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INFORME DE MEMORIA DE PRUEBA

En conformidad con € articulo 41 del Reglamento para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, me corresponde informar la memoria de prueba presentada por los
Egresados de Derecho, don Jaime Algandro Arroyo Pino y don Guillermo Rudolphy
Melian, y cuyo titulo es "El derecho de accion como derecho fundamental. Trabas y
limitaciones legisativas™ .

El trabgo se dividio en una introduccion, cuatro capitulos, € Ultimo dedicado a las
conclusiones generales. en e primer capitulo los alumnos memoristas analizan el significado de
la accion en su evolucion doctrinal y como derecho fundamental. En e capitulo segundo los
alumnos realizan un estudio andlitico a fin de diferenciar los términos y limites de dos derechos
fundamentales de contenido procesal: la accion y € debido proceso, y en € capitulo tercero se
comprende un estudio de las limitaciones legislativas que pueden incidir sobre la efectiva
vigencia del derecho de accion, tales como el establecimiento de plazos, cauciones o fianzas y
tramites o diligencias previas a la respuesta jurisdiccional ..

Esta estructura facilita la comprension logica y sectencial de las distintas partes de la
memoriay guiaal lector en un examende las materias.

Comentado e fondo del trabagjo desarrollado por los aumnos, sefidlaré que la
comprension de la accion como derecho fundamental es un tema de méaxima relevancia para el
estudio del Derecho Congtitucional y para el Derecho Procesal contemporaneo. Abandonadas las
doctrinas monistas de la accion, que la veian como una simple proyeccion procesal del derecho
material que tienen los ciudadanos, las teorias dualistas que irrumpieron en Alemania desde
mediados del siglo XIX campean en toda la oOrbita del civil law. Sin embargo, no sdlo la
adecuada autonomia de la accion en relacién a derecho material supuso un paso importante en
el reforzamiento de lalibertad de |os ciudadanos, sino que, principalmente, su concepcioén como
derecho fundamental comporté ubicar € acceso a la justicia como méximo vaor del Estado
constituciona de Derecho. De este modo, € fin de reconocer este nuevo derecho fundamental a
todos los ciudadanos, no es sino constituir a los tribunales de justicia en la Ultima respuesta
dentro del Estado de Derecho, disponible para € ciudadano, de una manera amplia'y expedita,

en latutela de sus distintas posiciones juridicas subjetivas.



La trascendencia que puede tener la concepcion de la accio n como derecho fundamental, es
gue se construye como un derecho no disponible para los distintos poderes del Estado, especiamente
para € legisador, quien no puede imponer trabas a gercicio del derecho de accién que puedan
afectar a derecho en su esertia (art. 19 n° 26 Constitucién Politica de la Republica).

Los aumnos memoristas centran su estudio en las posibles trabas que e legislador chileno
puede haber impuesto a libre gercicio del derecho de accidn, a fin de determinar cudles de éstas son
legitimas y cudes no; cudes afectan o no, en definitiva, € contenido esencia del referido derecho.

Se trata de un tema no abordado por la doctrina chilena, por lo que es de celebrar que los

tesistas o hayan desarrollado como trabajo de memoria.

Sin embargo, € andisis que los aumnos desarrollan en las partes medulares del tema tratado,
es incompleto, y no se puede decir, por tanto, que informa adecuadamente de todas sus implicancias
para el conjunto del ordenamiento juridico chileno.

El lenguge utilizado en la memoria es relativamente adecuado y tratdndose de un trabgjo de
dogmatica juridica, sus aseveraciones se encuentran parcialmente justificadas por medio de citas que
dan cuenta de textos legales, doctrinarios y jurisprudenciales consultados.

Por las consideraciones anteriormente expuestas, califico la presente memoria de prueba con

nota cinco como cero (5.0).

Vadivia, diciembre 23 de 2004
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INTRODUCCION.

La presente tesis de grado intitulada “El Derecho de Accidn como
Derecho Fundamental. Trabas y Limitaciones Legislativas’; se enmarca en
el ambito del Derecho Constitucional y Procesal nacional, pero no ausente
en su contenido, por una mayoritaria referencia, a derecho comparado,
particularmente al caso espariol.

En el capitulo Primero se considerd conveniente brindar una vision
historica acerca del derecho a la accidn; tanto por convencimiento propio
en cuanto a la importancia que debe asignarsele a los origenes — y con
mayor razén a los mas remotos- del instituto, como por el hecho de que el
resultado del estudio de la faz histérica se encuentra lgjos de estar agotado.

Sentado este punto, se aprecié conjuntamente su desarrollo
conceptual, para asi luego apreciar su tratamiento en el derecho comparado,
y su materializacion en el ordenamiento juridico chileno a la luz de la
normativa constitucional como un derecho de caracter fundamental.

En e capitulo Segundo €l trabajo se abocd a la caracterizacion del
derecho a la accién, para poder distinguirlo, al menos a nivel conceptual,
del derecho a debido proceso.

El capitulo Tercero, aceptada ya la existencia de un derecho con

fisonomia propia, fue dedicado a los posibles entorpecimientos en €



gercicio del derecho en estudio, provenientes de sus normas
complementarias 0 regulatorias en e plano legal, para que una vez
relacionados con |os preceptos constitucionales pertinentes concluir cuando
estas trabas constituirian una vulneracion del derecho a la accién como
derecho fundamental.

El marco tedrico de latesis estd conformado por |a jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espafiol, y lo integran, ademas, diversas posiciones
doctrinarias acerca de la caracterizacion del derecho a la accion
principalmente rescatada del derecho comparado.

Por o pronto, no deja de ser sintomético con las conclusiones a gque
arribaremos, que en el proceso de recabacion del material que sirvié de
sustrato al presente trabajo, se observo una infima participacion de la
doctrinay jurisprudencia nacional en su vertiente tanto constitucional como
procesal a propésito del objeto que es materia de nuestro andlisis’.

A modo de precision final, no nos cabe duda que el derecho a la
accion debe ser considerado un derecho fundamental de real y efectiva
realizacion, por cuanto éste forma parte de las bases de todo ordenamiento
juridico, ya que en definitiva permite a través de su egjercicio, es decir,
logrando un expedito acceso a los tribunales, la cristalizacion del principio

cardinal que orientatodo €l saber juridico, esto es, lajusticia.

! Las excepciones en el &mbito académico vienen fundamentalmente de los profesores Soto Kloss,
Romero Seguel, Pefia G. y Bordali Salamanca.



CAPITULO PRIMERO:

Pr ecisiones basicas sobr e la accion.

En una edicion del siglo X1X de la célebre obra de Joaquin Escriche,
se definia a la accion como “El derecho de exigir alguna cosa, y el modo
legal que tenemos para pedir en justicia lo que es nuestro o se nos debe

por otro”?

. No cabe duda que dicha definicion en estos dias, muy a pesar
nuestro, es una concepcion que no ha sido superado del todo en nuestra
doctrina dogmética nacional mas tradicional®. Sobre la accién se ha escrito

en una vastedad enorme®. Baste decir que los més grandes procesalistas

2 Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, edicién corregida y
aumentada por Juan. B. Guim, Ed. Libreria de Rosa, Boruety Cia, Espafia, (1851), pp 49.

3 Casarino Viterbo, Mario. Manual de Derecho Procesal tomo 111, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
(1996), pp. 92a93.

4 Al respecto, para Vésconi la Accién consiste en “el poder (abstracto) de reclamar ciertos derechos
ante la jurisdiccién,, y ese poder determina la obligacion del érgano jurisdiccional de atenderlo, de
darle movimiento, de poner en marcha el proceso, por lo que en definitiva quien ejerce el poder
tendra respuesta: la sentencia”. Sigue diciendo el autor, que “la accién consiste en reclamar un
derecho ante el 6rgano jurisdiccional y obtener, como resultado, el proceso, que debe terminar con
una sentencia, por lo que la finalidad, es tener acceso a la jurisdiccién, siendo el famoso derecho de
acceso al tribunal, a ser escuchado, a que se tramite un proceso para dilucidar la cuestion
planteada”. Véscovi, Enrique, Derecho Procesal Civil tomo Il, Ed. Temis, Bogota, (1974), pp. 283,
284, 288.

Por su parte Devis Echandia define la accién como “un derecho publico, civico, subjetivo, abstracto y
auténomo, que tiene toda persona natural o juridica, para obtener la aplicacién de la jurisdiccion
del Estado a un caso concreto mediante sus sentencias, a través de un proceso, o para pedir que se
inicie la investigacion penal previaal proceso”. Cfr., Dévis Echandia, Hernando; Tratado de Derecho
Procesal Civil, Ed. Temis,(PAIS) (1963), pp 569y ss.



contemporaneos y de antafio han ilustrado en sus obras sobre esta. Sigase
de esto, que no nos encontramos, como en otras muchas instituciones
juridicas, frente una tema superado, sino que mas bien frente a uno en una
constante evolucion; merced lo cual es preciso conocer un poco sus hitos
més relevantes”.

Este concepto tiene su punto de partida en el Derecho Romano®. En
éste no existia la distincion entre derecho objetivo y subjetivo, solo eran
reconocibles dos fuentes generadoras de derechos, a saber, la
Jurisprudenciay €l Edicto del Pretor. Sin duda que de aqui se yergue la hoy
afiosa teorfa monista de la accién’ a que haciamos referencia con Escriche.

Mucho tiempo tuvo que pasar para que recién a mediados del siglo
X1X se produjera la primera gran escision acerca de la naturaleza juridica
de la accidn. Fue precisamente con la polémica Windscheid-M uther® donde

se aprecia los primeros esbozos de la teoria dualista que pasa distinguir

5 Incluso se le ha denominado como ‘uno de los tormentos del procesalista”, Romero Seguel,
Alejandro, Algunas Consideraciones Sobre la Accién en el Procedimiento Civil Espafiol, en R.D.J
1994, T. XClI, pp 59, citando a Montero Aroca, Juan, Del derecho procesal al derecho jurisdiccional,
en Revista Justicia N° 84, N° I, pp. 344.

6 Montero Aroca, Juan y otros. Derecho Jurisdiccional, Parte General. Ed. Tirant Lo Blanch, novena
edicion, Valencia, Espafia, (1999), pp251y ss.

7 En breves consideraciones, segun esta tendencia, la accién constituye solo un elemento del derecho
sustancial, relacionandose la idea de la accion con la de lesion de un derecho sustancial,
concibiéndosele, como un poder inherente al derecho subjetivo de reaccionar contra la lesién. Entre
los seguidores de esta doctrina encontramos a Von Savigny.

8 Esta polémica fue tan decisiva que algunos autores son de parecer que aqui tiene su punto de
partida el Derecho Procesal moderno con toda propiedad. Cfr., Gozaini, Osvaldo Alfredo, El Derecho
Procesal Constitucional y los Derechos Humanos (Vinculos y Autonomias), Instituto de
Investigaciones Juridicas, Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de Meéxico,
(1995), pp. 8.



entre derecho subjetivo y accién propiamente tal ° Posteriormente vendrian
teorfas tales la de la Concrecion de la Accién sostenido por Adolf Wach™,

y la Teoria Intermedia de la Accién de Von Bulow™,

9 Lo que Windschied hizo con esto fue separar en su significado la actio romana (entendida como ya
se dijo de un derecho eminentemente subjetivo) -nihil aliud est actio quam ius persequendi in iudicio
quod sibi debeatuf:- que significa: La accion no es sino el derecho a perseguir en juicio lo que se nos
debe, a una concepcidn diferente e independiente; derechamente, sostuvo que toda violacion o
desconocimiento de un derecho sustancial, producia una pretension a favor del lesionado y en contra
del violador, para obtener de esta manera, el resarcimiento del dafio o la satisfaccion de la obligacion,
pretensién que podia obtenerse en forma espontéanea, cuando quien habia dado lugar a ella reparaba
el dafio o pagaba lo debido; 0 en caso contrario, a través de la actuacion de la jurisdiccion, por lo que
la pretensidon material, se convertia en accion. De esta manera, Windscheid descubre el derecho de
pretension material, la cual confundio con la accién, ya que la reclamacion de la prestacion debida,
erael equivalente a laactio romana.

