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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo consiste en determinar si los nifios, nifias y
adolescentes pueden interponer de manera autonoma la accién de proteccion, y si,
por tanto, poseen el libre ejercicio de sus derechos constitucionales. Ademas
analizaremos si es posible que los menores de edad sean sujetos pasivos de la

accion de proteccion.

La necesidad de estudiar este tema surge a partir del interés que nos sucita el
caso “Saba Catalan con Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional”, el unico que a la
fecha hemos identificado, en que un menor de edad interpone por si mismo una
accion de proteccion en contra del Tribunal de Alumnos del colegio en que estudiaba,

representado también por un menor de edad.

Del estudio de las normas que regulan la accion de proteccién se desprenden
dos posibles interpretaciones, una de las cuales no lleva a concluir indefectiblemente
que los menores de 18 afios no pueden interponer por si mismos la accién de

proteccion y otra conforme con la cual podemos afirmar lo contrario.

Para determinar cual de las antedichas interpretaciones es la correcta, nos
valdremos de ciertos principios y hormas que consideramos relevantes en el marco
de nuestro ordenamiento juridico constitucional, los que nos permitiran inclinarnos
por alguna de estas posturas, dando asi, respuesta a la pregunta central de este
trabajo.



INTRODUCCION

La accion de proteccidn se consagra por primera vez en el Acta Constitucional
N° 3 del afio 1976. Actualmente se encuentra regulada en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica. Este instrumento juridico surge con el objeto de
dar proteccion a los derechos fundamentales respecto de los cuales no podia
requerirse tutela por la via del recurso de amparo, procurando, de ese modo, otorgar
eficacia a los derechos fundamentales que, desprovistos de esta accidbn no eran mas

gue una mera declaracion de principios.

La referida acta reconoce la relevancia de esta accion en su Considerando 10,

en el cual se sefala:

“Que por muy perfecta que sea una declaracion de derechos, éstos resultan
ilusorios si no se consagran los recursos necesarios para su debida proteccién. Uno
de los méas trascendentales lo constituye la creacion de un nuevo recurso de
proteccion de los derechos humanos en general, con lo cual el resguardo juridico no
gueda solo limitado al derecho a la libertad personal y al recurso de amparo, sino que

se extiende a esos derechos cuya naturaleza lo permita”?.

De este modo, la accion de proteccion se erige como el mecanismo juridico
gue por excelencia permite dotar de proteccion a los derechos fundamentales ante
eventuales privaciones, perturbaciones o amenazas que se sufran en su ejercicio .El
articulo 20 de nuestra Carta Fundamental sefiala cuales de los derechos
consagrados en el articulo 19 del mismo cuerpo normativo, quedan bajo la tutela de

la accion de proteccion.

La pregunta que nos proponemos responder en este trabajo hace referencia a
si lo niflos, nifias y adolescentes pueden interponer esta accion por si mismos, sin

requerir de la representacion o autorizacion de sus representantes legales. Este

! Decreto Ley 1.552: Acta Constitucional N° 3 de los Derechos y Deberes Constitucionales. Diario
Oficial, Santiago, Chile, 13 de septiembre de 1976. Considerando 10.



cuestionamiento surge a raiz de la pesquisa del caso, “Sab4 Cataldn con Tribunal
de Alumnos del Instituto Nacional”, una accion de proteccion interpuesta de

manera autonoma por un adolescente, siendo, también, adolescentes los recurridos.

Existen diversas areas del derecho en las cuales se regula de manera expresa
la capacidad de los nifios, nifias y adolescentes para actuar en la vida juridica, por
ejemplo, en derecho civil y penal. Sin embargo, no existe tal regulacién respecto de
la capacidad de los menores para interponer la accion de proteccion. Este tema
tampoco ha sido abordado mayormente por la doctrina, siendo escasa la literatura
dedicada a desentrafiar la interrogante relativa a la posibilidad de que los nifios y
adolescente interpongan la accion de proteccion autonomamente. El tema sdélo es
tratado tangencialmente por los autores al referirse al tipo de capacidad que se
requiere para interponer la accion de proteccion. Esto podria deberse a que
usualmente pensamos en los nifios, niflas y adolescentes como personas en
desarrollo que requieren de la proteccion del Derecho y pocas veces nos
preguntamos si los menores pueden ejercer ciertos derechos o acciones por si
mismos, pues damos por sentado que ellos carecen de las capacidades o
conocimientos para hacerlo, lo cual se funda en la vision paternalista que el

ordenamiento juridico y nuestra sociedad en general ha construido respecto de ellos.

Al ser nuestro tema de analisis la capacidad de los menores para interponer la
accion de proteccion, se vuelve necesario hacer referencia, primeramente, a la teoria
del proceso, en el marco de lo cual, examinaremos el concepto de capacidad y sus
diversas acepciones desde el punto de vista normativo y doctrinario, lo cual

trataremos en el primer capitulo.

En el segundo capitulo de este trabajo, analizaremos diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos, a fin de determinar si contienen normas
relativas a la capacidad de los menores para ejercer las acciones que permiten
proteger sus derechos fundamentales. Las convenciones que estudiaremos han sido

ratificadas por nuestro pais.



