspondiente (principio de audiencia). 

13. Estaríamos ante un proceso constitucional (se está pidiendo una tutela inmediata, directa e informal de un derecho fundamental: la libertad personal); declarativo (el órgano jurisdiccional que conoce de él tiene la función de decir el derecho ante el caso concreto, siendo un proceso meramente declarativo cuando la sentencia definitiva es desestimatoria, pues, en tal caso, se limitará a declarar que la situación que vulnera la libertad se ajusta a Derecho; o bien la forma de un proceso declarativo de condena si el fallo es estimatorio, ya que, en este evento, el órgano dirigirá un mandato a una de las partes a fin que haga, omita o soporte algo); especial y sumario (se trata una tutela diferenciada; lo que significa a su vez decir que la protección de la libertad personal podría también ser ventilada por medio del proceso ordinario, pero, por las particularidades de dicha situación jurídica subjetiva, el legislador ha previsto una tutela jurisdiccional diversa). Además, este proceso pertenecería al llamado control difuso de los derechos fundamentales. 

14. El proceso de hábeas corpus no sería sumario propiamente tal, porque  produce efectos de cosa juzgada material y no meramente formal, efecto este último que caracteriza a los procesos sumarios. El Amparo se impetra a fin que la Corte ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protección del afectado. Si con el proceso de hábeas corpus se pretende restablecer el imperio del Derecho, creemos que resultaría contraproducente permitir que, concluido dicho proceso, es decir, restablecido que sea el imperio de la legalidad, lo resuelto pueda ser controvertido por otro proceso posterior, sobre todo si consideramos que en el procedimiento de Amparo hay doble instancia.

15. Tampoco se trataría de un proceso cautelar, porque no siempre se darían los presupuestos de esta clase de procesos: el fumus boni iuris, el periculum in mora, y la fianza previa. Además, el Amparo no es esencialmente instrumental o accesorio a un proceso principal, rasgo elemental de la cautela. Asimismo, las medidas cautelares pueden dictarse inaudita et altera pars, en tanto que en el proceso de hábeas corpus, siempre debe existir el trámite del informe previo.

16. Ahora bien, como garantía jurisdiccional específica de la libertad personal y la seguridad individual, el proceso de hábeas corpus tiene o debería tener las siguientes características singulares: a) Es un proceso urgente; b) Tiene carácter reparatorio, pero también puede ser preventivo; c) Rige el principio inquisitivo; d) Rigen los principios formativos de concentración y de mediación; e) La ritualidad está exenta de formalismo, y armoniza los principios de escrituración y de oralidad; f) Constituye, además, una mecanismo tutelador que protege la dignidad de la persona del sujeto lesionado en su derecho a la libertad personal; g) Es un proceso de contenido constitucional, porque protege la libertad del ser humano singular contra todo atentado o limitación o privación de tal derecho, impugnando toda resolución de una autoridad cualquiera, sea o no judicial; procediendo aunque esa privación o amenaza sea de un particular. La finalidad de este instituto, antes que impugnar resoluciones judiciales (de ahí que no sea un recurso), es cuidar, proteger, tutelar, amparar al hombre individual en su más esencial y elemental derecho; y h) Es un proceso constitucional, declarativo, especial, por razones jurídico materiales, y sumario.