Tras la teoria expuesta por Windscheid, en el afio de 1857 el también profesor aleméan de la
Universidad de Konisberg, Theodor Muther, quien era reconocido como un cientifico de la ciencia
procesal, publica su obra intitulada “La teoria de la accion romanay el derecho moderno de obrar”, la
cual pretendia rebatir la teoria que habia expuesto Windscheid. Mither desliga en forma definitiva la
accion del derecho civil, pasando a formar parte del derecho procesal, concebido como un derecho
publico subjetivo, mediante el cual se obtiene una tutela juridica (rechtsschutzanspruch), que se
dirige, de una parte, contra el Estado, quien es el obligado, para lograr una sentencia favorable, y de
otra, contra el demandado, a fin de obtener el cumplimiento de una prestacion insatisfecha, por lo
gue la actio romana no era algo equiparable a la Anspruch, era el derecho de obtener la formula de
manos del pretor o magistrado. La teoria desarrollada por Mither expresa, que la acciéon no es un
anexo del derecho originario ni un agregado a su contenido, sino que por el contrario, es un derecho
singular que existe junto al otro como proteccion, por lo que, con la violacién del derecho originario,
se tienen dos derechos de naturaleza publica, como lo son: 1) El derecho del lesionado hacia el Estado
para la obtencidn de la tutela estatal; 2) El derecho del Estado contra el autor de la lesion, para
obtener la reparacion de la violacion. En este sentido, para Muther la actio era la pretension del
titular del derecho dirigida al pretor para la expedicion de la formula, con el fin de obtener la
composicién del derecho sustancial violado, por lo que, el presupuesto del derecho a la tutela estatal,
eraotroderechoy lalesién del mismo.

10 Este ve alaaccion como un derecho auténomo contra el Estado, puesto que se reclama la actuacion
jurisdiccional para obtener la tutela del derecho invocado. Solo frente al demandado se persigue una
decision favorable a las pretensiones deducidas. En este sentido, la accion es un derecho autbnomoy
diverso del derecho sustancial subjetivo, dado que uno de sus sujetos pasivos es el Estado concreto,
pues se encuentre referido con un vinculo definitivo conceptual al derecho sustancial, dirigido contra
el demandado, y ademas porque no corresponde a cualquier persona, sino al titular del derecho



Posteriormente se sucedié en la Teoria Abstracta de la Accion. Esta
teoria supera la escuela que difunde la tesis de la accion como derecho
concreto (teoria de la concrecidn), y concibe a la misma como un derecho
totalmente auténomo e independiente del derecho sustancial. Tiene como
finalidad la obtencion de una sentencia, sea esta o no favorable a
demandante, por lo que existe un distanciamiento del resultado del proceso,
estructurandose como un derecho abstracto, genérico, en fin, neutro;
siempre el mismo, cualquier que sea la relacion sustancial que origina €l
proceso. De esta manera, bao esta nueva concepcion, se denota la
autonomia propia de la institucion de la Pretension Procesal, la cual es
concebida como aquel derecho concreto que se dirige contra el demandado,
el cual variara, segun el derecho sustancial debatido.

Sobre esta misma teoria se avanza. Efectivamente, e maestro
uruguayo Couture, en su obra Fundamentos del Derecho Procesal Civil*,

manifiesta que la accidon es el poder juridico que tiene todo sujeto de

sustancial controvertido, siendo el Estado el destinatario de la accion, ya que de el deriva la tutela
pretendida. Otro de militantes de esta teoria, es el maestro italiano Giuseppe Chiovenda.

1 Esta teoria es sostenida por Oskar Von Bilow, quien en su obra intitulada “La Teoria de las
Excepciones Procesales y los Presupuestos Procesales”, publicada en el afio de 1868, concibe laaccion
como un derecho a obtener una sentencia justa, convirtiéndose de esta manera en una teoria
intermedia, donde se considera a la accibn como un derecho concreto a la obtencién de una sentencia
favorable, y abstracto, que solo ve en ella una simple facultad juridica. La tesis sostenida por Von
Bilow, junto con los trabajos de Déagenkolb (1877), Plosz (1880), se consideran como los
antecedentes o precursores de la teoria abstracta de la accién, a la que ya nos referiremos. Cfr.,
Romero Seguel, Alejandro. El Control de la Competencia Judicial Internacional en la Etapa de
Gestion Judicial de Designacion de Arbitro, en Revista Gaceta Juridica, N° 214, pp. 17.

12 Cfr., Eduardo Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil; Ed. Depalma, Bs. Aires, (1990),

pp.6lyss.



derecho de acudir a los o6rganos jurisdiccionales para reclamar la
satisfaccion de su pretension. En esta obra, Couture habla de la accion
como un poder, el cual dice que se encuentra consagrado en €l articulo 10
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de Diciembre de 1948.
Sefiala igualmente que la accion es un derecho eminentemente publico, ya
gue si bien la accion es gjercida por un particular, se encuentran en juego
los intereses de la comunidad, como lo es la composicién de los conflictos
para vivir en armonia, paz social y seguridad. Igualmente es de carécter
autbnomo, ya gue no solo se diferencia del derecho material, sino también
de la pretension, ello a proposito de ser un derecho que reside en cualquier
persona, el cual tiene derecho a acudir a los drganos jurisdiccionales, para
gue considere su pretension, indistintamente de la razén o sin razon del
accionante. Por otro lado, la accion expresa Couture, es diferente a la
pretension; esta es concebida como la autoatribucion de un derecho por
parte del sujeto que la invoca y pide concretamente se haga efectiva a su
respecto la tutela juridica, por lo que si bien la pretension puede resultar
desestimada en la sentencia, el derecho de accion se habra cumplido y

ejercido en su totaidad.™

13 En este mismo sentido véase: Bordali Salamanca, Andrés. El Derecho Fundamental de Accidn: un
intento de configuracion en el derecho en el orden constitucional chileno, en Revista de Derecho 'y
Jurisprudencia, Tomo XCVII, numero 3, afio 2000, pp. 92.



Es de caracter abstracto, expresa el profesor uruguayo, ya que recae
en todos los sujetos de la colectividad, siendo un derecho civico que se
verifica a través del Derecho Constitucional de Peticion, €l cual constituye
un instrumento de relacion entre el Estado y el ciudadano. En concreto,
para Couture la accion, no es sino la facultad de provocar la actividad de la
jurisdiccion, “no es mas que el poder que tiene todo individuo como tal, y
en el nombre del cual es posible acudir ante los jueces en demanda de
amparo a su pretension”; en fin, corresponde para éste en el poder juridico
de acudir ante los organos jurisdiccionales. En este mismo sentido
Francisco Hoyos Henrechson quien -a propésito de las clasificaciones de la
accion- concibe a la accion como un “derecho puro a la jurisdiccion”,
destinado a obtener la realizacion de la jurisdiccion (Juditio), o lo que es lo
mismo: una sentencia™.

Para Francisco Carnelutti'®, la accién constituye un derecho subjetivo
procesal abstracto y publico para el cumplimiento del proceso. Afirma que
la accidn constituye un derecho subjetivo procesal autbnomo, anterior al
proceso, es decir, que para el momento de trabar el proceso, ya el conflicto
existe (litigio), supuesto que si bien la ley impone, entre otras, la carga de
la demanda, de la cual depende no sblo la existencia del poder del juez,

sino también la existencia de su deber, la proposicion de la misma

1 Cfr. Francisco Hoyos Henrechson. Temas Fundamentales de Derecho Procesal, Ed. Juridica de
Chile, Santiago (1987), pp. 135.
15 Cfr. Carnelutti, Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil, Ed. Uteha, Bs. Aires, (1944), pp. ¢?.



constituye simultdneamente el cumplimiento de una cargay gjercicio de un
derecho subjetivo procesal.

Para que €l particular tenga accion, ha de gozar de una determinada
idoneidad, 0 sea, una especia sSituacion respecto al litigio, en otras
palabras, tener un interés en la composicion del litigio, ain cuando no sea
titular del derecho material subjetivo, por 1o que puede concebirse la
titularidad de la accion con latitularidad del derecho subjetivo material.

En este sentido, afirma que la obligacion procesal que impone al juez
la accion, es distinta de la obligacion del demandado afirmado en la
demanda, por lo que queda satisfecho el “derecho subjetivo procesal en que
consiste la accion” a concluirse normalmente el proceso, aln cuando
guede insatisfecho el contenido del derecho subjetivo material que en él se
ha pretendido hacer valer (perder el pleito). Considerara, entonces, a la
accion como “derecho de proveimiento y, en particular, a la sentencia’ en
sentido estricto.

Resumiendo la teoria de Carnelutti, podria sintetizarse en las

siguientes proposiciones:

La accion es un derecho anterior al proceso;
- Laaccién es un derecho subjetivo;

- Laaccién es un derecho subjetivo procesal;
- Laaccién es un derecho publico;

- Laaccion es un derecho auténomo; y



- Laaccion es de caracter abstracto.

Por su parte, Alfredo Rocco perfecciona el concepto de Carnelutti, al
sefialar que la accion es un derecho subjetivo publico frente al Estado,
frente a los érganos de la funcion jurisdiccional, y solo frente a ellos, no
contra el adversario, siendo su contenido de interés abstracto en lo que se
refiere a la intervencion del Estado, para € logro de la aplicacion de la
norma sustancial al caso concreto, con miras a la realizacion de los
intereses tutelados. De esta manera, la accion corresponde a todo sujeto de
derecho, con independencia de cualquier otro presupuesto.™

El deber del Estado, entonces, la de brindar su jurisdiccion, a fin de
evitar que los ciudadanos asuman la justicia por si mismos, por |o que todo
sujeto investido de personalidad juridica, se encuentra el derecho de pedir
a Estado su intervencion (jurisdiccion), para que mediante un proceso se

componga el conflicto.

6 Cfr., Garcia Ramirez, Sergio. Los Derechos Humanos y la Jurisdiccion Interamericana; Instituto
de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, N° 106, Universidad Nacional Auténoma de
México, (2002), pp. 156. citando a Rocco, Alfredo,La sentencia Civil.

10



El derecho de accion.

Sin duda las ultimas teorias precedentemente resefiadas -en especial
las de Carnelutti y Couture- sitiian claramente a la accién como un derecho
civico de eminente caracter puablico, es decir, como un derecho
fundamental de la persona humana. En este sentido se vuelve sintomético
lo sefialado por Piero Calamandrei, a proposito de su concepcion sobre la
“relatividad del concepto de accidn”, cuando sefiala como las concepciones
de tipo politico constitucional influyen en el forjamiento del instituto en
estudio™’. Es claro entonces que el nacimiento de la justicia constitucional
generd un rol activo asociado con larealidad de los tiempos. Nos situamos
en una época en que el hombre esta puesto en una perspectiva distinta a la
tradicionalmente concedida frente al Estado moderno, donde el primero
espera una respuesta determinante de parte del proceso, respuesta con

nuevas responsabilidades. Surge entonces lo que se ha venido en llamar el

17 Cfr., Héctor Fix Zamudio. Constitucion y Proceso Civil en Latinoamérica, Universidad Autbnoma
de Nuevo México, Primera Ed. (1974), pp. 55 y siguientes, citando a Piero Calamandrei a propésito
del capitulo sobre La Relatividad del Concepto de Accion. Estudios sobre el proceso Civil, trad. De
Santiago Santis, Melendo, Bs.Aires, (1961), pp. 135a160.

En el capitulo IV de la obra sefialada sub, intitulado “Los Derechos de Accion y de Defensa del
Proceso Civil”, el autor hace una distincién al amparo de los textos de las constitucionales
latinoamericanas, clasificandolas en dos grupos. Por una parte separa los Estados que se limitan a
consignar el derecho de peticion, al conferir atodo ciudadano el derecho de dirigirse a laautoridad en
términos respetuosos; y por otra, a aquellos que consagran el derecho a la accién como un derecho
independiente del de peticion. Creemos, que el autor yerra cuando sefiala que de cualquier manerael
Derecho de Accion queda subsumido en el de peticidn. A estas alturas, y en el caso particular de
Chile, lamentada peticion no es mas que una facultad o mera posibilidad de obtener una respuesta.
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Derecho Procesal Constitucional™. Empero, no es un misterio que entre €l
Derecho Procesal™ y el Constitucional existe una gran brecha, sea porque
el primero esta sumido a una finalidad puramente procedimental, o si se
guiere, instrumental, es decir un derecho a servicio de los demas, o bien
porque a no ser el Derecho Constitucional un derecho sectorial, sino
globalizador de intereses fundamentales que los demés deben respetar y
acatar por el principio de supremacia que ostenta: surge un claro camino
mediante el cual, de alguna manera, se impedia verlos obrar juntos.

En el tema que nos ocupa, queda patente los dos rostros que asume la
accion: aguélla que moviliza el interés del Estado para satisfacer los
intereses de los ciudadanos, y e propio derecho de la persona humana
(recurrente) que pide la actividad jurisdiccional. Precisamente por esta
cercania, algunos autores dijeron gque el derecho de accion pertenecia al

derecho constitucional, y otros optaron por referirse a un “derecho a la

B Cfr.,, Gozaini, Osvaldo Alfredo. El Derecho Procesal Constitucional y los Derechos Humanos
(Vinculos y Autonomias), Instituto de Investigaciones Juridicas, Ed. Universidad Nacional
Autdénoma de Mexico, (1995), pp. 34.