En tercer lugar estudiaremos la accion de proteccion, con especial énfasis en
la regulacion relativa a los sujetos activos y pasivos. Para ello, recurriremos a la
regulacion contenida en el articulo 20 de nuestra Carta Fundamental en relacion a su
articulo 19 y las disposiciones pertinentes del Auto Acordado de la Corte Suprema de
1992, sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias constitucionales.
Analizando, ademas, las interpretaciones que los profesores Cea Egafia y Nogueira
han dado al articulo 2° inciso primero de dicho Auto Acordado, especificamente en lo
gue se refiere a la exigencia de capacidad de parecer en juicio para interponer la
accion de proteccion, inclinarse por una u otra postura nos llevard a concluir, en un
caso, que los nifios, nifias y adolescentes no pueden interponer por si mismos la

accion de proteccion y en el otro, arribaremos a la conclusién contraria.

Finalmente, en el cuarto capitulo desarrollaremos la respuesta a la pregunta
que origina este trabajo, valiéndonos de diversos criterios interpretativos que nos
permitiran concluir si los nifios, niflas y adolescentes pueden interponer por si
mismos la accion de proteccidn y si, en consecuencia, podemos considerarlos como

sujetos plenos de derechos.

Hacemos presente, que entendemos por sujetos plenos de derechos a
aguellas personas que siendo titulares de derechos fundamentales los ejercen por si
mismos. Consideramos que procurar la proteccion de tales derechos es una forma
de ejercerlos, por tanto, la accion de proteccién, nos parece, forma parte del ejercicio
de todo derecho fundamental por ella protegido.



CAPITULO I: TEORIA DEL PROCESO Y CAPACIDAD PROCESAL DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN GENERAL

El presente trabajo tiene por objeto determinar si los menores de 18 afos
poseen el ejercicio pleno de sus derechos constitucionales y mas especificamente si
pueden interponer por si mismos la accion de proteccidn y a su vez, ser sujetos

pasivos de ella.

El analisis de este tema adquiere relevancia en virtud del caso denominado
“Francisco Saba Catalan con Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional”, una
accion de proteccion interpuesta el 21 de junio de 2013 por un menor de edad,
Francisco Saba, quien al emprender dicha accion, tenia diecisiete afios?; del mismo

modo que el representante del recurrido tribunal, Christopher Soto Maulén?®.

En este capitulo en particular determinaremos si los nifios, nifias y
adolescentes poseen capacidad procesal. Primeramente, debemos sefialar que en
nuestro pais existe muy escasa literatura en torno a este tema, toda vez que no ha
llamado mayormente la atencién de la doctrina, lo cual podria deberse al hecho de
gue parece ser indiscutido que un menor de edad no puede interponer una accion
por si mismo, esto a causa de la regulacién que el Cdédigo Civil y el Cbédigo de

Procedimiento Civil han dado a esta materia.

En relacion con lo anterior, cabe mencionar que el Cédigo Civil realiza una

importante clasificacion de los menores de edad en su articulo 26:

“‘Llamese infante o nifio todo el que no ha cumplido siete afos; impuber, el
varén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto,

el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha

% De acuerdo con Certificado de Nacimiento, fecha de nacimiento: 10 de abril de 1996. Disponible en
Anexo N°1. p. 178.

® De acuerdo con Certificado de Nacimiento, fecha de nacimiento: 5 de noviembre de 1996. Disponible
en Anexo N°1. p. 178.
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cumplido dieciocho afios; y menor de edad o simplemente menor, el que no ha

llegado a cumplirlos.”

Este precepto se relaciona estrechamente con lo dispuesto en el articulo 1447

del mismo cuerpo normativo, el cual sefiala:

“‘Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordos o

sordomudos que no pueden darse a entender claramente.

Son también incapaces los menores adultos y los disipadores que se hallen
bajo interdiccién de administrar lo suyo. Pero la incapacidad de las personas a que
se refiere este inciso no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas

circunstancias y bajo ciertos respectos, determinados por las leyes.”

A partir de lo prescrito por estas normas podemos concluir que en materia
civil, un infante y un impuber no pueden actuar sino representados por sus
respectivos representantes legales; en cambio, en el caso del menor adulto la regla
es mas flexible, puesto que bajo ciertas circunstancias, ademas podrian actuar

autorizados.

Cabe mencionar que también en materia penal se realizan distinciones entre
los menores segun rangos etarios, de modo tal que sé6lo responderan penalmente los
menores que al momento de la ejecucion del delito tengan entre 14 y 18 afios de
edad, asi lo ha consagrado el articulo 3° inciso primero de la Ley 20.084 sobre

responsabilidad penal adolescente®:

“La presente ley se aplicara a quienes al momento en que se hubiere dado
principio de ejecucion al delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho

afos, los que, para los efectos de esta ley, se consideran adolescentes.”

4 Ley 20.084: Establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley
penal. Diario Oficial, Santiago, Chile, 7 de diciembre de 2005.
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Por su parte, la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia® distingue entre
nifas y nifos por un lado y adolescentes por otro, sefialando en su articulo 16 inciso

tercero que:

“Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a todo ser humano que
no ha cumplido los catorce afos y, adolescente, desde los catorce afios hasta que

cumpla los dieciocho afios de edad.”

Como es posible apreciar en las disposiciones citadas, tanto para la
legislacion civil como penal, no todos los menores son iguales en cuanto derechos y

obligaciones.