17. Por último, pensamos que las características generales y singulares del proceso de hábeas corpus deberían presentarse en un futuro Código Procesal Constitucional que pretenda establecer principios y normas comunes a todos los procesos constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales. Lo contrario supondría violentar el principio de supremacía constitucional.
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� Cfr. TAVOLARI OLIVEROS, Raúl. Op. cit., p. 89.  Lo comprobamos con los siguientes ejemplos: Corte Suprema, 28 de mayo de 1987, Avila López, Edelmira y otros (amparo), RDJ, t. LXXXIV, 1987, N° 1, 2ª Parte, secc. 4ª, p. 63, considerando 4° y amonestación a los ministros Cánovas y Cerda.  Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de septiembre de 1986, Arraño Oyarzún, Fernando salvador (recurso de amparo), RDJ, t. LXXXIII, 1986, N° 3, 2ª Parte, secc. 4ª, p. 219, considerándos 3° y 6°.  Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 29 de mayo de 1985, Paz Campos, Nelson Fernando (recurso de amparo), RDJ, t. LXXXII, 1985, N° 2, 2ª Parte, secc. 4ª, p. 228, considerando 4°.  Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de noviembre de 1984, Toganarelli Barragán, Roberto (recurso de amparo), RDJ, t. LXXXI, N° 3, 2ª parte, secc. 4ª, 1984, p. 255, considerando 6°. Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de agosto de 1984, confirmada por la Corte Suprema, 3 de septiembre de 1984, Figueroa Puentes, Benedicto Enrique (apelación amparo), Fallos del Mes, N° 310, septiembre de 1984, p. 463, considerando 6° de la sentencia confirmada.  Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de agosto de 1984, Figueroa Puentes, Benedicto Enrique (recurso de amparo), RDJ, t. LXXXI, 1984, N° 2, 2ª parte, secc. 4ª, p. 123, considerando 6°;  mismo fallo (pero rotulada con fecha 24 de agosto) en Gaceta Jurídica N° 50, agosto de 1984, Materia Penal, p. 117.  Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de julio de 1984, confirmada por la Corte Suprema, 18 de julio de 1984. Joignant Muñoz, Alfredo (apelación amparo), Fallos del Mes, N° 308, julio de 1984, p. 363, considerando 6°.  Corte Suprema, 11 de junio de 1984, Osorio Vergara, Herminio (apelación amparo), Geceta Jurídica, N° 48, junio 1984, Materia Penal, p. 77, único considerando.  Corte Suprema, 11 de junio de 1984, Stocker Muñoz, Patricia (apelación amparo), Fallos del Mes, N° 307, junio de 1984, p. 272, único considerando.  Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de junio de 1984, Gaceta Jurídica, N° 48, junio de 1984, Materia Penal, p. 103, considerando 2° del fallo; y considerandos 2° y 6° del voto de prevención.  Corte Suprema, 26 de abril de 1984, Campuzano Chávez, María Julieta (apelación amparo), Gaceta Jurídica, N° 46, abril de 1984, Materia Penal, p. 90, único considerando.   Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de diciembre de 1982, confirmada por la Corte Suprema, 11 de enero de 1983, Podlech Micheaud, Carlos (apelación amparo), Gaceta Jurídica, N° 33, enero 1983, Materia Penal, p. 34, considerando 3° de la sentencia confirmada; y considerando 7° del voto disidente del ministro Correa.  Corte Suprema, 25 de junio de 1981, Almeida Medina, Manuel Ramón (recurso de amparo) RDJ, t. LXXVIII, 1981,N° 2, 2ª parte, secc. 4ª, p. 83, considerando 2°.  Corte Suprema, 10 de junio de 1981, Hernández Vásquez, Martín (recurso de amparo), RDJ, t. LXXVIII, 1981, N° 2, 2ª parte, secc. 4ª, p. 93, considerando 5°. 


� Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de noviembre de 1984, Toganarelli Barragán, Roberto (recurso de amparo), RDJ, t. LXXXI, N° 3, 2ª parte, secc. 4ª, 1984, p. 255, considerando 6°. Citado por  TAVOLARI OLIVEROS, Raúl. Op. cit. en nota 5, p. 88.  El razonamiento del considerando citado aparece redactado, con los mimos términos, en las siguientes sentencias: Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de agosto de 1984, confirmada por la Corte Suprema, 3 de septiembre de 1984, Figueroa Puentes, Benedicto Enrique (apelación amparo), Fallos del Mes, N° 310, septiembre de 1984, p. 463, considerando 6°; Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de agosto de 1984, Figueroa Puentes, Benedicto Enrique (recurso de amparo), RDJ, t. LXXXI, 1984, N° 2, 2ª parte, secc. 4ª, p. 122, considerando 6° de la sentencia confirmada; mismo fallo (pero rotulado con fecha 24 de agosto) en Gaceta Jurídica N° 50, agosto de 1984, Materia Penal, p. 117; y Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de julio de 1984, confirmada por la Corte Suprema, 18 de julio de 1984. Joignant Muñoz, Alfredo (apelación amparo), Fallos del Mes, N° 308, julio de 1984, p. 363, considerando 6°. Por eso decimos que el fallo que transcribimos lo citamos a modo de paradigma.