19 Alguna tendencia procesal moderna cuestiona la utilizacion de la expresion Derecho Procesal,
abogando que se sustituya por la de Derecho Jurisdiccional. Aunque sea muy tangencialmente
abordada esta cuestion, digamos, no estimamos que el proceso sea una cuestién subordinada a la
jurisdiccidn, ante lo cual nos parece preferible conservar la tradicional designacién de Derecho
Procesal. Por otra parte, Almagro Nosete rechaza esta posible nuevadenominacion, por considerarla
inapropiada y peligrosa. En cuanto a esto Gltimo dice, “Es (...) peligrosa, porque tras la misma
subyace un manifiesto o disimulado autoritarismo que magnifica la presencia estatal en detrimento
del derecho a exigir la prestacion jurisdiccional que tienen los justiciables, determinando con libertad
el contenido del proceso”. Almagro Nosete, José (con otros), Derecho Procesa tomo I, volumen |, Ed.
Tirant lo Blanch, 6aed., (1992), p. 25.



jurisdiccion” o bien un “derecho jurisdiccional” 2 Mas, entre ambos
postulados existen diferencias claramente palpables. Montero Aroca
expresa que el derecho a la peticion esta presente en la esfera del derecho
constitucional, pero no genera un derecho de respuesta correlativo. En
cambio el derecho a la accion provoca una reaccion inmediata entre el
particular y la autoridad sin afectar a un tercero™,

En fin, para centrar nuestra posicion frente a la accidn,
consideramos, que la accion siendo el nervio del Derecho Procesal, y uno
de los fines del Estado moderno, por cuanto es solamente a €l a quien
corresponde resolver los conflictos surgidos entre las personas mediante el
gjercicio de la funcion jurisdiccional (consistente en el estudio y decision
de los litigios aplicando a cada caso en particular el derecho subjetivo) ha
de tener el tratamiento constitucional que se merece en pos de alcanzar la
plena realizacion del ideal democrédtico de un estado de derecho. Es
derecho fundamental de poder o potestad por cuanto toda persona natural o
juridica, en fin, todo ciudadano puede reclamar del Estado la jurisdiccion,

solicitandole un derecho determinado o concreto, que es la pretension,

20 Cfr., Héctor Fix Zamudio, op. cit en nota 18, pp. 140, citando a Almagro Nosete, José, “El libre
acceso a la jurisdiccion” Revista de Derecho de la Universidad de Madrid, 1970, pp.95 y ss. Donde
agrega que “el derecho a la jurisdiccidn, es un derecho subjetivo publico de reclamar la intervencion
del 6rgano jurisdiccional, tiene caracter constitucional y sobre todo una exigencia de derecho
natural. El derecho a la jurisdiccion, es la instrumentacion formal de un derecho formal de un
derecho fundamental y natural de la persona humana: el derecho a la defensa juridica, que a su vez
es el sustituto de un proceso anterior y primario que es el derecho de legitima defensa (...). La
accién es, pues, un derecho a la jurisdiccion, pero también ejercicio del derecho a la jurisdiccion”.
21d., pp.44-41.
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como resultado del proceso, el cual terminara mediante la decision que
zanjara el conflicto incoado.
En este sentido, y por lo pronto, adherimos con el apronte que hace

el doctor Bordali Salamanca en su articulo en |la Revista de Derecho y
Jurisprudencia del afio 2000%, para quien la accién es un Derecho
Fundamental, el cua se ofrece como un derecho con autonomia propia, no
sblo con referencia al derecho sustancial que se debate en el proceso, sino
ademas como pilar esencial de nuestra constitucion. En la forma
relacionada, la accion es en todo caso €l correlativo del deber
jurisdiccional, de indole publico, especificamente procesal, estructurado
sobre la base de que la ley protege en abstracto al titular de un derecho
subjetivo sustancial; el cual tiene como sujeto activo la persona y como
pasivo a Estado; cuyo objeto es la prestacion de la jurisdiccion y su causa
o finalidad, es la solucion de los conflictos o litigios; y que se materializa
constitucionalmente a través de dos hitos, a saber:

- El derecho de acceder alajurisdiccion;

- El derecho a que se decida el fondo o mérito de la pretension de una

forma juridicamente motivada.

2 Bordali Salamanca, Andrés, Op. cit.en nota 13.
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Latutelajudicial efectiva en el derecho comparado.

Sobre este punto, dado su gran desarrollo tanto dogmatico como
jurisprudencial, nos abocaremos primordialmente al concepto acuiiado por
la Constitucién Espariola de 1978%,

El mentado articulo establece: “Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales n el gercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse

indefension”2*.

2 Este concepto de la tutela judicial efectiva es de tanta magnitud e importancia en Espafia que la
Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento -simil de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil-
el cual, luego de las palabras sacramentales del rey, parte destacandolo: “El derecho de todos a una
tutela judicial efectiva, expresado en el apartado primero del articulo 24 de la Constitucion,
coincide con el anhelo y la necesidad social de una Justicia civil nueva, caracterizada precisamente
por la efectividad. Justicia civil efectiva significa, por consustancial al concepto de Justicia,
plenitud de garantias procesales. Pero tiene que significar, a la vez, una respuesta judicial mas
pronta, mucho mas cercana en el tiempo a las demandas de tutela, y con mayor capacidad de
transformacion real de las cosas. Significa, por tanto, un conjunto de instrumentos encaminados a
lograr un acortamiento del tiempo necesario para una definitiva determinacion de lo juridico en los
casos concretos, es decir, sentencias menos alejadas del comienzo del proceso, medidas cautelares
mas asequibles y eficaces, ejecucion forzosa menos gravosa para quien necesita promoverlay con
mas posibilidades de éxito en la satisfaccion real de los derechos e intereses legitimos’.
(modificacién introducida por la ley 1/2000)

2 Laredaccion del precepto hasido criticada por el procesalista espafiol Almagro Nosete diciendo, en
sintesis, que establece una vinculacién del Derecho procesal de accion con los derechos e intereses
legitimos que se pretenden hacer valer, totalmente superada por la doctrina. Como él mismo afiade,
se estaria dando a entender que “quien no esté en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos
(que es lo que debe reconocer o declarar la sentencia) no tiene derecho a acudir a los Tribunales, o
que esa actuacion de los Tribunales, en caso de que no se dé la razon a quien la pretenda, es una
actuacion prestada gratuitamente al ciudadano”. Critica el adjetivo “efectiva” a la tutela y no al
derecho, con lo cual nada significa como no sea una remision al tema de las sentencias justas o
injustas. Finalmente, elude el problema del reconocimiento constitucional con rango general de un
derecho a la jurisdiccién. Incluso el Tribunal Constitucional ha tenido que salir al paso de una mas



Dicho precepto es un aporte absolutamente original del
Constituyente de 1978 en lo que es la nueva configuracion del
ordenamiento juridico espafiol. Ninguna de las Constituciones espariolas
anteriores a la vigente aludia, en forma directa ni indirecta, al “derecho ala
tutela jurisdiccional de los derechos’, sino solamente al gjercicio de la
funcion jurisdiccional para impartir justicia a los ciudadanos. Para
Almagro, desde una perspectiva juridico positiva una mas amplia
“constitucionalizacion” del Derecho Procesal, en sus aspectos cardinales
fue una necesidad sentida en la postguerra de la Segunda Guerra Mundial®.

Tal como sefialabamos en el epigrafe precedente, la evolucion de los
Derechos Humanos, sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, se
ha ido concretando en una serie de instrumentos politico juridicos de
diverso valor que han otorgado un nuevo impulso a Derecho Procesal.
Estos cuerpos juridicos en mayor o menor grado reconocen garantias
procésales béasicas, tales como: la prohibicion de presuncion de derecho de

responsabilidad penal, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el

gue posible interpretacion literal del precepto que llevaria a entender que lo que se esta
constitucionalizando es el derecho de accion con contenido concreto en ese sentido el Tribunal
Constitucional Espafiol ha dicho en reiterada jurisprudencia que la tutela judicial no guarda relacion
alguna con obtencién de un resultado favorable para el recurrente. Cfr., Bujosa Vadell, Lorenza-
Mateo Rodriguez Garcia, Nicolas Titulo: Algunos apuntes sobre el derecho a la tutela judicial efectiva
en la jurisprudencia constitucional. La Ley, 1999-2. Por Lorenzo M. Bujosa Vadell y Nicolas
Rodriguez Garcia Profesores Titulares de Derecho Procesal.

25 Romero Seguel, Alejandro. Algunas Consideraciones Sobre la Acciéon en el Ordenamiento Procesal
Civil Espaiol, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCll, (1995), pp.17, citando a Almagro
Nosete, José. El derecho procesal en la nueva Constitucion, en R.D.P.1,1978 N° 4, p. 841.
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derecho a un debido proceso, el acceso a un recurso efectivo de tutela
jurisdiccional, a la tutela efectiva de los derechos, y expresiones analogas,
gue a la postre apuntan hacia la misma direccion: la proteccion y
promocion de los Derechos Humanos®.

No se puede desconocer la contribucion que ha significado la
“constitucionalizacion” de las garantias procésales en los paises en que se
ha implementado. Esta corriente, en una de sus manifestaciones mas
valoradas, aunque por cierto no exenta de excesos, ha significado un
replanteamiento de las bases del desarrollo mismo del derecho procesal,
procurando el abandono de las construcciones procésales de mera forma -
ritualismo®’- o causantes de trabas, para procurar una elaboracion doctrinal
y legal que haga en definitiva més accesible a los justiciables los
instrumentos procésales®,

Volviendo a tema de la accién, desde una perspectiva constitucional,
se debe recordar que recién promulgada la Constitucion de 1978, la

doctrina procesal espariola no estaba conteste en si el mandato del articulo

26 Cfr. STC 76/87, de 25 de mayo.

Por nuestra parte podriamos agregar, sélo titulo ejemplar, los siguientes que aparecieron en nuestro
estudio y del propio art. 24 de la C.E., a saber: acceso a los recursos; prohibicion de la indefension;
juez ordinario predeterminado; derecho a la defensa y asistencia de un letrado; derecho de ser
informado de la acusacion; derecho a un proceso publico; derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas; derecho a un proceso con todas las garantias; derecho a wsar los medios de prueba
pertinente; derecho ala presuncién de inocncia; la correcta valoracién de las pruebas.

27 Cfr., Gonzalez Pérez, Jesus. El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y el Formalismo Procesal, en
Revista Cuadernos de Gestion Publica, Se gundo Semestre de 2002. Malaga, Espafia., pp. 34

28 Cfr., Gozaini, Osvaldo Alfredo, op. cit. en nota 19, pp.38 a40.
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24 de la C.E. significaba un posicionamiento constitucional sobre el
derecho de accidon. En la actualidad, las opiniones doctrinales han ido
acercando posturas, para estimar que el precepto citado significo el
reconocimiento de la accion procesal, entendida como un derecho de
contenido concreto, tal como se infiere del andlisis de los antecedentes
legislativos, que llevaron a la redaccion del articulo 24.1 de la CE, en su
version actual®.

En suma, habiendo transcurrido mas de 25 afios desde la
promulgacion de la Constitucion de 1978, constituye una reaidad
insoslayable que el ordenamiento procesal espafiol considera la accidn
procesal como un derecho publico subjetivo, de caracter concreto.

Esto significa que el tema de la accion, ha pasado de ser considerado
como una cuestion exclusiva de los tedricos, para convertirse en realidad
préctica, plasmada en la Constitucion como un derecho subjetivo
fundamental mas de los justiciables, a una concreta y efectiva tutela
jurisdiccional, aunque por cierto, en ningldn caso, como ya se dijo, a
obtener una sentencia favorable, como lo ha reconocido en mdltiples

ocasiones la doctrina del Tribunal Constitucional.

2 Cfr., Romero Seguel, Alejandro, op. cit. en nota 26, pp. 20, citando a De la Oliva, Andrés.
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Derecho Fundamental de Accion en Chiley su materializacion a la luz

dela nor mativa vigente.