Para poder cumplir con el objetivo de este primer capitulo, examinaremos las
reglas sobre capacidad procesal en general, para que posteriormente determinemos
si los menores de edad poseen capacidad para interponer acciones constitucionales,

especificamente la accion de proteccién y ademas ser legitimados pasivos de ella.

Con el objeto de llevar a cabo la tarea que nos proponemos, seran analizados
en este apartado los términos “proceso” y su naturaleza juridica desde el punto de
vista de diversos autores, esto debido a que dicho concepto se relaciona
directamente con la definicion de “parte” que sostengamos. Ademas, estudiaremos
los conceptos “capacidad para ser parte”, “capacidad procesal’, “capacidad para

comparecer”, “legitimatio ad causam” y “legitimatio ad processum”.

1.1 Concepto de “proceso”

Antes de entrar al analisis del concepto de “parte” y de establecer si los
menores de edad tienen capacidad para serlo y si poseen capacidad procesal,

° Ley 19.968: Crea los Tribunales de Familia. Diario Oficial, Santiago, Chile, 30 de agosto de 2004.



debemos determinar qué entendemos por proceso, en tanto que las partes son un

elemento constitutivo de éste, lo cual vuelve relevante su estudio.

El profesor Mario Casarino define el proceso como una herramienta que
otorga al titular de un derecho vulnerado, la posibilidad de recurrir al Estado para que
éste le otorgue su proteccion por medio de los tribunales de justicia o jueces, quienes
actuan ante la peticion deducida por el afectado a causa de la violacion de alguno de
sus derechos, usualmente esto se realiza por la via de la interposicion de una accion,
resolviendo el organo jurisdiccional el conflicto juridico que se somete a su

conocimiento mediante la dictacion de una sentencia.

En palabras del propio autor: “(...) entre la interposicién de la demanda y la
dictacion de la sentencia, se desarrollan una serie de actos de caracter procesal,
cuyo conjunto recibe el nombre de proceso. Esta palabra proceso es de uso
relativamente reciente, pues antes se usaba el término juicio, sinénimo de
declaracion del derecho; pero es preferible la primera, porque es mucho méas amplia,
ya que comprende tanto los actos procesales de las partes como los del tribunal,
cualquiera que sea la naturaleza de éstos -contenciosos o voluntarios-, y porque,
ademads, involucra a la ejecucion y a las medidas precautorias, que no son
precisamente instituciones tendientes a declarar derechos, sino que persiguen el

cumplimiento compulsivo o la cautela anticipada de ellos.

Con razon se ha dicho, pues, que el término proceso es el género, y el término
juicio, la especie. Este ultimo supone, generalmente, controversia y declaracién del
derecho correspondiente. El primero, en cambio, implica la idea de tutela
jurisdiccional del Estado en favor de los particulares en cualquiera de sus variadas

formas™®.

De lo expuesto, es posible concluir que para el profesor Casarino juicio y

proceso son conceptos diversos, radicando esta diferencia en que son elementos

® CASARINO, M. 2005. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. Tomo III. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. p. 19.
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esenciales de un juicio la existencia de una contienda juridica -entendida como
posiciones juridicas contradictorias sostenidas por las partes y la consecuente
declaracion de un derecho a favor del sujeto activo o pasivo- en cambio dicho
elemento no es propio del concepto de proceso, ya que éste apunta a la tutela que
ha de prestar el Estado a las personas que asi lo requieran, de este modo, un

proceso no contencioso es un proceso, mas no un juicio.

Sin perjuicio de que adherimos a la definicion entregada por el profesor
Casarino, advertimos que “proceso” no es un concepto sobre el que exista consenso
en la doctrina y asf lo han hecho notar Jaime Guasp y Pedro Aragoneses’, quienes
sostienen que existen algunas posturas conceptuales basicas en torno a la nocién
de proceso, que pueden clasificarse esencialmente en dos grupos: el primero grupo,
que reune a las teorias de orientacién predominantemente material y el segundo a

las de orientacion predominantemente formal.
i. Teorias de orientacion material

Conforme con lo establecido por estas teorias, el proceso se identifica con la
resolucion de un conflicto. En palabras de Guasp y Aragoneses: “La idea
fundamental de que parte esta orientacibn es sencilla, por lo menos en su
formulacion elemental. Se arranca del hecho evidente de la existencia del hombre
como ser que vive en sociedad. La convivencia humana da lugar a roces o fricciones
entre los miembros de la comunidad, es decir, colisiones entre ellos. Semejantes
colisiones deben ser reguladas, justamente por el derecho; sino (sic) peligrarian la

paz y justicia sociales™.

Ante la presencia de estos conflictos, se identifican diversas formas de
solucion, la cual puede ser voluntaria, siendo, en este caso, los propios interesados

los llamados a llegar a un acuerdo, a esto se denomina “autocomposicion”, la cual se

! GUASP, J. Y ARAGONESES, P. 1998. Derecho Procesal Civil. 4° ed. Tomo |. Madrid. Editorial
Civitas. p. 27.
8 Ibidem.



presenta en los casos de allanamiento, transaccion, desistimiento y renuncia; y por
otro lado, cuando la solucién viene de parte de un tercero, nos enfrentamos a la
figura denominada “heterocomposicién”, la que puede tener lugar mediante la
intervencién de lo que estos autores han denominado un “tercero espontaneo”, como
en el caso de la mediacion o buenos oficios, o por la intervencion de un “tercero
provocado”, este es el caso de la conciliacién y el arbitraje. En caso de que no sea
posible llegar a la solucidn del conflicto de manera consensuada entre las partes en
disputa, se debera recurrir a su resolucion coactiva, a partir de la cual surge la

institucién del proceso.