� Vid. Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de julio de 1984, confirmada por la Corte Suprema, 18 de julio de 1984. Joignant Muñoz, Alfredo (apelación amparo), Fallos del Mes, N° 308, julio de 1984, p. 363, considerando 6°. Citado por  TAVOLARI OLIVEROS, Raúl. Op. cit. en nota 1, pp. 88 y 89. 


� Corte Suprema, 11 de junio de 1984, Stocker Muñoz, Patricia (apelación amparo), Fallos del Mes, N° 307, junio de 1984, p. 272, único considerando. Citado por NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. cit. en nota 105, p. 76.  Mismo fallo en RDJ, t. LXXXI, 1984, N° 2, 2da parte, secc. 4ª, p. 76.  El razonamiento del considerando citado aparece redactado, con los mimos términos, en las siguientes sentencias: Corte Suprema, 11 de junio de 1984, Osorio Vergara, Herminio (apelación amparo), Geceta Jurídica, N° 48, junio 1984, Materia Penal, p. 77, único considerando; y Corte Suprema, 26 de abril de 1984, Campuzano Chávez, María Julieta (apelación amparo), Gaceta Jurídica, N° 46, abril de 1984, Materia Penal, p. 90, único considerando.


� SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Op. cit. en nota 1, p. 503.	











� Cfr. TAVOLARI OLIVEROS, Raúl. Op. cit. en nota 1, p. 90.


� Devis Echandía, citado por CORREA SELAME, Jorge. Recursos procesales civiles. Lexis Nexis Conosur, Santiago, 2002, p. 1.


� DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Derecho procesal civil I, v. 2, 1ª ed.: 1990, 4ª ed., Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, (1997), p. 231.


� CORREA SELAME, Jorge. Op. cit. en nota 137, p. 2.  Por ejemplo, a propósito del amparo, la Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo confirmado por la Corte Suprema, ha resuelto lo siguiente: “Esta institución que ha sido mal llamada recurso, en el fondo no lo es tal, si se tiene presente que este vocablo se define por la doctrina como el medio que la ley concede a la parte que se cree perjudicada por una resolución judicial para obtener que ella sea modificada o dejada sin efecto (...)” Cfr. Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de julio de 1981, confirmada por la Corte Suprema, 10 de agosto de 1981, Cruz Coke-Ossa, Carlos (amparo), RDJ, t. LXXVIII, 1981, Nº 2, 2ª Parte, secc. 4ª, p. 152, considerando 2º. Misma sentencia en Fallos del Mes, N° 273, p. 335.


� Cfr. DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit. en nota 138, p. 232.


� Cfr. Ibid..


� Cfr. TAVOLARI OLIVEROS, Raúl. Op. cit. en nota 1, pp. 91 in fine y 92. 


� Cfr. CORREA SELAME, Jorge. Op. cit. en nota 137, p. 30. Expone estos efectos a propósito de la apelación. En la Comisión Constituyente, cuando se discutió la posibilidad de eliminar la expresión “procesado” de la disposición de la CPE que regularía el hábeas corpus, el recurso de amparo fue equiparado a la apelación. En la comisión, el comisionado Ortúzar (Pdte.) dijo que “en el supuesto que el día de mañana se dicta un auto de procesamiento y se detiene a alguien (...) ¿Qué pedirá una persona honorable, que no quiere estar detenida, que no desea estar en la cárcel? En primer lugar, la libertad personal. Pero ninguna persona que aprecie su honor en todo lo que vale se contentará con eso. Si ese auto es absolutamente ilegal y arbitrario, inmediatamente querrá que, por la vía más rápida, se deje sin efecto. ¿Cómo no podrá recurrir de amparo en ese caso? Estima que, sino se han deducido recursos, el hecho de que se haya otorgado la libertad provisional no es óbice para deducir el de amparo (...)” A continuación interviene el ministro de justicia de ese entonces, el comisionado Schweitzer, y expresó que “para eso está el recurso de apelación que, precisamente, tiene ese objeto: que quede en manos de un tribunal superior la corrección de la situación anómala que plantea el juez, si este último ha actuado muy absurdamente, el afectado tiene la apelación y la queja”. CHILE. Op cit en nota 22. Sesión 217 celebrada el 1° de junio de 1976; p. 21, párrs. 4 y 5.  Además, hay que recordar que las reglas de la apelación son comunes a todo procedimiento, y en consecuencia, a toda clase de recursos.  Por su lado, el abogado Núñez Vásquez, señala que “la interposición de los recursos no suspende, por regla general, ni la tramitación de la litis en que inciden ni la ejecución o cumplimiento de la resolución recurrida”, dando a entender que la regala general para todos los recursos es el efecto devolutivo. Cfr. NUÑEZ VASQUEZ, J. Cristóbal. Op. cit. en nota 103, p. 49.


� Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10,  pp. 120  y 156.  En la p. 120 el autor demuestra que el recurso de protección no es tal; y en la p. 156, hace aplicable dicho análisis al Amparo.


� Sólo respecto de los efectos devolutivo y suspensivo, Martín Ostos, citado por LOPEZ-MUÑOZ Y LARRAZ, Gustavo, op. cit. en nota 3, p. 69; y también por GIMENO SENDRA, José Vicente; MORENO CATENA, Víctor; CORTEZ DOMINGUEZ, Valentín, Derecho Procesal Penal. 1ª ed.: s. d., 3ª ed., Colex, Madrid, (1999), p. 498.


� Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, p. 120.


� VERDUGO MARINKOVIC, Mario. Op. cit. en nota 97, p. 438.


� ABALOS, Raúl Washington. Derecho Procesal Penal, v. I, Ediciones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 1993, p. 325.


� Cfr. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Op. cit. en nota 1, p. 479.


� Cfr. Sánchez Viamonte, citado por NUÑEZ VASQUEZ, J. Cristóbal. Op. cit. en nota 103, pp. 280 in fine y 281.


� Cfr. LOPEZ L., Osvaldo. Op. cit. en nota 103, p. 198. PAILLAS, Enrique. Op. cit. en nota 107, p.199.  PFEFFER URQUIAGA, Emilio. Op. cit. en nota 107, p. 425.  JORQUERA LORCA, René. Op. cit. en nota 109, p. 367.  SOTO KLOSS, Eduardo. Op. cit. en nota 107, p. 454.


� NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. cit. en nota 105, p. 77.


� Cfr. ibid..


� JORQUERA LORCA, René. Op. cit. en nota 107, p. 367.








� VERDUGO MARINKOVIC, Mario. Op. cit. en nota 97, p. 438.


� Cfr. NUÑEZ VASQUEZ, J. Cristóbal. Op. cit. en nota 103, p. 281.


� Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de julio de 1981, confirmada por la Corte Suprema, 10 de agosto de 1981, Cruz Coke-Ossa, Carlos (amparo), RDJ, t. LXXVIII, 1981, Nº 2, 2ª parte, secc. 4ª, p. 152, considerando 2º. Misma sentencia en Fallos del Mes, Nª 273, p. 335. Citado por NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. cit. en nota 105, p. 76.


� GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil, t. I, 1ª ed.: 1965, 4ª ed., Civitas, Madrid, (1998), p. 203. 


� Ibid.. 


� Id., p. 204.


� DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit. en nota 138, v. 1, p. 173.


� Ibid.


� Cfr. Ibid.


� Id., t. 2, p. 21.


� Id., p. 20.


� HOYOS HENRECHSON, Francisco. Temas fundamentales de Derecho Procesal.   Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1987, p 99.


� GUASP, Jaime. Op. cit. en nota 158, p. 204.


� Ibid..


� Carnelutti, citado por  HOYOS HENRECHSON, Francisco. Op. cit. en nota 166, p. 111.


� GIMENO SENDRA, José Vicente. Fundamentos de Derecho Procesal. Civitas, Madrid, 1981, p. 133.