Habiéndose constatado |a existencia de un derecho con un contenido
concreto en el derecho comparado, resulta necesario interrogarse acaso
dicho Derecho se encuentra presente en nuestro ordenamiento juridico
nacional. ¥

Empero, antes de entrar a determinar la pervivencia de la institucion
en estudio dentro de la carta fundamental chilena, conviene tener presente
gue entre las variadas incidencias del valor normativo de la Constitucion,
nos interesa destacar especificamente para el @mbito procesal en estudio las

siguientes manifestaciones juridicas, a saber:

% En esta parte del trabajo no se abordara el tema de si la consagracion del derecho fundamental de
accion se encuentra presente tratados internacionales suscritos por Chile. Sin perjuicio de ello,
podemos citar los siguientes cuerpos legales que son norma obligatoria en nuestro derecho:

a. Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciembre de 1948, declara en
su articulo 8° que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o la ley”;

b. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (Organizacion de las Naciones Unidas) de 16
de diciembre de 1966, promulgado por Decreto Supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores N°
778 (Diario Oficial de 29 de abril de 1989) en su articulo 26 reconoce a toda persona la igualdad ante
la ley “y el derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley”, debiendo la ley prohibir toda
discriminacion y proveer los medios para garantizar la “proteccion igual y efectiva” frente a
cualquieradiscriminacion; y por Gltimo,

c. Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José, de 1969) en su articulo 8°, N° 1,
referente a “garantias judiciales”, también reconoce el derecho fundamental de toda persona a ser
oida por un juez o tribunal, lo que resulta incompatible con el mecanismo del previo pago de un
porcentaje de la multa administrativa que precisamente se trata de reclamar, exigencia que

obstaculiza, limita, restringe e incluso impide el acceso libre e igualitario a la justicia.
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a) la Constitucion Politicade 1980 es la ley superior, la primera norma del
ordenamiento juridico chileno, que esta por sobre las restantes normas
juridicas. La interpretacion de las normas procesales debera hacerse, por
consiguiente, conforme a ésta;

b) la Constitucion es Derecho aplicable por el Tribunal Constitucional y
por todos los Jueces y Tribunales, asi como por todas las personas naturales
y juridicas. privadas o publicas, en concreto: por todos;

Dicho lo anterior, y yendo derechamente al problema que nos
incumbe, podemos afirmar que los intentos serios por abordar €l tema
pasan por la labor hermenéutica de develar en que apartado del articulo 19
de la C.CH. se encontraria el derecho de accion.

La primera norma que asoma en el intento corresponde al ordinal 14
gue dispone: “La Constitucion asegura a todas las personas. 14°. El
derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, sin otra limitacion que la de proceder en
términos respetuosos y convenientes.”

En el precepto trascrito aflora o que en se ha venido en conocer
como el “derecho de peticion”, reconocido en virtualmente todas las

constituciones del mundo y entre ellas las americanas®. De una somera

31 Amodo de ejemplo citaremos algunas constituciones que lo consagran:

A) Estados Unidos; Enmienda 1. (El Congreso no hara ley alguna que coarte) para pedir al gobierno
la reparacion de agravios. B) Argentina; Art. 14. Todos los habitantes de la Nacidn gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio: (c) de peticionar a las
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lectura podria inferirse que dentro del vocablo “autoridad” podrian quedar
englobados los 6rganos jurisdiccionales del Estado, mas, este derecho de
peticion es sdlo uno de los bienes juridicos que toda persona posee en
cuanto ser naturalmente llamado a comunicarse, aexigir y a participar. Por
ello la doctrina internacional dentifica desde hace ya mucho tiempo este
derecho con la facultad universal e inviolable de dirigirse a las autoridades
para requerir -con prontitud- de ellas una decision.

El derecho de toda persona a presentar peticiones respetuosas

impone a los servidores del Estado (incluyendo dentro de ellos a los

autoridades. C) Bolivia; Art. 7. Toda personatiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio: h) A formular peticiones individual o colectivamente. C)
Brasil. Art. 5: XXXII1 - todos tienen derecho a recibir de los érganos publicos informaciones de su
interés particular, o de interés colectivo o general, que seran facilitados en el plazo sefialado en la ley,
bajo pena de responsabilidad, salvo aquellas cuyo secreto sea imprescindible para la seguridad de la
sociedad y del Estado; XXXIV - quedan garantizados a todos, sin necesidad del pago de tasas: a) el
derecho de peticidn ante los Poderes Publicos en defensa de derechos o contra lailegalidad o el abuso
de poder; b) la obtencién de certificaciones en oficinas publicas para la defensa de derechos y el
esclarecimiento de situaciones de interés personal. D) Colombia; Art.23. Toda persona tiene derecho
a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a
obtener pronta resolucién. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas
para garantizar los derechos fundamentales. E) Ecuador Art. 19. Sin perjuicio de otros derechos
necesarios para el pleno desenvolvimiento moral y material que se deriva de la naturaleza de la
persona, el Estado garantiza: 10) el derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades, pero en
ningun caso a nombre del pueblo; y, a recibir la atencidn o respuestas pertinentes y en el plazo
adecuado, conforme a la ley. F) Paraguay Art. 76. Se garantiza a todos los habitantes los derechos de
(a) hacer peticiones a las autoridades. G) Peru. Art. 2. Toda persona tiene derecho: 18) A formar
peticiones, individual o colectivamente, por escrito, ante la autoridad competente, la que esta
obligada a dar al interesado una respuesta también escrita dentro del plazo legal. Transcurrido éste,
el interesado, puede proceder como si la peticion hubiera sido denegada. Las Fuerzas Armadas y las
Fuerzas Policiales no pueden ejercer el derecho de peticién. H) Uruguay Art. 30. Todo habitante tiene
derecho de peticion para ante todas y cualesquiera autoridades de la Republica. I) Venezuela Art. 67.
Todos tienen el derecho de representar o dirigir peticiones ante cualquier entidad o funcionario
publico, sobre los asuntos que sean de la competencia de éstos y a obtener oportuna respuesta.
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particulares a quienes se encarga de las prestaciones de servicios publicos)
un deber correlativo: el de dar a tales peticiones una pronta solucion. Este
derecho se concretiza por las solicitudes presentadas ante la autoridad para
gue ésta -segun el caso- de inicio vr.g., a una actuacion administrativa,
infformacion sobre sus acciones, acceso a documentos oficiales no
reservados, solicitud de copias de los mismos, o derechamente para que
emitan conceptos acerca de materias a su cargo32. En fin, el Derecho de
Peticién es un derecho de audiencia que se gjerce en multiples casos como
instrumento de participacion ciudadana en el control del gjercicio de la
autoridad publica. No es ni mas ni menos gue el derecho a exigir y hacer
rendir cuentas a los gobernantes. Solo podriamos agregar que €l mentado
derecho constituye un viejo resabio del “antiguo régimen”.* Lo expuesto
huelga cualquier comentario.

Otro autor®, cree que €l derecho en estudio quedaria comprendido,
entre otros, dentro del articulo 5 de la carta fundamental, el cual sefida: “La
soberania reside esencialmente en la Nacion. Su gjercicio se realiza por €l
pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las

autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni

individuo alguno puede atribuirse su gjercicio.

32 Cfr., Lépez-Medel Bascones, J., Comentarios al proyecto de Ley Organica del Derecho de Peticion,
Diario LaLey, 8 de marzo de 2001, pp. 1y ss.

33 Bordali Salamanca, Andrés, op. cit. en nota 13, pp. 83.
34 | bid. pp. 82. citando a Fiamma, G, La Accién Constitucional de Nulidad



El gercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes’. Por nuestra parte no
compartimos dicha opinion tanto mas cuanto pensamos que corresponderia
a unainterpretacion en demasia lata.

Finalmente Ilegamos al articulo 19 N° 3 inciso 1°, disposicion sobre
la que han convergido todos los intentos serios sobre el tema. Esta norma
dice textualmente “la igual proteccion de la ley en el gercicio de sus
derechos’. Dentro de ésta, prima facie, su Ultima parte “gercicio de sus
derechos’, es la que da pie para inducir la comprension y andlisis del
derecho indagado. Efectivamente, en aquélla se asoma la posibilidad de
gue los derechos individuales se vinculan directamente con la actividad
jurisdiccional de los tribunales de justicia. Sin perjuicio de que nos
hacemos cargo de la critica que se le hace a la forma gramatical de su
redaccion, en tanto € derecho que se tendria seria, precisamente, a la
“iguadad” ante la ley, en e egercicio de los derechos fundamentales.
Induce a equivoco, ademas, al dar a entender que sblo €l que tenga un

derecho puede obtener esa “igualdad” en la correcta aplicacion de la ley,
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cuestion que, como ya concluimos, es posible determinar solo a momento
de dictarse la sentencia que conozca el fondo de la controversia.®
Por lo visto, y no sin esfuerzo, es posible sostener con propiedad que

el derecho de accidn esté presente en el derecho constitucional chileno.

35 Cfr., Bordali Salamanca, Andrés, op. cit. en nota 13, pp. 83y 84.
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CAPITULO SEGUNDO: EL DERECHO DE ACCION Y EL

DEBIDO PROCESO.

El derecho de accién y el debido proceso.

El derecho de accion representa desde el punto de vista procesal uno
de los aportes més significativos de la constitucion de 1980. Como
sabemos, esta emplazado dentro de los derechos constitucionales, en el
articulo 19 ndmero 3, que asegura a todas las personas “laigual proteccion
delaley en el gercicio de sus derechos”.

Como es natural, no basta con que la ley establezca derechos si ello
no va acompanado de las medidas de proteccion adecuadas para asegurar
gue tales derechos se respeten. Pero hay mas, cualquiera que recurra a la
justicia ha de ser atendido por los tribunales con arreglo a unas mismas
leyes y con sujecién a un procedimiento comun, igual v fijo.

Es precisamente respecto a esto Ultimo cuando adquiere relevancia
el derecho a la accidn, otorgandole sentido a todo el articulo 19 nimero 3
de nuestra Carta Fundamental. En efecto, ningun significado tendria la
igual proteccidn que el texto constitucional dice asegurar alos derechos en
su ejercicio, asi como, la proteccion del derecho a la defensa, el

otorgamiento de defensa juridica a quienes no pueden procurérsela por si



mismo e incluso e derecho a debido proceso, s no se franqueara
previamente el derecho de accidn. Todos esos contenidos serian semanticos
si se impidiera a las personas accionar 0 ejercer €l derecho de accion en
defensa o proteccion de sus derechos.

Esto nos lleva necesariamente a determinar el ambito de aplicacion
del derecho de accion, diferenciandolo del derecho al debido proceso, aln
cuando es innegable que ambos se encuentran estrechamente relacionados
en su dinamica procesal.

En este punto, es necesario explicitar, que sélo através de un andlisis
tedrico puede ser posible apreciar las diferencias que radicalmente
distingue a ambos conceptos (de manera de hacer mas efectivo los derechos
e intereses de las personas, evitando de esta forma que se obstruya €l librey
expedito acceso a los tribunales de justicia). Esto no quiere decir que la
accion y debido proceso sean similares, sino que ante los tribunales de
justicia, es decir, en la dinamica de la jurisdiccion la accion y el debido
proceso, caminan juntos, inseparablemente, lo cual nos puede llevar a
confundir erradamente a ambos derechos.

A esto, debe agregarse que en nuestro pais el tema del derecho
fundamental de accion o derecho a la tutela judicial efectiva (los cuales
consideramos como sinénimos, aun cuando este Ultimo es utilizado en €l
derecho comparado, més especificamente en el derecho espariol), ademéas

de su poco clara consagracion en el derecho positivo como ya vimos, tiene
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un minimo estudio doctrinario y jurisprudencial en cuanto a esclarecer la
naturalezay el contenido de dicho derecho.

Por tal motivo, recurriremos, para hacer posible nuestra tarea, al
derecho comparado, méas especificamente a derecho espafiol, € cual
consagra con mayor claridad este derecho en su ordenamiento positivo,
esto unido a mayor aporte doctrinario de sus autores, sin dejar de
desconocer el trabajo del Tribunal Constitucional de dicho pais en la
materia que nos ocupa, aln cuando es justamente en este punto del andlisis
cuando este Ultimo cae en sus mayores confusiones (Como veremos mas
adelante). Todo esto es absolutamente necesario para poder comprender la
situacion chilena, ya que debe recordarse que Chile y Espafia pertenecen a
la misma tradicion juridica, y explica, por tanto, el porque debemos acudir

al derecho comparado.

Conceptos.