En cuanto consideramos que el proceso pretende resolver un conflicto, es
menester indagar sobre su contenido y alcance. Los mismos autores® han definido el
conflicto desde tres puntos de vista; en primer lugar, puede ser definido como una
colision de caracter intersubjetivo, pues el ser humano, aisladamente considerado, se
forma fundamentalmente por tres aspectos: afectivo, volitivo e intelectual. En
atencién a ello, el derecho, y méas especificamente el proceso, tiene por objeto
resolver conflictos de indole cognitiva y volitiva que se generen en la comunidad. Si
se considera el conflicto como una disputa intelectual consistente en una diferencia
de opiniones o posturas, el proceso debera cumplir con resolver una duda légica,
identificandose, entonces, con un acto intelectual que tiene por objeto afirmar una
tesis logica, es decir, con un juicio. En cambio, si consideramos que el conflicto tiene
naturaleza volitiva, se identifica con una contraposicion de voluntades, siendo el
proceso el llamado a resolver, debiendo operar la composicion de voluntades

discordantes, lo cual se identifica con el concepto de litigio.

En segundo lugar, podemos ver el conflicto desde un punto de vista objetivo,
considerando al hombre, ya no en su individualidad, sino como la contraposicion de
dos 0 mas personas en relacién con un determinado objeto o bien de la vida; la

relacion que se tiene respecto de este bien se denomina “interés”, en consecuencia,

% idem. p. 28.
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los conflictos sociales se definen como “conflictos de intereses”; en este caso, el

proceso debe resolver esta disyuntiva.

Finalmente, desde otro prisma, es posible establecer que el conflicto es una
colision de actividades, esto es, de las diversas posiciones en que se encuentran dos
personas cuando discrepan entre si en relacion con el estado en que se hallan o con
las actitudes que asumen. En este caso se contraponen una pretension y una

resistencia, las que al entrecruzarse dan lugar a la litis.

Guasp y Aragoneses™® sostienen que respecto de las teorias que definen el
proceso desde el punto de vista material, puede realizarse una critica que se
sintetiza de la siguiente manera: la definicidbn que entregan estas teorias resulta ser
materialmente excesiva y formalmente insuficiente. Se considera materialmente
excesiva toda vez que puede existir un conflicto social en el proceso, pero ello no ha
de ser asi necesariamente, puesto que por consideraciones de hecho puede no
existir confrontacién alguna, o de derecho, cuando no existe la posibilidad de que la
discrepancia entre las partes constituya un conflicto juridico. Se dice que es
formalmente insuficiente porque el conflicto no es suficiente para dar lugar a un
proceso. Las confrontaciones entre sujetos deben ser llevadas ante el juez para que
pueda tener existencia el proceso y ello no es explicado satisfactoriamente por las

teorias del conflicto.
ii. Teoria de orientacion formal

Guasp y Aragoeses definen estas teorias de la siguiente manera: “Las
doctrinas que se inspiran en una orientacion formal del proceso pueden también ser
englobadas en una rubrica comun que las abarque a todas, a pesar de sus ulteriores
diferencias: esta rabrica comun es la de la actuacion del derecho, pues, en definitiva,
con unas u otras palabras, todas las teorias de este grupo ven en el proceso un

instrumento destinado a la realizacién, proteccion o tutela, o puesta en practica del

9 bidem.
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derecho mismo™!. Estas doctrinas parten de la base de que el ordenamiento juridico
es un conjunto de normas determinadas que, en principio, deben ser cumplidas
voluntariamente por sus destinatarios, pero que, por no ser de caracter necesario

sino defectible, pueden ser vulneradas o desconocidas por éstos.

Estas doctrinas -segun lo precepttan los autores' antes citados- reconocen la
posibilidad de que existan inactuaciones del derecho, las que pueden ser
solucionadas por el propio interesado en que ello ocurra, mediante la autodefensa o
autoayuda; sin embargo, esto ocurre en un numero muy reducido de casos, motivo
por el cual el remedio general de estas inactuaciones incumbe generalmente al
Estado a través de los tribunales, que se encarga de la realizacion coactiva del
derecho, protegiéndolo o tutelandolo cuando ello sea necesario. El proceso, por
tanto, se destina a tal realizacion coactiva; este derecho a realizarse mediante el

proceso puede ser el derecho subjetivo u objetivo mismo.

Desde un enfoque subjetivo; de la disciplina procesal, el proceso consistiria en
la actuacion de los derechos subjetivos, a este respecto, surge la primera critica a
esta definicion, la que dice relacién con que en la mayor parte de los procesos esta
involucrado un derecho subjetivo como materia sujeta a resolucién mediante éste, y
a consecuencia de aquello, es que se prefiere hacer referencia a la proteccion de
una esfera juridica del particular, abarcando sus situaciones o posiciones juridicas o

poderes juridicos.