� HOYOS HENRECHSON, Francisco. Op. cit. en nota 166, p. 94.


� BORDALI SALAMANCA, Andrés. “El derecho fundamental de acción: un intento de configuración en el orden constitucional chileno”, en RDJ, t. XCVII, 2000, N° 3, 1ra.parte, p. 82. 


� NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. cit. en nota 105, p. 77.


� VERDUGO MARINKOVIC, Mario. Op. cit. en nota 97, p. 438.


� JORQUERA LORCA, René. Op. cit. en nota 107, p. 367.


� GUASP, Jaime. Op. cit. en nota 158, p. 204.  No obstante, se podría contra contestar diciendo que “no es requisito para el ejercicio del derecho de acción, el que la persona que pretende acceder al órgano jurisdiccional tenga efectivamente o demuestre tener un derecho subjetivo previo, sino que basta que tal persona afirme un interés que pueda ser reputado como jurídico, es decir, coherente con las normas y principios constitucionales, y que ha sido desconocido, negado o violado. Si tal persona sea efectivamente titular de un derecho subjetivo o un interés jurídico material, ello se sabrá al terminar al proceso, con la sentencia que recaiga sobre el fondo de la cuestión planteada”. Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 172, nota 8 al pie de p. 83. 


� Vid. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit., pp. 82, 83 y 84. 


� Cfr. BORDALI SALAMACA, Andrés. Op. cit. en nota 10, pp. 120, 121 y 156, en cuanto hace aplicable el análisis que el autor hizo del proceso de Protección al que debe hacerse respecto del Amparo.


� COLOMBO CAMPBELL, Juan. Op. cit. en nota 108, p. 137.


� Ibid..


� Cfr. ibid..


� MORENO CATENA, Víctor; COQUILLAT VICENTE, Angela; JUANES PECES, Angel; DE DIEGO DIEZ, Alfredo; y DE LLERA SUAREZ BARCENA. El proceso penal. Doctrina, jurisprudencia y formularios, t. IV, Procesos ordinarios y especiales. Edit.: Ignacio Flores Prada, Tirant lo blanch, Velencia, 2000, p. 3007.  En idéntico sentido, GIMENO SENDRA, José Vicente; y otros, op. cit. en nota 145, p. 498; y GIMENO SENDRA, José Vicente. El proceso de hábeas corpus, 1ª ed.: s. d., 2ª ed., Tecnos, Madrid, (1996), p. 48. En esta obra, el profesor español prefiere, sin embargo, antes que “proceso”, usar la expresión “procedimiento”. Además, es necesario anotar que España mantiene el instituto en estudio sólo para la revisión judicial de las detenciones ilegales, es decir, sólo es correctivo y no puede ser preventivo.


� GIMENO SENDRA, José Vicente; y otros. Op. cit., p. 48.


� Cfr. MORENO CATENA, Víctor; y otros. Op. cit. en nota 182, p. 3008.


� Cfr. GIMENO SENDRA, José Vicente; y otros. Op. cit. en nota 145, p. 498. MORENO CATENA, Víctor; y otros. Op. cit., p. 3007. GIMENO SENDRA, José Vicente. Op. cit. en nota 182, p. 48.


� Cfr. DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit. en nota 138, v. 1. p. 133.


� Cfr. GIMENO SENDRA, José Vicente; y otros. Op. cit. en nota 145, p. 507 in fine.


� Cfr. id., p. 508.


� Cfr. DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit. en nota 138, v. 1. p. 133.


� Cfr. GIMENO SENDRA, José Vicente; y otros. Op. cit. en nota 145, p. 508.


� Cfr. GUASP, Jaime. Op. cit. en nota 158, t. II, p. 24 


� MORENO CATENA, Víctor; y otros. Op. cit. en nota 182, p. 3008.  GIMENO SENDRA, José Vicente. Op. cit. en nota 182, p. 49.  DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; HINOJOSA SEGOVIA, Rafael; MUERZA ESPARZA, Julio; y TOME GARCIA, José Antonio. Derecho procesal penal. 1ª ed.: 1993, 4ª. ed., Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, (1999), p. 842.