Derecho a la accién: Segun los civilistas, la accién no es mas que el
derecho deducido en juicio. Para los procesalistas -como ya se dijo- en
cambio, la accion es la facultad que tiene una persona para presentarse ante
los tribunales de justicia solicitando €l reconocimiento o la declaracion del
derecho que cree tener. Distingue asi, €l derecho procesal, entre el derecho

sustantivo y adjetivo; en otras palabras, habria que distinguir entre el
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derecho cuya proteccion se reclama y € derecho a reclamar de dicha
proteccion cuando el primero de ellos se afirma amenazado o violado.*®

A este respecto, y desde el punto de vista procesal, €l profesor José
Bernales, en e seno de la Comision Redactora del Anteproyecto de Nueva
Constitucion, sefialé que le Ilamaba la atencion gque no esté establecido en
la Constitucion el derecho basico del proceso que es la accion procesal de
modo expreso, agregando que la accion procesal es una categoria que ha
sido aislada por los tratadistas méas modernos.®’ Posteriormente, defini6 al
derecho constitucional a la accion como “el poder, mas que una facultad,
de obligar a tribunal a proveer, o sea el derecho de proveimiento, como
algunos lo llaman. Es un poder de los particulares o de un organismo
determinado, puede ser el Ministerio Publico, y un deber, funcion publica
de los tribunales de proveer”.*®

De esta tltima definicion que sirvié de base a la consagracion del
articulo 19 numero 3 de nuestra Constitucion se deduce que el derecho de
accion contempla dos aspectos: por un lado el poder, la facultad o el

derecho de accionar a que tiene derecho toda persona; y por otro, la

obligacion o el deber de los tribunales de proveer, 0 sea, la inexcusabilidad.

36 Casarino Viterbo, op. cit.ennota 2, pp. 108y 109.

37 Bernales, José, actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, sesion
numero 101.

38 Bernales, José. Ibid.
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Afinando un poco mas el ambito de la accidn, los constituyentes, y
dentro del espiritu del articulo 19 nimero 3, 1o consagran como el derecho
gue tiene toda persona a recurrir a los tribunales en demanda de proteccion
cuando sus derechos, sea que deriven de la Constitucion o delaLey o de la
potestad reglamentaria, hayan sido afectados, por obra de quienquiera, y €l
deber correlativo del tribunal de proveer otorgando proteccion cuando por
su naturaleza sea susceptible de ser protegido judicialmente.

En esta parte del desarrollo conceptual, debemos decir que
basdndonos en la acertadisima opinion del profesor Bernales, unido a la
Importante labor realizada por el Tribunal Constitucional espariol (en torno
al andlisis del articulo 24 de su Constitucion®®) y la doctrina extranjera,
entregaremos nuestra vision mas analitica del derecho fundamental de
accion en € titulo siguiente (tratamiento doctrinario), para asi lograr una
mayor coherenciay orden estructural en el tema gue nos ocupa.

De todas maneras, dejaremos sentado como premisa que en nuestro
concepto, €l derecho fundamental de accion se gjercita y termina al poner
en movimiento la labor jurisdiccional y al crear en € juez la obligacion de
dictar una resolucion fundada en derecho sobre la peticion de inicio del

proceso.

3 “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension”
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Es en este momento, aungque brevemente, cuando la accién
considerada como un derecho puro a la jurisdiccion, esto es, como
concepto estrictamente procesal al margen de toda influencia
lusmaterialista, debe ser claramente diferenciado del concepto de
pretension, no obstante marchar ambos indisol ublemente unidos.

Laacciébn como sinénimo de pretension, se encuentra con frecuencia
en los textos legislativos de siglo XIX, los cuales ain mantienen su
vigencia. Asi, laaccion es la pretension de gque se tiene un derecho valido y
en nombre del cual se promueve la demanda respectiva. En cierto modo,
esta acepcion de la accidon, como pretension se proyecta sobre la demanda
en sentido sustancial.

Nosotros por nuestra parte, consideramos, como ya dijimos, a la
accion como un poder juridico de acudir y poner en movimiento a los
organos jurisdiccionales. En la forma relacionada, la accion es un derecho
subjetivo y fundamental, anterior y previo atodo proceso, ejecutable ante el
Estado, que hace surgir en el érgano que gjerce jurisdiccion la obligacion
de dictar una resolucion en derecho, respecto de los intereses juridicos
invocados por el actor, comprobandose o no por el érgano jurisdiccional la
validez del supuesto interés juridico deducido por este udltimo. La
pretension no es un derecho, por su parte, sino que solo una declaracién de

voluntad, no anterior a proceso sino que va de la mano con éste.



La accion, como poder juridico de acudir a la jurisdiccion, existe
siempre: con derecho (material) o sin él; con pretension o sin ella, pues
todo individuo tiene ese poder juridico, ain antes de que nazca su
pretension concreta. El poder de accionar es un poder juridico de todo
individuo en cuanto tal; existe alin cuando no se g erza efectivamente.

En todo caso la vision constitucional del derecho fundamental de
accion, debe necesariamente unirse con su Optica procesal donde esta
adquiere valor, y es agui donde la accion como derecho a lajurisdiccion se
concreta en la pretension. Por eso es gue volvemos a repetir que, aunque
diferenciadas conceptual y pedagdgicamente, en la dinamica procesal de la
actividad jurisdiccional ambos conceptos van absolutamente unidos.

Diferenciamos asi, la accion como derecho fundamental, del debido
proceso, también como derecho fundamental. Este concepto sobre el cual
diserté el profesor José Bernales en la sesion 101 de la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion, fue acogido por la comision, en la parte
final del inciso 6 del articulo 19 numeral 3 de nuestra Constitucion, en los
siguientes términos. “Correspondera al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racionalesy justos™ .

Con el objeto de que no pudiera interpretarse que lo debido es lo que
esta en la ley, se optd por no utilizar la expresiéon “debido proceso”, sino

los vocablos “racional y justo”, entendiendo que la racionalidad esta

%0 |nciso modificado por la Reforma Procesal Penal.
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referida a procedimiento, y lo justo alo sustantivo. Debera estarse, pues, a
la naturaleza del procedimiento para determinar si se cumple 0 no con las
exigencias -imperativas para el legislador- de establecer siempre las
garantias de un racional y justo procedimiento.

Como estos conceptos son, ciertamente, muy genéricos y se prestan a
confusion, la Comision de Estudio que elabord la norma prefirio referirse al
“racional y justo procedimiento” en vez de enumerar cuales son las
garantias reales del debido proceso, obviando asi la dificultad de tipificar
especificamente los elementos que lo componen y e riesgo de omitir
algunos.

Con todo, acordo dejar constancia en actas, para la historia fidedigna
de la disposicion, que sus miembros coincidian en que eran garantias
minimas de un racional y justo proceso: 1) Permitir oportuno conocimiento
de la accion; 2) Una adecuada defensa; y, 3) La produccién de la prueba
que correspondiere.™*

Ahora bien, el debido proceso, segin una posicion doctrinal, (ala
cual adherimos), importa un derecho humano en si, por cuanto el derecho
positivo (internacional y nacional) lo regula dentro de las enunciaciones en

donde se reconocen los derechos inherentes a todo ser humano y su

41 Actas Oficiales de la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucidn, sesion nimero 103.

42 Cfr., Quintana Benavides, Augusto. El Procedimiento Penal ante el Derecho y Jurisprudencia
Internacionales, Proceso Penal y Derechos Fundamentales, Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacién, Santiago, (1994), pp. 101y 102.

32



contenido estaria en funcion de facultar al ciudadano para exigir la
realizacion en el proceso de los principios, derechos y garantias judiciales
reconocidas en normas supremas, constituyendo uno de los soportes
esenciales del derecho a la tutela jurisdiccional dentro de un proceso en
curso, alcanzando asi su consideracion de derecho fundamental.

Respecto de su accionar, el derecho al debido proceso se gjercita en
cuanto derecho subjetivo por la actividad de la parte en el proceso e implica
la actitud del legislador y de los jueces de no poner trabas indebidas a la
actividad procesal del litigante en el proceso en curso; concebido como
derecho de prestacion, su gercicio implica necesariamente la actividad del
poder judicial en ladireccion del proceso en las condiciones requeridas por
las normas fundamentales que lo consagran. El desarrollo de la actividad
jurisdiccional, tanto en lo que se refiere a la parte procesal, como a Estado
gue determina el gercicio del derecho al proceso debido, se encauza a
través del proceso, y consecuentemente su regulacion debe ser dejada a la
ley, como lo manifiesta acertadamente nuestra Constitucion en el articulo
19 numero 3, dando cumplimiento a lo que en esencia significa este
derecho.

A diferencia de otros derechos civico-politicos, el gercicio del
derecho a las garantias jurisdiccionales exige la intervenciéon del Estado en
su satisfaccion, que se desarrolla a través del proceso. Se advierte asi, su

carécter de derecho prestacional, pues es el Estado, precisamente, quien



debe proporcionar, desde sus diversas funciones, las condiciones para
realizar €l interés que va envuelto en él, esto es obtener por un medio
racional una decision de parte de la autoridad jurisdiccional que satisfaga
las necesidades de justicia tanto en su aspecto individual como en su esfera

socidl.

Tratamiento doctrinario: distinciones.

Para poder lograr en definitiva distinguir al derecho a la accion del
debido proceso (ambos derechos fundamentales en nuestro concepto), nos
remitiremos a derecho comparado, y nuevamente al derecho espariol. Esto
debido a que en €l derecho nacional no encontramos un desarrollo del tema
en cuestion que nos permita utilizarlo como material de apoyo a nuestra
investigacion.

Para introducirnos en el desarrollo de este apartado, debemos dejar
claramente establecida nuestra postura en torno al derecho que viene siendo
objeto de nuestro andlisis, asi consideramos, que el derecho de accion
consiste en e derecho de acceso a los tribunales, o derecho a la
jurisdiccion, y se concreta en el derecho a ser parte en un proceso y a
promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision

judicial en derecho sobre las pretensiones deducidas.



Ahora, es importante sefialar que siguiendo al profesor espariol Javier
Pérez Royo, opinidon que compartimos, a hacer un andlisis del articulo 24
de la C.E. (de donde basamos nuestro andlisis y posicion frente al tema en
estudio), se debe dejar claramente establecido que el derecho fundamental a
la accion o a la tutela judicial efectiva, no garantiza el acierto de las
resoluciones judiciales, ni en la valoracion de los hechos ni en la
interpretacion y aplicacion del Derecho vigente. Que los tribunales emitan
resoluciones acertadas es la finalidad que orienta a todo el sistema procesal
y judicial; pero no se puede garantizar un imposible derecho al acierto del
juez.43 Es decir, negativamente analizado el contenido del derecho
fundamental de accidén no puede consistir en una solucion correcta por
parte del juez, y agregamos que tampoco puede implicar la obtencion de
una decision favorable a las pretensiones deducidas; concluyendo, que €l
derecho de accién no connota el de obtener una decision judicial conforme
con unas pretensiones hechas valer en el proceso, sino el derecho a que se
dicte una resolucion en derecho, sobre el fondo, siempre gque existan los
requisitos procesales para ello, o de lo contrario meramente procesal,
degjando sin juzgar sobre el fondo.

Delimitar el ambito de aplicacion del derecho fundamental de accién,

y permitir que este sea unarealidad y no solo una declaracién de principios,

43 Cfr., Pérez Royo, Javier. Curso de derecho Constitucional. Marcial Pons, ediciones juridicas y
sociales, S.A. séptima edicion, afio 2000, Madrid-Barcelona, Espafia, pp.490.



supone necesariamente dotarlo de cierto contenido. De la misma opinion es
el profesor Andrés Bordali a decir que “el derecho fundamental de accion
no se concretaria en un simple acceso a los tribunales sino que se requiere
de un derecho con ciertos contenidos, en el sentido que el acceso a los
tribunales puede significar en definitiva una tutela de los intereses
juridicos afirmados por quienes concurren ante ellos’.*

Siguiendo con € curso de la investigacion, de acuerdo con lo que
sefiadla el autor Joan Pico i Junoy, e Tribunal Constitucional espafiol ha
considerado que €l derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido
complegjo (de acuerdo a la jurisprudencia derivada del articulo 24 de la
Constitucion de Espafia), que incluiria los siguientes aspectos o elementos.
1) El derecho de acceso a los tribunales; 2) El derecho a obtener una
sentencia fundada en derecho congruente; 3) El derecho ala efectividad de
|las resoluciones judiciales; y 4) El derecho al recurso legalmente previsto.®

Tal como se puede apreciar, las dificultades derivadas del contenido
mismo del vocablo de que es menester servirse, unido a la demasiado
amplia interpretacion realizada por e Tribunal Constitucional de Espafia,
han provocado una grave confusion de ideas en torno al real contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva, llevandolo més alla de su verdadero

campo de accidn, invadiendo el terreno propio del derecho al debido

44 Bordali Salamanca, Andrés. op. cit. en nota 13, pp.¢?.
45 Cfr., Pic6 i Junoy, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. J.M Bosch Editor, Barcelona,

Espafia, (1997), pp. 40ysss .



proceso, y produciendo como resultado que estos se confundan. Aun
cuando como sefiala el profesor Bordali, ambos conceptos se encuentran
absolutamente relacionados, se encuentran de igual forma naturalmente
diferenciados.”

Es de suma complejidad determinar donde y cdmo encontramos las
diferencias de ambos derechos, cual es el campo de movimiento de cada
uno, y en definitiva donde comienzay termina el unoy otro™’.