De acuerdo con la concepcién objetiva, que segun Guasp y Aragoneses es la
teoria actualmente dominante®®, el proceso da lugar a la realizacién del derecho
objetivo mismo, teniendo por tal al conjunto de normas juridicas existentes en el
sistema. Sabiendo que toda norma juridica esta formada por un supuesto de hecho y

sus correlativas consecuencias juridicas, es que el proceso tendria por finalidad

idem. p. 29.
*2 Ibidem.
'3 jdem. p. 30.
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verificar la ocurrencia de este supuesto de hecho y proveer pruebas que permitan

aplicar la consecuencia juridica que correspondan.

Esta teoria, a la inversa de la critica de la teoria precedentemente descrita, es
reprochada por considerarse materialmente insuficiente y formalmente excesiva.
Seria materialmente insuficiente, toda vez que no se refiere a la necesidad social
existente en la actuacion del derecho. Por tanto, estimar que el proceso solo tiene
por objeto la realizacién del derecho mismo implica desconocer el objeto propio de la
norma, que se relaciona directamente con el interés de la sociedad. Por otra parte,
se considera formalmente excesiva porgue no toda inactuacion del derecho origina

un proceso, como lo afirman estas teorias.

Los autores creen que “[l]a superacion de las dos posiciones anteriores solo
puede lograrse estableciendo una base sociologica y una base normativa del

concepto del proceso™.

La base sociolégica consiste en reconocer que el ser humano forma parte de
una comunidad en la cual los hombres conviven y producto de los problemas propios
de dicha convivencia hay quienes reclaman o se quejan frente a otros miembros de

la comunidad, dando origen a conflictos que requieren ser resueltos.

La base normativa consiste en que estos problemas sociales se convierten en
figuras juridicas. La queja social se transforma juridicamente en una pretension y la
institucion que permite atender estas pretensiones se denomina proceso. Desde esta
perspectiva, el proceso se constituye en un instrumento de satisfaccion de
pretensiones. Entendiendo por satisfaccion el hecho de que el juez examine y decida
sobre la queja del particular. Por su parte, la pretension no se condice con una
simple queja, sino como una reclamacion formalmente dirigida al organismo que

tenga encargada la resolucién de conflictos juridicos.

1 |bidem.
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Finalmente, Guasp y Aragoneses concluyen que “todo proceso exige una
pretension, toda pretension lleva consigo un proceso, ningun proceso puede ser

mayor, menor o distinto que la correspondiente pretension”®.

Ahora bien,
entendiendo el proceso como aquella institucion destinada a la satisfaccion de
pretensiones, corresponde analizar los siguientes elementos: sujetos, objeto y actos

que intervienen en esta satisfaccion de pretensiones™®.

I. Respecto de los sujetos del proceso, en primer lugar encontramos al
sujeto activo, al que se denomina “pretendiente” y se define como aquel que
pone en movimiento el aparato jurisdiccional para dar solucién a un conflicto o
problema juridico que le aqueja. En palabras sencillas, es quien formula la
pretension. Por encima de este sujeto se halla el aparato jurisdiccional, que es
el llamado a resolver sobre esta pretension que se plantea imponiendo
coactivamente su decision a la sociedad. Finalmente, encontramos al sujeto

contra el cual se ejerce la pretension.

ii. El objeto del proceso es la pretension que se desea satisfacer. A este

respecto, cabe resaltar que existen diversos conceptos de pretension:

a) Si se solicita al tribunal una declaracion de voluntad que exige
conocimiento del fondo del asunto, la pretension de denomina de
“cognicién”. Este tipo de pretensiones, a su vez, puede clasificarse en

aguellas que tienden a crear, fijar o imponer una cierta situacioén juridica.

b) Si lo que se solicita es una conducta fisica, contando el
pretendiente con un titulo, que en consecuencia no exige conocimiento de
fondo del asunto, estamos en presencia de una pretensién de “ejecucion”.
Este tipo de pretensiones pueden ser de dacion o de transformacion,
dependiendo de si tienden a obtener una entrega o un hacer fisico distinto

de la entrega.

> GUASP, J. y ARAGONESES, P. Ob. cit. p.31.
% |pidem.
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c) La actividad que supone la satisfaccion de la pretension se
conforma por una serie de actos que se desarrollan de manera
consecutiva y en un orden determinado, de modo que si faltare un acto
precedente no puede darse paso validamente al acto posterior. Estos
actos reciben el nombre de “procedimiento”. Por tanto, en todo proceso
debe haber un procedimiento, pero debemos tener presente que proceso y
procedimiento no son conceptos idénticos; existe procedimiento en
ambitos diversos del jurisdiccional, asi como existe también un

procedimiento legislativo y administrativo.

iii. Por ultimo, la satisfaccion de pretensiones por medio del proceso
entrafia una serie de actividades o actos de caracter procesal. “Ahora bien, es
caracteristico el que, en el proceso, la pluralidad de actos que se realizan se
encadenan de la misma manera que lo estan los dos elementos fundamentales
ya sefalados, es decir, se ligan de modo que sin cada acto anterior ninguno de
los siguientes tiene validez, y sin cada acto siguiente ninguno de los anteriores
tiene eficacia. Este encadenamiento recibe el nombre técnico de

procedimiento.”’