� Cfr. MORENO CATENA, Víctor; y otros. Op. cit. en nota 182,  pp. 3007 in fine y 3008.


� Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; y otros. Op. cit. en nota 192, p. 841. 


� MORENO CATENA, Víctor; y otros. Op. cit. en nota 182, p. 3008.


� MORENO CATENA, Víctor; y otros. Op. cit., pp. 3007 y 3008.  GIMENO SENDRA, José Vicente. Op. cit. en nota 182, p. 49.  DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; y otros. Op. cit. en nota 192, p. 842.


� Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; y otros. Op. cit., p. 842.  GIMENO SENDRA, José Vicente; y otros. Op. cit. en nota 145, p. 499.


� SAGÜES, Néstor Pedro. Op. cit. en nota 1, pp. 336 y 337.


� BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, p. 157.


� Cfr. id., p. 123.


� PEREIRA ANABALON, Hugo. Op. cit. en nota 1, pp. 15 y 16


� GIMENO SENDRA, José Vicente. Op. cit. en nota 170, p. 175.  Desde un punto de vista formal, el proceso es “un instrumento destinado a la realización, protección o tutela, o puesta en práctica del derecho mismo”. GUASP, Jaime. Op. cit. en nota 158, t. I, p. 29.  Por su parte, de la Oliva Santos dice que “proceso es una serie o sucesión jurídicamente regulada de actos (del órgano jurisdiccional, de sujetos jurídicos particulares o de otros órganos del Estado, que no sean jurisdiccionales) tendientes a la aplicación o realización del Derecho en un caso concreto”. DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit. en nota 138, v. 1, p. 127.


� DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit., v. 1. p. 130.


� Id., p. 131.


� Ibid..


� Ibid..


� Ibid..


� Cfr. GARCIA BELAUNDE, Domingo. “El hábeas corpus Latinoamericano”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Konrad-Adenauer-Stiftung, CIEDLA, Buenos Aires, 2000,  pp. 427 y 428.


� Cfr. Id., p. 428.


� Cfr. id., pp. 428 in fine y 429.


� Cfr. id., p. 429 in fine.


� Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, pp. 77, 81, 82 y 83.


� Cfr. id., p. 84.


� Vid. MATURANA MIQUEL, Cristián. “Normas de la Reforma procesal Penal propias de la Ley Orgánica Constitucional”, en Revista de Derecho Público, v. 64, Universidad de Chile, Santiago, 2002, pp. 32 a 34.


� Cfr. id., p. 136.


� GUASP, Jaime. Op. cit. en nota 158, t. II, p. 21.


� BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, p. 138 y 157.


� Cfr. GALEANO, José. Op. cit. en nota 29, t. 2: Vigencia y Legislación, p. 151.


� Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, p. 137.  De la oliva Santos expresa que se entiende por sumarios “no los procesos que está previsto que se desenvuelvan más rápidamente (o menos lentamente) que los ordinarios, sino aquellos procesos en que 1°) están legalmente limitados los posibles contenidos relevantes de los actos de alegación y los medios de prueba de que disponen las partes, y 2°) (precisamente a causa de esta limitación) es provisional, en principio, la tutela jurisdiccional que se proporciona, de modo que se permite la posterior apertura de procesos plenarios (esto es, con plenas posibilidades de alegación y prueba), cuya sentencia puede ser distinta y aún opuesta a la recaída anteriormente, a la que se niega, de forma expresa o implícita, fuerza de cosa juzgada material”. DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel, op. cit. en nota 138, v. 2, p. 186 in fine y 187. A su vez , el mismo autor dice que “la cosa juzgada formal es la vinculación jurídica que, para el órgano jurisdiccional, para las partes e incluso para terceros, produce lo dispuesto en cualquier resolución firme, dentro del propio proceso en que se haya dictado dicha resolución”. Id., p. 177. En seguida, manifiesta que “la cosa juzgada material es cierto efecto propio de algunas resoluciones firmes consistente en una precisa y determinada fuerza de vincular, en otros procesos, a cualesquiera órganos jurisdiccionales (el mismo que juzgó u otros distintos), respecto del contenido de esas resoluciones (de ordinario, sentencias)”. Id., p. 179.