De esta manera, de acuerdo al estudio jurisprudencial realizado por
Pico i Junoy del Tribunal Constitucional de Espafia,® podemos notar no sin
mayor dificultad que dotar de tan amplio contenido al derecho a la tutela

judicial efectiva traeria como resultado desbordar el objetivo de este

46 Bordali Salamanca, Andrés. Ibid.

47 En este sentido talvez la constitucidn peruana sea un buen ejemplo de la separacién entre ambos
conceptos. Pasamos a reproducir los preceptos para que cada uno saque sus propias conclusiones:
Articulo4 . Tutela Judicial Efectiva.

Toda persona tiene el derecho de acceso a los drganos jurisdiccionales para el ejercicio y defensa de
sus derechos e intereses. Es deber del Estado, a través del Poder Judicial, facilitar el acceso a la
justicia. Paraello propicia las condiciones de estructura y funcionamiento.

El derecho a la tutela judicial efectiva se concreta a través de una resolucion jurisdiccional firme,
oportunay fundada en Derecho.

Articulo5. Debido Proceso.

El debido proceso radica en la observancia de las garantias que la Constitucion, las leyes de la
Republica y los Tratados de los que el Peru es parte consagran para acceder a un pronunciamiento
justo, legal y debidamente motivado.

Toda persona tiene derecho a exigir que las decisiones tomadas por las autoridades jurisdiccionales,
de gobierno o administrativas del Poder Judicial deban inspirarse en fines reputados como licitos o
no prohibidos por el ordenamiento juridico nacional, y a la vez, llevarse a cabo mediante los medios
considerados como constitucionalmente adecuados o proporcionales.

48 Picd i Junoy. Ibid.
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ultimo, y asi gran parte de las garantias que se pretenden dar como parte de
este derecho mas bien serian objeto del derecho a debido proceso.

Para efectos de comprobar esta Ultima afirmacién, nos haremos cargo
de aquellas garantias que en nuestra opinidn sobrepasan al derecho a la
tutela judicia efectiva y entrarian a formar parte del derecho al debido
proceso, 1o cua trae como natural consecuencia el dejar en claro las
diferencias de ambos conceptos, y por tanto, lograr apreciar el verdadero
alcance y &rea de operacion del derecho fundamental de accién.

De este modo creemos que €l derecho a los recursos legalmente
previstos, son mas bien parte del derecho al debido proceso, aln cuando,
ademas del Tribunal Constitucional de Espafia, connotados autores han
caido en €l error; ejemplo de esto Ultimo es la opinidn del autor espariol
Javier Pérez Royo quién dice que: “en todo caso, |o que esta claro es que el
derecho a la tutela a la judicial efectiva incluye el derecho a utilizar los
recursos que la ley prevea, sean estos los que sean. El legislador es libre
para configurar el sistema de recursos, pero, una vez que los ha
configurado, el acceso a los mismos es un derecho que se integra en la
tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion de Espafia,

» 49

susceptible de ser tutelado por € recurso de amparo’.” AuUn maés,

posteriormente agrega: “aunque el Tribunal Constitucional considera que

49 Cfr., Pérez Royo, Javier. Curso de Derecho Constitucional. M. Pons, Ed. Juridicas y Sociales S.A,
Madrid-Barcelona, Espafia, (2000), pp 492y 493.



tanto el derecho de acceso a la justicia como el derecho a los recursos
integran el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, no considera
que ambos lo integran con igual intensidad".*

Nosotros no somos de compartir estas afirmaciones; creemos que €l
derecho a los recursos forman parte del contenido del derecho a debido
proceso, constituyendo una garantia procesal mediante el concreto juego de
los intereses procesales, pero ya dentro del proceso mismo, considerando al
derecho a debido proceso y por tanto a su contenido (derecho a los
recursos) la correspondiente respuesta procesal a interés juridico afirmado
y cuya satisfaccion se insta por el actor.

Respecto a la gecucion de la sentencia, como parte integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva es un punto que se explicaria por si
mismo Si pensaramos que este derecho exige que € fallo se cumplay que
el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a
ello, por e dafio sufrido. Ahora, si bien consideramos gue las resoluciones
judiciales deben ser cumplidas, lo contrario, seria convertir las decisiones
de los tribunales y el reconocimiento de derechos que ellas comportan a
favor de alguna de las partes en meras declaraciones de intenciones; este es
un punto que importa concretamente al debido proceso, ello es asi por
cuanto la gecucion de las resoluciones judiciales es una contestacion

propiamente procesal ordenada por el tribunal en el gercicio de sus

50 Pérez Royo, Javier. Ibid.
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funciones adaptada al interés juridico pretendido por el actor y para cuya
satisfaccion ha recurrido al organo jurisdiccional. De esta manera el
derecho fundamental de accion se satisface, con respecto a este punto, en la
posibilidad de acceder a tribunal y que este dicte una resolucion en
derecho; y por tanto, la ejecucion de la resolucion seria posterior y fuera
del acance del derecho fundamental ala accion.

Como apreciacion a margen consideramos conveniente sefialar
brevemente que a contrario de la opinién de dgunos autores hispanos,
guienes también consideran a la prohibicion de la indefension, y a la
firmeza de la sentencia y a la cosa juzgada como comprendidas dentro del
derecho a la tutela judicial efectiva; pensamos, que éstos forman parte del
area del debido proceso, esto en general por los mismos argumentos
sefialados en los parrafos anteriores (respecto a derecho a los recursos 'y a
la gecucion de la sentencia).

Una vez aclaradas estas ideas, creemos, con mas fuerza que antes, que
el derecho fundamental de accion comprende dos elementos, a saber: 1)
Derecho al acceso a lajurisdiccion, y 2) Derecho a obtener una resolucion
en derecho.

Finalmente, y a modo de conclusion, se debe sefialar que el derecho

fundamental de accion es un derecho de caracter subjetivo anterior a todo

5t Cfr., Montero Aroca, Juan y otros. Derecho Jurisdiccional, Parte General. Edit. Tirant Lo Blanch,
novenaedicion, Valencia, Espafia, (1999), pp. 251y ss.



proceso, mientras que el derecho a debido proceso es parte integrante del
proceso en si. Podemos afirmar en este sentido, que el derecho de accion
termina su funcién donde comienza a operar €l derecho al debido procesp,
existiendo en e ambito de la préctica procesal una suerte de orden

cronol 6gico entre ambos de acuerdo a la forma ya indicada.
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CAPITULO TERCERO: LIMITACIONES AL EJERCICIO DEL

DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCION.

Habiendo establecido como premisa en el @pitulo anterior, que €
derecho fundamental de accion comprende dos elementos, esto es, el
derecho de acceso a la jurisdiccion y el derecho a obtener una resolucion
en derecho; conviene hacer notar, que nuestro trabajo se abocara al estudio
del primero de sus contenidos, relegando a segundo, so pena de
extendernos innecesariamente.

Cronol6gicamente hablando, el derecho de acceso a la jurisdiccion,
es el primeroy tal vez el elemento més importante del derecho fundamental
gue es objeto de nuestro andlisis. Es en este punto donde se hace
absolutamente necesario degjar claramente establecido, que en virtud del
articulo 19 nimero 3 de nuestra Constitucion Politica, el acceso a los
tribunales es un derecho de configuracion legal, de modo que en la medida
en que se respeten integramente aquellos cauces legales daran los jueces
cumplimiento a lo que el derecho fundamental dispone. En doctrina
extranjera Joan Picd | Junoy sobre el punto, sefiala: “se trata de un derecho
prestacional de configuracion legal. El derecho a la tutela judicial
efectiva, y en concreto el acceso al proceso, no es un derecho de libertad,
esto es, gjercitable sin mas y directamente a partir de la constitucién, sino

un derecho de prestacion, por 1o que sblo puede gercitarse por los cauces
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gue el legislador establece, o dicho de otro modo, es un derecho de
configuracion legal. Por ello, no cabe deducirla existencia de un derecho
incondicionado y absoluto a la prestacion jurisdiccional; de igual modo,
este derecho no podra ejercitarse al margen de los cauces y del
procedimiento |egal mente establecido”.>

De otro lado, los derechos y garantias consagrados por la
Constitucion de 1980 (y por tanto, también el derecho de accion), presentan
una serie de caracteristicas, y entre éstas una de particular importancia para
nuestro estudio, es aquella que en opinién de la doctrina constitucional
mayoritaria,53 nos dice gue estos se encuentran sujetos a limitaciones
fundadas en el resguardo de los derechos de terceros o en la defensa de
bienes juridicos de mayor entidad, como la moral, €l orden publico, las
buenas costumbres, la seguridad nacional y la seguridad del Estado; o, en
ultimo término, porque su gercicio pasa por €l respeto a las normas legales
gue los regulen.

De acuerdo a esta ultima opinion, podemos concluir que el derecho
fundamental de accidn, y por tanto el derecho de acceso a la jurisdiccion,
no tiene el caracter de absoluto, admite por e contrario limitaciones. es,

asi, de configuracion legal, solo la ley puede establecer condiciones para su

52 Pic6 | Junoy, Joan. Las Garantias Constitucionales del Proceso. J.M Bosch Editor, Barcelona,
(1997), pp42.

53 Cfr., Verdugo, Pfeffer y Nogueira. Derecho Constitucional Tomo | y I1. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, afio 1999, pp. 194.



gjercicio; pero ni el legislador podria poner cualquier obstaculo a tal
derecho fundamental pues ha de respetar siempre su contenido esencia (de
acuerdo al articulo 19 nimero 26 de nuestra carta fundamental), nadie que
no sea el legislador puede crear impedimentos o limitaciones al derecho en
comento, cuyo egjercicio solo puede regularse por ley. Asi, €l legislador no
dispone de libertad incondicionada para dar contenido a este derecho
fundamental. Por una parte, aunque €l legislador goce de un amplio margen
de libertad en esta materia, tales requisitos, que constituyen una limitacion
a un derecho fundamental, no pueden ser fijados arbitrariamente, sino que
han de responder a la naturaleza del proceso y a las finalidades que
justifican su existencia.

Sin embargo, a través de un estudio analitico del tema, podemos
apreciar que en la situacion de la mayoria de los paises, existen maltiples
trabas de orden econémico-cultural, o juridico-institucional, que impiden o
restringen este derecho de acceso a los tribunales.

En este desarrollo de ideas, y antes del analisis propio de como,
cuando, y en gue casos se limita excesivamente el derecho de accidn,
conviene hacer notar otras situaciones que si bien no son objeto de nuestro
estudio pueden en definitiva transformarse en trabas féacticas para el
gjercicio del derecho de acceso alajurisdiccion. De esta manera queremos
poner de relieve, brevemente, dos problemas: la celeridad en lajusticiay su

accesibilidad economica. El primero de estos dice relacion on que el



derecho de accion, para ser efectivo, exige que el transcurso del tiempo que
media entre la puesta en marcha de los organos jurisdiccionales y €
pronunciamiento final de los mismos no sea excesivo, para que de este
modo, esto no signifigue un desincentivo para el actor que lo lleve
finAlmente a no recurrir a la jurisdiccion. Por otro lado, e criterio
econdmico, los costos de la justicia, no deben ser un obstaculo insalvable
para acceder a la jurisdiccion, o como sefiala el autor espafiol Gimeno
Sendra: “la onerosidad del proceso es otro grave obstaculo que se opone al
gercicio del derecho de accibn en una sociedad que, por ser
econdmicamente desigual, puede convertir en justicia de clase o que ha de
ser acceso efectivo de los ciudadanos a los tribunales’. Esto es una
cuestion gque podemos apreciar en paises con menor desarrollo y con una
desigual distribucion de la renta (situacion que se da en Chile). Cuestion
gue debe necesariamente relacionarse con la asistencia juridica gratuita del
articulo 19 numero 3 inciso 3° de la Constitucion. Por este motivo, el
Estado debera a través de la regulacion por ley (esto es por mandato
constitucional), facilitar e acceso a los tribunales, asesorando vy
representando judicialmente a quienes no puedan procurarselo por si

MiSMOS.



La“esencia” delos Derechos Fundamentales.

El problema de la esencia de los derechos fundamentales, y por
tanto, cuando éstos pueden verse realmente afectados, implica
necesariamente un andlisis doctrinario en torno a la pregunta: ¢En qué
consiste la esencia de los derechos fundamentales?

El articulo 19 nimero 26 de la Constitucion nos dice: “La seguridad
de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
gjercicio’.

Se trata de una garantia de caracter general para evitar que, por via
legidativa, a través de preceptos supuestamente complementarios de la
Constitucion o mediante la imposicion de requisitos o condiciones de
gercicio de cualquier naturaleza o de tributos, se pueda afectar el gercicio
de tales derechos en su esencia.