1.2 Naturalezajuridica del proceso

La determinacion de la naturaleza juridica del proceso es un tema discutido en
la doctrina procesal. Es asi que se han planteado numerosas teorias, de las cuales,

analizaremos las de mayor relevancia.

" idem. pp. 32-33.
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1.2.1 Teorias contractualistas

En opinién de los profesores Guasp y Aragoneses'®, existen dos vertientes de
esta teoria: la contractualista y la cuasicontractualista.

i. Teoria contractualista pura: conforme con esta teoria, existiria una

convencion entre demandante y demandado, en la que se fijarian los puntos del
conflicto y a partir de la cual surgen los poderes del juez. Su origen radica en la
institucién del Derecho Romano denominada litis contestatio y que considera el
proceso como un contrato, es decir, un acuerdo de voluntades tendiente a
encontrar una solucion al conflicto juridico que se plantea entre las partes. Esto
ha sido criticado, puesto que, de tener tal calidad el proceso, las partes no
podrian modificar lo contenido en sus escritos de demanda y contestacion vy el

juez so6lo podria pronunciarse sobre lo expuesto en ellos.

ii. Teoria cuasicontractualista: en una segunda vertiente, se ha sefialado

que el proceso se identifica con un cuasicontrato, toda vez que el demandado
no se somete voluntariamente a la jurisdiccion del juez. “La teoria
cuasicontractual, extendida en sectores atrasados de la ciencia y del derecho
positivo, para la cual el proceso no es un verdadero contrato, sino un
cuasicontrato, precisamente el llamado cuasicontrato de litiscontestatio [sic]; los
vinculos procesales nacen de la voluntad unilateral de un sujeto, el cual, con su

conducta unida a ciertos hechos, liga validamente a personas distintas.”*°

% idem. p. 34.
' Ibidem.
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1.2.2Teoria de la relacién juridica

Esta doctrina es de origen aleman y ha sido desarrollada posteriormente en
ltalia, algunos de sus exponentes son Chiovenda y Calamandrei®.

De acuerdo con Guasp y Aragoneses, existen abundantes criticas a esta
teoria, sin perjuicio de lo cual, puede considerarse hoy todavia como dominante
dentro del campo del derecho procesal civil?.

De conformidad con esta vision, la actividad de las partes y la del juez se
hallan legalmente reguladas, sosteniendo, ademas, que el proceso crea derechos y
obligaciones para los sujetos que en él intervienen, siendo su misiéon fundamental la
actuacion de la ley, formandose asi una relacion juridica de caracter procesal,
perteneciente al derecho publico. Esta relacién se evidencia en la siguiente frase de
Calamandrei “(...) actos procesales realizados por diversas personas se vinculan
entre si, como componentes de un procedimiento Unico e individualizado, no ya por
su exterior aproximacién espacial y temporal, y no sélo por su conexion teleolégica;
sino también porque, desde el inicio hasta el final de la serie, cada uno de ellos nace
como consecuencia de aquel que lo ha precedido, y, a su vez, obra como estimulo

del que le sigue™?.

Para esta teoria, el proceso engloba la existencia de derechos y obligaciones

reciprocos entre distintos sujetos.

Existen multiples manifestaciones en cuanto a la indole, contenido y

significacion de la relacién juridica del proceso?*:

% CALAMANDREI, P. 1973. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Buenos Aires. Ediciones
\zllurl'dicas Europa-América. pp. 334-342.
Ibidem.
*2 jdem. p. 334.
2 GUASP, J. y ARAGONESES, P. Ob. cit., p. 35.
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i. Se discute acerca de la indole de la relacion juridica del proceso, si ésta
es de caracter publico o privado, mediata o inmediata, simple o compleja,

dependiente o autbnoma.

ii. En lo que respecta al contenido, si los vinculos que encierra se discute
si se dan entre el juez y las partes y las partes entre si o0 sélo entre el juez y las

partes o soélo entre éstas.

iii. Respecto al significado de la relacion juridica procesal, surge la
interrogante de si se trata de una consecuencia o requisito del proceso. En el
primer caso, nacera con la mera presentacion de la demanda; en el segundo
requerira que se acrediten una serie de circunstancias taxativas denominadas

presupuestos procesales.

Con todo, se realizan dos criticas a esta teoria, independiente de la
concepcidn particular que a su respecto se tenga; primeramente, no existen
verdaderos derechos y obligaciones procesales; en segundo lugar, aunque se acepta
su existencia, al ser multiples, requieren ser explicados mediante un concepto
superior. La primera objecion da lugar a la teoria de la situacion juridica y la segunda

a la institucion juridica procesal.

1.2.3Teoria de la situacién juridica

Esta teoria debe su existencia a Goldschmidt®*, quien se contrapone a la idea
anteriormente descrita de proceso, caracterizandolo s6lo como un conjunto de
situaciones juridicas, esto es, expectativas para las partes, posibilidades para ellas, o
liberacion de cargas procesales. Todo esto se traduce en situaciones juridicas dentro

del proceso. También sefiala que el juez no tiene deberes ni obligaciones, sino que,

* CASARINO, M. Ob. cit., p. 20.
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como 6rgano del Estado, es quien rige y gobierna el proceso con estricta sujecion a

la ley.