� Solo respecto de la existencia de doble instancia en el Amparo como argumento para sustentar el efecto de cosa juzgada material de la sentencia definitiva recaída en este procedimiento, cfr. TAVOLARI OLIVEROS, Raúl. Op. cit. en nota 1, p. 147. 


� Hay unanimidad en la doctrina en torno a la convicción consistente en afirmar que sólo las resoluciones firmes (de ordinario, sentencias) sobre el fondo producen cosa juzgada material con sus funciones negativa (en nuestro derecho: excepción de cosa juzgada) y positiva (entre nosotros: acción de cosa juzgada). Vid. DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel, op. cit. en nota 138, v. 2, p. 186; y en GUASP, Jaime. op. cit. en nota 158, t. I, p. 519.


� Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, p. 156 en relación con la p. 153 y ss. En la p. 153 el autor niega el supuesto carácter cautelar del proceso de protección constitucional, en tanto que en la p. 156 hace aplicable dicho análisis al proceso de amparo.


� Concepto en DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel, op. cit. en nota 138, v. 3, p. 408; y en ORTELLS RAMOS, Manuel; y CALDERON CUADRADO, María Pía, La tutela judicial cautelar en el derecho Español, Comares, Granada, 1996, p. 13.


� Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, p. 156 en relación con la 154. 


� Concepto en  ORTELLS RAMOS, Manuel y otra. Op. cit. en nota 223, p. 14.


� DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit. en nota 138, v. 3, p. 408.


� Requisito mencionado en DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit., p. 409.  ORTELLS RAMOS, Manuel; y otra,  Op. cit. en nota 223, p. 16.


� Requisito mencionado en DE LA OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel. Op. cit., p 409.


� Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. en nota 10, p.156 en relación con la p. 155. En la p. 155 el autor demuestra la inaplicabilidad de la medida inaudita et altera pars en el procedimiento de protección, y en la p. 156, hace aplicable dicho análisis y otros al proceso de Amparo.





� GIMENO SENDRA, José Vicente. Op. cit. en nota 182, pp. 39, 40 y 41. En España, el hábeas corpus está reducido al control de legalidad de la detención.


� NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Op. cit. en nota 105, pp. 79 in fine y 80.


� REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Op. cit en nota 45, voz “garantía”.


� FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. en nota 39, p. 25. La divergencia (distancia) entre normatividad y efectividad, equivale a la posibilidad de la existencia de normas inválidas (incoherencia normativa) y de la omisión de normas (falta de plenitud normativa). Reducir dicha divergencia implica instar por la existencia de un derecho válido; de una norma inferior coherente con la superior; o, si se quiere, eliminar antinomias; y también significa colmar las lagunas normativas. Cfr. id., pp. 24 y 25. En todo caso, el garantismo es una cuestión de grado, pues, los vicios de la incoherencia y la falta de plenitud son, en un Estado constitucional de derecho, irreductibles más allá de cierto límite. Cfr. ibid.. Esto es así, porque la presencia de aquellos vicios se debe precisamente a que en un Estado constitucional de derecho existe una disociación entre vigencia y validez, entre forma y sustancia, entre signos y significados, o entre racionalidad formal y racionalidad material, en donde la vigencia significa “subsunción o correspondencia de las formas de los actos productivos de normas con las previstas por las normas formales sobre su formación”; y validez, se refiere a “la coherencia de las normas producidas con las de carácter sustancial sobre su producción”. Tanto las normas formales como las sustanciales de formación y producción de las normas son de rango constitucional, y todos los derechos fundamentales son vínculos de sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial de las normas producidas. Cfr. id., pp. 21y 22. Sólo en un Estado absoluto, cualquier norma producida es válida, ya que sólo se toma en cuenta el aspecto formal de su formación. De manera que los vicios de incoherencia y de falta de plenitud, son en alguna medida fisiológicos al Estado constitucional de derecho. Cfr. id., p. 24. De allí viene la irreductibilidad de los vicios normativos en un Estado de esta última clase.
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