Ahora, si en laregulacion que hace laley de un derecho fundamental
se desliza alguna disposicion que en lugar de facilitar su libre gercicio lo
embaraza o enerva de alguna manera, esa disposicion ciertamente sera

inconstitucional por afectar adversamente su desarrollo.



Asi, este concepto de la esencia de los derechos fundamentales viene
del constitucionalismo aleméan, y que recoge nuestra Constitucion de 1980.
Esta dltima no precisa que se entiende por esencia del derecho por lo que
sera de vital importancia la interpretacion judicial que se haga de este
concepto. No obstante, parece necesario analizar, ain cuando brevemente,
el desarrollo doctrinario en torno a este concepto.

En general, podemos sefidlar que en doctrina encontramos dos
grandes posturas frente al tema, la llamada tesis absoluta o material, y, por
otro lado, latesis relativa

La primera de estas teorias, nos dice que los derechos fundamentales
tienen un circulo interno, de carécter estable e inalterable. El circulo interno
vendria siendo el contenido esencial del derecho fundamental, el cual se
contrapone al circulo exterior o periférico. Es decir, la esencia del derecho
debe cubrir aguellos aspectos que le son fundamentales y que constituyen
sustancialmente tal derecho, se refiere a aquellos elementos sin los cuales
el derecho no existe o degenera en algo diferente, 0 como dice Enrique
Evans en referencia al tema: “la esencia de una cosa es o que hace que esa
cosa sea eso y no otra distinta” .>*

De ta manera, este contenido esencial del derecho fundamental

vendria siendo un limite al legislador, el cua no podra alterar este

5 Evans De La Cuadra, Enrique. Los Derechos Fundamentales Tomo I1. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, (1999), pp. 409.
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contenido minimo, cuestion entregada con anterioridad por el
constituyente.

Con todo esto, se concluye que para esta posicion, al sefiaarle el
constituyente al legislador que respete el contenido esencial de un derecho,
le esta exigiendo que resguarde la parte principal de ese derecho, lo cual
implica gue nos situemos en un nivel cualitativo antes que cuantitativo. Por
otro lado, debe destacarse que en definitiva serén los tribunales quienes
estaran llamados a encontrar € contenido esencial de este derecho, que
debera permanecer inaterable tras la limitacion.

Una breve lectura de esta tesis nos muestra lo dificil que es fijar
criterios claros y absolutos para determinar 0 encontrar este contenido
esencial del derecho, principalmente porgue, si bien es cierto que sera el
tribunal quién debera determinarlo, esta teoria no entrega ninguna pauta a
seguir que pudiera iluminar la labor hermenéutica del juez. Este problema
de falta de claridad, se acentla ain més cuando las privaciones o
limitaciones de un derecho no son claramente absolutas sino que tienen un
carécter mas parcial.

Por su parte, la tesis relativa aborda este tema a traves de un método
cuantitativo, basado en criterios de racionalidad, y de proporcionalidad o
igualdad. Asi la racionalidad nos dice que la limitacién sea racional o
fundada, la proporcionalidad por su parte significa que no sea excesiva esta

limitacion, mientras que la igualdad implica la falta de discriminacion. O



sea, que en contraposicion a la anterior teoria, estos principios no suponen
ningun contenido material y previo del derecho fundamental, sino sdlo
constituyen una manera de justificar o fundamentar una decisién y una
manera de controlar los posibles excesos de poder del legislador o de la
administracion sobre los derechos ciudadanos. >

Finamente, siguiendo a la tesis absoluta o material, el contenido
esencial de un derecho seria un contenido preestablecido y minimo, que
fijaria un limite para €l legislador, y que corresponderia en definitiva a
juez, a través de una tarea interpretativa el reconocerlo, de esta manera
tomariamos una postura demasiado poco concreta para un tema gue tiene
excesiva repercusion en los derechos mas inherentes a las personas. Por
estos motivos, adherimos a la teoria relativa que nos parece mas Util para
lograr determinar el contenido esencial de los derechos fundamentales,
puesto que nos entrega herramientas mas précticas para la labor
hermenéutica del juez; estas herramientas vendrian siendo principios
juridicos que pueden extraerse de la propia Constitucion (racionalidad,

proporcionalidad, igualdad).

5 Cfr., Bordali Salamanca, Andrés. La Funcién social como delimitacion interna, en Revista de
Derecho Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Agosto de 1998, pp
161.
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Posibles Limitaciones al Derecho de Accion.

Esta amplia consagracion del derecho a la accion, como derecho
fundamental, y que emana directamente de la Constitucion, representa un
limite infranqueable para el legislador, pues, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 de nuestra carta fundamental, en cuanto dispone que la soberania
reconoce como limitacion el respeto a bs derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, y 19 ordinal 26 de la misma, en cuanto no podra
afectarlo en su esencia; este derecho nunca podra excluirse, por el
contrario, €l legislador deber4d darle cada vez que sea necesario
consagracion; y en silencio de la regulacion legal, la ley tendra que
integrarse con €l referido precepto constitucional. Es decir, que como todos
los derechos fundamentales, también el derecho de accién (y por tanto, el
derecho de acceso a los tribunales) es indisponible para el legislador en su
esencia.

Ahora, si bien los derechos fundamentales, como ya vimos, no
pueden ser afectados en su esencia, por mandato del constituyente, no es
menos cierto que éstos no tienen el carécter de absolutos, existiendo
limitaciones o restricciones habituales, cotidianas u ordinarias, inherentes
al gercicio comun del derecho, lo cual, obviamente, incluye al derecho
fundamental de accidon y a su contenido primario, esto es, el derecho de

acceso a los tribunales.



Se trata, en consecuencia, de un derecho fundamental, es decir,
constitucional, pero de configuracion legal. Unicamente puede gjercerse en
la forma prevista por laley, aunque ello no quiere decir que el legislador no
tenga limites a la hora de regularlo.

Por otro lado, habiendo dejado claramente establecida nuestra vision
sobre el concepto de la esencia de los derechos fundamentales (vision de
caracter cuantitativa), podremos apreciar con mayor claridad cuando la
intervencion del legislador del derecho en estudio constituye una traba o
limitacion excesiva.

Habiendo analizado, brevemente, los impedimentos mas bien
facticos que afectan al derecho de accion (lentitud y onerosidad del
proceso), aparece como un necesario indispensable el estudio con més
detenimiento de limitaciones que provienen de manos del legislador en
gercicio de sus funciones. Estos impedimentos, trabas o limitaciones de
acuerdo a un estudio acabado del tema son:

- los plazos,

- lascauciones o fianzas ,y

- la exigencia obligatoria de tramites o diligencias previas para el
acceso a lajurisdiccion.

De este modo los requisitos y obstaculos para acceder a la
jurisdiccion, serén validos constitucionalmente si y solo si respetando el

contenido esencial del derecho fundamental, estan enderezados a preservar

51



otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y guardan
adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida.”® En cualquier caso,
la interpretacion y aplicacion de tales requisitos tiene que hacerse de la

forma més favorable a la efectividad de este derecho fundamental . >’

Plazos.

En cuanto a la exigencia legal de cumplir determinados plazos, el
Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que la necesidad de gjercer el
derecho de accioén dentro de determinados plazos que fije laley, de manera
gue no respetando éste el derecho se entiende caducado, representa un
legitimo presupuesto procesal que no lesiona el derecho a la tutela judicial
efectiva.®® En este sentido, € mismo tribunal sefidla que e computo de los
plazos de prescripcion y caducidad es una cuestion de mera legalidad

ordinaria que corresponde resolver a los jueces y tribunales. No obstante

5% Sentencias de Tribunal Constitucional de Espafia 138/ 1987 de 22 de julio, 140/1987 de 23 de julio,
158/1987 de 20 de octubre, 241/1991 del6 de diciembre, 114/1992 de 14 de septiembre, 140/1995 de
28 de septiembre, 152/1996 de 30 de septiembre, 48/1998 de 2 de marzoy 86 /1998 de 21 de abril.

57 Sentencias de Tribunal Constitucional de Espafia 60/1982 de 11 de octubre, 19/1983 de 14 de
marzo, 69/1984 de 11 de junio, 126/1984 de 26 de diciembre, 4/1985 de 18 de enero, 29/1985 de 28
de febrero, 79/1985 de 13 de julio, 118/1987 de 8 de julio, 139/1987de 22 de julio, 148/1988 del4 de
julio, 241/1991 de 16 de diciembre, 31/1992 de 18 de marzo, 874992 de 8 de junio, 98/1992 de 22 de
junio, 115/1992 de 14 de septiembre, 161/1992 de 26 de octubre 140/ 1995 de 28 de septiembre y
172/1995 de 21 de noviembre.

58 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafa 15/ 19985 de 5 de febrero, 194/1990 de 29 de
noviembre, 101/1993 de 22 de marzo, 220/1993 de 30 de junio,335/1994 de 19 de diciembre, 135
/1996 de 23 de julioy 104/1997 de 2 junio.
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esta situacion es susceptible de promoverse en amparo cuando en el
computo que conduce a la inadmisibilidad sea apreciable un error patente,
fundamentacion irrazonable o arbitraria o se haya utilizado un criterio
interpretativo desfavorable para la efectividad del derecho de acci 6n.>

No obstante lo recién expuesto, es interesante analizar el tema del
plazo parainterponer el Recurso de Proteccion existente en nuestro pais. La
regla general -de cuestionada constitucionalidad- es que hay un limite
temporal de quince dias para gercer la accion de proteccion respecto del
momento en que se concreto la accion arbitraria o ilegal que afecto el
derecho o desde que ella fue conocida fehacientemente por la persona
afectada en sus derechos.

Dicho plazo ha sido establecido como lapso de caducidad, o que
significa que opera de pleno derecho con el transcurso del tiempo sefialado,
Sin que se requiera pronunciamiento al respecto de un tribunal a diferencia
de la que ocurre en el caso de la prescripcion, la que debe ser declarada por
el tribunal respectivo.

El plazo para interponer la pretensiéon de proteccion tiene como
fundamento, sin lugar a dudas, otorgar seguridad juridica y firmeza a los

actos, cautelando la seguridad de ellos, o que se concreta en e plazo de

5% Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 89/1992 de 8 de junio, 201/1992 de 19 de
noviembre, 75/1993de 1 de marzo, 146/1993 de 18 de mayo, 322/1993 de 8 de noviembre, 335/ 1994
de 19 de diciembre, 135/1996 de 23 de julio, 165/1996 de 28 de octubre y 104/1997 de junio.



caducidad que establece el auto acordado indebidamente, o que no se
justifica en materia de derechos fundamental es.

De tal manera el articulo 20 de nuestra Constitucion, es el precepto
gue regula de manera general dicha proceso constitucional. Pero el plazo
fatal de 15 dias, plazo brevisimo y perentorio, se encuentra establecido por
el auto acordado de la Corte Suprema sobre tramitacion del Recurso de
Proteccidon de Garantias Constitucionales, vulnerando en nuestro concepto
el articulo 19 nimero 26 de nuestra carta fundamental. Efectivamente, por
la via de un precepto complementario, que carece de rango legal, se esta
imponiendo un requisito de procedencia: el plazo fatal de 15 dias; término
cua impide con posterioridad a su transcurso, €l libre gercicio de la
accion, no obstante la subsistencia de ilicitos atentatorios de los derechos 'y
garantias que ella esta destinada a resguardar. En este punto resulta
interesante la opinion del profesor Humberto Nogueira Alcala quién

expresamente sefiala: Consideramos que bajo e imperio de la
Constitucion de 1980, el derecho a la accion jurisdiccional establecida en
el articulo 20 de la Constitucion en el @mbito de la accion de proteccion,
no puede ser regulado por una norma de caracter instrumental, ya que la
Carta Fundamental exige el respeto al principio de reserva legal en la
regulacién de los derechos y garantias constitucionales, como también lo

exige la Convencion Americana de Derechos Humanos, siendo contrario a

la Constitucidon el Auto Acordado en su articulo 1° que se refiere a este



plazo de quince dias corridos y fatales. El grave problema de nuestro
sistema juridico es que no existe control de constitucionalidad preventivo
ni represivo sobre Autos Acordados de los Tribunales superiores de
justicia, por tanto, no hay instancia jurisdiccional ante la cual recurrir por
dicha norma inconstitucional, y €l legislador habilitado en |la materia para
regularla mediante ley atn no lo ha hecho para superar dicho vicio®™ .