Entonces, segun esta teoria, “[l]a obligacion del Juez de emitir su fallo no es
una obligacion procesal, sino una obligacion ex officio que, como funcionario publico,
corresponde al Juez frente al Estado. Las partes tampoco tienen verdaderos deberes
ni derechos; so6lo sumision como ciudadanos al cumplimiento de deberes o, en su
caso ejercicio de derechos publicos al margen del proceso. En el proceso no hay,
pues, una relacién juridica, sino una mera situacion juridica, la cual se define, por

oposicion a la correlacion de deber y derecho que caracteriza a la relacion juridica

(.V%,

Ante esta critica, Guasp y Aragoneses sostienen que “(...) frente a esta
escéptica y poco juridica concepcion del proceso es preciso afirmar que si existen
verdaderos deberes y derechos procesales. El que en cada caso concreto, los
supuestos que se aducen aparezcan como derechos Yy obligaciones de y frente al
Estado no constituye un argumento insoslayable, pues precisamente el Estado
constituye uno de los sujetos procesales, y la potestad publica frente a las partes,
asi como la sumision de las partes en el proceso, que se verifica siempre a través del
Juez, es en consecuencia, una verdadera vinculacion procesal. Por otra parte, los
elementos propuestos de la situacion juridica, especialmente las posibilidades y las
cargas no son categorias autbnomas desligadas de los deberes y derechos, sino, por
el contrario, elementos de los mismos; asi, la posibilidad es realmente la posicion
favorable en que se encuentra el titular de un derecho subjetivo respecto a su
ejercicio, como la carga es la posicion desfavorable en que se encuentra tal titular
con relacion al no ejercicio; igual que la potestad y la responsabilidad son,

respectivamente, las posiciones favorables y desfavorables en que, con relacion al

*® GUASP, J. y ARAGONESES, P. Ob. cit., p. 35.
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cumplimiento o incumplimiento de una obligacion, se encuentra el titular de la

misma”?®.

1.2.4Teoriade la pluralidad de relaciones

Esta teoria es formulada por el profesor Carnelutti, quien sostiene que en el
proceso se verifica la presencia de una serie de relaciones juridicas que nacen de la
combinacion de una obligacion y eventualmente de un derecho, y que tienen por

finalidad proveer la solucién a un conflicto de intereses. En palabras del propio autor:

a) Cuando un conflicto de intereses se componga mediante un mandato
juridico, se convierte en relacién juridica. Esta no es mas que la expresion de la

composicion de un conflicto mediante el Derecho, (...)

b) Como es natural, la relacion juridica, lo mismo que el conflicto de
intereses, presenta dos caras, cada una de las cuales corresponde a uno de los

intereses en conflicto (...)

C) La situacioén juridica pasiva consiste en la subordinacion de un interés,
efectuada mediante una medida juridica. Cuando como sucede en general, la medida
adoptada sea una sancion, como ésta obra en el sentido de vincular la voluntad del
titular del interés subordinado mediante el temor del mal amenazado, la situacion se
concreta en la subordinacién de un interés mediante un vinculo impuesto a la
voluntad o, invirtiendo los términos, en un vinculo impuesto a la voluntad para la
subordinacion de un interés. Este tipo de relacion juridica recibe el nombre de

obligacion.

d) A su vez, la situacion juridica activa, que es el término correlativo de la
otra, consiste en el prevalecimiento de un interés, efectuado mediante una medida

juridica. En general, y especialmente cuando la medida adoptada sea una sancion,

%% jdem. p. 36.
20



puede suceder que el predominio del interés esté garantizado por el Derecho, no
incondicionalmente, sino bajo la dependencia de la voluntad de su titular, de tal modo
qgue la obligacion exista no solo en virtud del mandato juridico, sino también de la
voluntad del titular del interés garantizado. En tal caso, al prevalecimiento de un
interés obtenido mediante un poder atribuido [sic] a la voluntad del interesado,
corresponde la subordinacién de un interés obtenido mediante un vinculo de la
voluntad de su titular. Siendo asi, frente a la nocion de la obligacion se halla la de
derecho subijetivo, que es precisamente, un poder atribuido [sic] a la voluntad de una

persona para el prevalecimiento de su interés (...)"*".

1.2.5Teoriade lainstitucion

Su principal exponente es Jaime Guasp; de acuerdo con este autor, en el
proceso existen derechos y deberes juridicos. Asi, afirma que “[e]l proceso se define

como una institucién juridica destinada a la satisfaccién de pretensiones”?.

Sostiene, ademas, que “institucion es un conjunto de actividades relacionadas
entre si por el vinculo de una idea comun y objetiva a la que figuran adheridas, sea
esa o no su finalidad individual, las diversas voluntades particulares de los sujetos de
quienes procede aquella actividad. Hay, pues, dos elementos fundamentales en toda
institucién: la idea objetiva o comun y las voluntades particulares que se adhieren a

la misma (...)"*°.

La idea comun u objetiva se corresponde con la satisfaccion de una
pretensién. Las voluntades de los particulares participes en el proceso adhieren a

esta idea comun. Asi lo hace el juez al dictar sentencia, el demandante en relacién a

?’ CARNELUTTI, F. 1944. Sistema de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires. Unién Tipogréafica
Editorial Hispano Americana. pp. 29-30.

8 GUASP, J. y ARAGONESES, P. Ob. cit., p. 169.

% jdem. p. 36.
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su pretension y el demandado en su oposicién, lo que da cuenta de que cada sujeto

en el proceso tiene posiciones diversas respecto de esta idea comun.