A lo anterior, laimposibilidad técnica de revision del Auto Acordado
gue regula la Accion de Proteccién, se une lo efimero del plazo para
gercer esta accion, 1o que podria hacer resultar ilusorio el gercicio de esta
accion constitucional, en efecto si el afectado no gjerce este derecho dentro
del plazo establecido en el Auto Acordado no se podria obtener la
proteccion de derechos fundamentales. Esto ultimo tiene vital importancia
ya que las acciones constitucionales como la de proteccion tienen hoy en
dia, ya que constituyen el medio mas efectivo para obtener el respeto de
tales derechos, elevados precisamente por su trascendencia a esa categoria
y reconocidos como tales en las constituciones y/lo tratados
internacionales. Sobre este ultimo aspecto conveniente apreciar la opinion
del profesor Alex Carocca Pérez quién sobre este punto se refiere de la
siguienteforma: “ En una de las decisiones que mas criticas han merecido,
el actual Auto Acordado sobre regulacion de la proteccion, establece que

debe imponerse dentro del plazo fatal de quince dias corridos desde la

60 Nogueira Alcalg, Humberto. CIEDLA, “ La Proteccion Constitucional del Ciudadano Konrad —
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gjecucion del acto o la concurrencia de la omisiéon o, segun la naturaleza
de estos, desde que se hayan tenido noticias o conocimiento cierto de los
mismos, 10 que se hara constar en autos.

La doctrina ha tratado concurrentemente el tema del plazo.
Manteniendo diversas posturas, aungue la mayoria estima que el
contemplado en el Auto Acordado es demasiado breve y que no se hace
cargo del grave problema de que si no se intenta dentro de é, el afectado
ya no puede obtener la proteccion jurisdiccional de un derecho
fundamental " .

Resulta fundamental en este punto dejar claramente establecido que
el establecer plazos para e gjercicio de una accién no constituye una
limitacion ni mucho menos un atentado contra este derecho fundamental, al
respecto adherimos a la opinion del profesor Andrés Bordali Salamanca,
quién sefidla en lo que atafie al plazo para interponer la accion de
proteccion * ...la fijacion legal de un plazo para eercer este derecho
fundamenta ( con la presentacion de la demanda ) representa un legitimo
presupuesto procesa que no lesiona al derecho a la tutela judicial en su

esencia. Sn embargo, considero que el plazo de 15 dias fijado por el Auto

Acordado es breve, por |o que debiera ampliarse

Adenauer Stiffung, Argentina 1999, pp. 88, y 89.. 88, y 89.



Por todo esto, es necesario, sea en el plano constitucional o legal,
regular el plazo de caducidad para interponer el recurso de proteccion, el
gue debe ampliarse mas alla de los quince dias corridos establecidos por el
auto acordado de la Corte Suprema, o a igua que en la accion de Hébeas
Corpus, no establecer un plazo, pudiendo egjercerse el recurso en cualquier
momento en que la accion u omision arbitraria o ilegal se encuentre

afectando el gercicio de una o varios derechos esenciales de la persona.

Cauciones o Fianzas.

Otra limitacién que podria encontrarse al derecho de accién, y que en
consecuencia impediria a las personas e acceso a la jurisdiccion, es la
imposicion obligatoria de cauciones o fianzas para dar inicio al procesoGz.

Apoyandonos en doctrina comparada, mas especificamente en la
doctrina constitucional espafiola, en terminos generales, el requisito de la
fianza no vulnera el derecho a la accién, en tanto no resulte prohibitiva o
particularmente gravosa63 Por ello, la exigencia de una fianza para el
gercicio de una accion determinada, no es en si misma contraria al

contenido esencial del derecho que ha venido siendo objeto de nuestro

61 Carocca Pérez, Alex. CIEDLA, “ Bases para fijar nuevos procedimientos para tramitar las acciones
constitucional es protectoras de derechos fundamentales” Konrad — Adenauer Stiffung, Argentina 1999,

Ep 209.

Esta institucién se conoce en doctrina como solve et repete.
63 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 202/1987 de 17 de diciembre.
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estudio, siempre y cuando, su cuantia, con relacién alos medios de quienes
pretendan ejercitarla, no impida u obstaculice gravemente su gjercicio.*!

En nuestra doctrina €l tema nuevamente ha sido préacticamente
obviado por los autores, quizas la Unica excepcidn la encontramos en una
opinion de Eduardo Soto Kloss quién sefiala que no se ve motivo alguno
gue pueda ser considerado como razonable 0 necesario para un acceso a los
tribunales, la imposicion de causales o fianzas que limitan tal acceso. Y aun
cuando el monto de la caucion o fianza pueda ser proporcionada a la
capacidad econdmica de quienes pretendan acceder a 6Organo
jurisdiccional, dicha exigencia puede significar una traba o una limitacion
a libre y féacil acceso a los tribunales que €l Estado chileno, por expreso
mandato constitucional, tiene que proveer y garantizar a todas las personas
en términos de igualdad.®

Por nuestra parte, adherimos a la opinion del profesor Andrés
Bordali, quien sefiala que el rechazo de cauciones o fianzas no puede ser
considerado en todas las ocasiones como una traba infranqueable al
derecho de acceso alajurisdiccion.®

En apoyo de esta Ultima opinion, puede presentarse como g emplo el

requerimiento de un tribunal en orden a exigir en un juicio de

64 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 62/1983 de 1lde julio, 108/1983 de 29 de
noviembrey 147/1985 de 29 de octubre.

65 Soto Kloss, Eduardo. Actuando como abogado integrante del Tribunal Constitucional, en fallo que
se pronuncio sobre la constitucionalidad de la Ley General de Bases del Medio Ambiente.

66 Bordali Salamanca, op. cit. en nota 13, pp. 97.



arrendamiento la previa consignacion de las rentas vencidas por parte del
arrendatario actor; todo esto para evitar cualquier perjuicio que se le podria
provocar a arrendador demandado®’.

Finalmente, debemos sefialar -a pena de parecer majaderos- que esto
de pagos, cauciones y fianzas, debieran tener siempre el caracter de
excepcion, y solo para la proteccion de intereses mayores o para evitar

cualquier tipo de perjuicio.

Tramites o diligencias previas.

El dltimo de los posibles obstaculos del derecho de acceso a la
jurisdiccion gque analizaremos es la exigencia de diligencias o tramites
antes de poder solicitar la opinion de algun tribunal, hablamos
principalmente de tramites caracter administrativo.

Ahora, si bien el particular que desea la oportuna intervencion del
tribunal para que resuelva algun conflicto juridico, acude voluntariamente
a un organo de cualquier naturaleza como medida previa a acceso a la
jurisdiccidon, nos encontramos ante otra situacion que en ningun caso

embaraza de manera alguna el derecho de accion.

67 |bid.
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El punto que ahora abordamos se refiere ala situacion de que la ley
exija imperativamente como requisito de acceso a los tribunales acudir o
depender de controles administrativos o de otros poderes. No obstante 1o
recién expuesto, no parece inadmisible el hecho de que la ley por razones
objetivas pueda establecer diligencias previas de caracter conciliatorio para
evitar de esta forma un proceso; gemplo de esto Ultimo podria ser una
transaccion que signifique una solucién extraprocesal a conflicto, ya que
en este caso, mas gque una traba, estariamos frente a un aplazamiento de la
intervencion de los organos jurisdiccionales. Empero, se debe dgar
claramente establecido que nunca un requisito previo puede significar una
traba insuperable para el particular que desea la intervencion de lajusticia.

En nuestra legislacion encontramos casos en que la exigencia de
tramites previos puede significar, en nuestro concepto, un grave atentado al
derecho de accién. S6lo a modo eemplar, podemos citar aquel
procedimiento administrativo para la investigacion de atentados a la libre
competencia, en el cual los pronunciamientos (dictamenes) de las
Comisiones Preventivas Regionales y la Comision Preventiva Central, sélo
pueden ser recurridos ante la Comision Resolutiva, y solamente después de
gue este organo haya emitido alguna resolucién, se podra acudir a los
tribunales ordinarios de justicia. Otro caso que en nuestra opinién estaria
vulnerando el derecho de acceso a los tribunales lo encontramos en €

procedimiento administrativo para aplicar sanciones por infracciones a las



obligaciones tributarias. En efecto, cuando el acto administrativo determina
la existencia de un crédito fiscal contra el contribuyente, el reclamo de éste
hace devenir el acto de fiscalizacion en un procedimiento contencioso, en
el cual, el Director General del Servicio, en gercicio de funciones
jurisdiccionales, conoce en primera instancia del asunto en cuestion,
impidiendo, por tanto, recurrir a particular directamente a la tutela de los
tribunales ordinarios de justicia

Para concluir debemos sefialar que labor de la ley en esta materia es
complementar y regular la norma constitucional, y nunca debe significar un
entorpecimiento a lo que nuestra constitucion desea como finalidad en

todos sus preceptos.
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CAPITULO CUARTO: CONCLUSIONES GENERALES.

Las conclusiones que podemos extraer de la exposicion anterior, se
coligen, primordiamente, de un tema recurrente en €l decurso de la
investigacion: el evidente atraso que existe en Chile sobre la materia. Es en
pos de tal deuda, de donde debe surgir la conclusion mas importante, la que
se traduce, ni mas ni menos, en la imperiosa necesidad de legislar. En
efecto, las constantes necesidades y exigencias de la sociedad chilena
requieren avances permanentes en la reforma del Estado. En este ®ntido,
creemos que debe cederse para la realizacion de las reformas
constitucionales que sean precisas para €llo, con la finalidad de hacer
efectivo, en este caso particular, la proteccion del derecho fundamental de
accion. Se lograria incuestionablemente consolidar la democracia y
perfeccionar los instrumentos de la toma de decisiones gubernamentales.
Es claro entonces, que no puede quedar el derecho fundamental de accion
como una mera declaracion semantica.

En vista de lo anterior propugnamos, en este orden de importancia, las

siguientes conclusiones:

1. Sin perjuicio gque desde nuestro parecer el derecho de accién se
encuentra recogido en nuestra carta fundamental, menester es reconocer

gue ello se deriva de una ardua la labor hermenéutica, por ende, seria
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decididamente beneficioso el expreso reconocimiento por parte de nuestro
congtituyente como un derecho fundamental Unico e independiente
degjandolo, eso si, nitidamente diferenciado del derecho al debido proceso.
Desde esta dptica, resultainconcuso que deberia ser incluido dentro de
las garantias tuteladas en el Recurso de Proteccion (art. 20 C.CH.) para de

esta manera darle unareal efectividad practica.

2. Partiendo de la premisa que el catdlogo de los derechos fundamentales
sblo puede ser regulado y complementado por normas juridicas con rango
legal, fuerza es colegir, a amparo del principio de la supremacia
constitucional, que cualquier desarrollo por ley no puede de modo aguno
afectar la esencia de los derechos consagrados (19 N° 26 C.CH.). De lo que
se desprende que cualquier medida legislativa que guarde relacion con el

derecho fundamental de accién debe tener por objeto una colaboracién que
busque la facilitacion y perfeccion en el gercicio de ese derecho, y no una
limitacion excesiva del mismo.

De cualquier manera, y siempre en mira de conseguir €l objetivo

primario del derecho de accion, cual es el libre acceso a los tribunales de
justicia, todo requisito, aun cuando pueda parecer justificado, debe

significar un régimen excepcional. Este derecho nunca puede excluirse.



3. El libre acceso alajurisdiccion debe trascender |a esfera constitucional
y legal para arraigarse en el espiritu del juez. Este debera hacer una labor
intelectual que derive en la busqueda de la interpretacion mas favorable a la
efectividad del derecho de acceso a los tribunales, restringiendo asi el
excesivo ritualismo que inunda nuestro derecho procedimental, abriendo
paso a la posibilidad de permitir la subsanacion de los defectos procésales

que encuentre.

4. Por su decisiva importancia no podemos dejar de estimar que debe
examinarse la cuestion atinente al plazo para impetrar la accién de
proteccion (a nuestro juicio claramente limitante al gjercicio de la accion).
Al efecto, y sin que obste a la posibilidad de otras soluciones, podemos
mencionar tres criterios eventualmente aplicables, a saber:

a) La eliminacion del plazo de caducidad para accionar jurisdiccionalmente
mientras el derecho se encuentre afectado. La tutela constitucional deberia
ser imperecedera mientras el derecho se encuentre concul cado.

b) Regular, sea en el plano constitucional o legal, el plazo de caducidad
para interponer el recurso de proteccion, ampliandose de todos modos €l

término de los 15 dias que establece el auto acordado de la Excma. Corte
Suprema de 1992.

c) Establecer derechamente un plazo de prescripcion extintiva del Recurso

de Proteccion y no de caducidad. De esta forma, y previa alegacion por



parte del recurrido, €l tribunal podria entrar a conocer la stuacion féctica
gue impelio a recurrente a solicitar su intervencion en cierto plazo y no en

otro.
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