1.3 Elementos del proceso

Respecto a los elementos del juicio, debemos distinguir entre elementos

constitutivos y elementos esenciales o de validez. Son elementos constitutivos:
i. Contienda juridica actual
ii. Partes
iii. Tribunal.

La falta de alguno de estos elementos implica segun Casarino, “(...) la

inexistencia o desnaturalizacion de la institucion en referencia”.

Por otra parte, son condiciones de validez:
i. Competencia del tribunal llamado a resolver la contienda
ii. Capacidad de las partes litigantes para comparecer en juicio

iii. Observancia de formalidades prescritas por la ley para la validez

de los diversos actos que lo constituyen.

Los elementos constitutivos y las condiciones de validez se denominan

“presupuestos procesales”.

En lo que se refiere a los elementos del proceso, éstos son: sujetos, contienda

juridica y tribunal o juez.

% CASARINO, M. Ob. cit., p. 22.
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De acuerdo con Casarino, los sujetos “[p]Jueden definirse diciendo que son
aquellas personas que sostienen ante el tribunal un conflicto juridico y actual acerca
de sus propios derechos. Reciben el nombre genérico de litigantes. La parte que pide
la declaracion o proteccion de su derecho recibe el nombre de demandante. La parte
en contra de la cual se pide esta declaracién o proteccion recibe el nombre de
demandado.”! Estos no se encuentran en un plano de igualdad sino que se plantea
una relacion jerarquica entre demandante y demandado por una parte y el tribunal o

juez por otra.

El segundo elemento es la contienda, la que debe ser de caracter juridico, lo
cual implica que la discusién que se plantea al juez verse sobre uno o mas derechos
y, ademas, debe tratarse de una contienda juridica actual, esto es, que exista una
concreta perturbacién o amenaza al derecho del titular, cuya declaracién o proteccion

se solicita al tribunal.

Cabe mencionar que en un juicio se plantean asuntos de hecho y de derecho
gue deben ser resueltos, por lo cual se desarrollan tres fases destinadas o que ello

sea posible: discusion, prueba y sentencia.

i. El periodo de discusion inicia con la interposicién de la accién, usualmente
una demanda; posteriormente, esta accion se notifica al demandado, quien
debera dar contestacion a dicha demanda; ademas, podria haber lugar a
escritos de réplica y duplica en caso de que se tratase de un juicio
ordinario. Esta fase también podria comenzar por medio de una medida
prejudicial, cuya finalidad es preparar la demanda o asegurar el resultado
de la accion.

il. En segundo lugar se halla el periodo probatorio, destinado a que
las partes rindan las pruebas que consideren atingentes para acreditar los

puntos de hecho que ha fijado a este respecto el juez. Casarino recuerda que

% idem, p. 23.
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“[e]n estricta doctrina, el periodo de prueba debiera estar destinado, unica y
exclusivamente, a suministrar los medios probatorios. Asi es como en nuestro
Derecho Positivo y luego de la modificacion introducida por la Ley N° 18.705 a
nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, dentro del término probatorio debera
solicitarse toda diligencia de prueba que no se hubiere pedido con anterioridad
a su iniciacion, siendo por ello entonces un término fatal para solicitar cualquier

diligencia probatoria (...)"*.

iii. En tercer lugar se ubica el periodo de sentencia, el cual se
corresponde con el momento en que el tribunal dirime el conflicto juridico y
actual que le fue presentado para su decision, la cual da a conocer a través de
una sentencia definitiva, en la que se establece la efectividad de los hechos
conforme la prueba rendida declarando o denegando el derecho controvertido.

El dltimo elemento constitutivo del proceso que analizaremos es el tribunal,
gue es el érgano llamado a resolver el conflicto juridico que se plantea, el cual puede
estar conformado por uno o mas jueces, dependiendo de si se trata de un tribunal
unipersonal o colegiado; también forman parte de él los denominados funcionarios

auxiliares de la justicia.

1.4 Las partes

Jaime Guasp sostiene que el concepto de parte es netamente procesal. Por
ello, sefala que “[plarte es quien pretende y frente a quien se pretende, o, mas
ampliamente, quien reclama y frente a quien se reclama la satisfaccion de una

133

pretension En consecuencia, ostentara la calidad de parte quien tenga la

titularidad, activa o pasiva de la pretension.

¥ |bidem.
% GUASP, J. Ob. cit., p. 169.
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Para Piero Calamandrei, con el concepto de parte se hace referencia a las
personas entre las cuales versa el litigio ante el juez, asi, “se llaman ‘partes’ los
contendientes en el proceso, en el mismo sentido en que se habla de partes en todos
los casos en que hay contraposicion de adversarios que compiten entre si para la

obtencién de una victoria (...)"*.

Conforme a lo antes expuesto, un elemento constitutivo del juicio son las
partes, definidas como los sujetos entre los cuales se suscita la controversia juridica
sometida a la resolucion del tribunal, uno de las cuales es titular de un derecho que
alega ha sido vulnerado (quien pretende, en términos de Guasp), a quien
denominaremos “sujeto activo de la accién”, usualmente demandante, y de otro lado
encontramos al sujeto pasivo, que es de quien se alega ha vulnerado el derecho del
primero (frente a quien se pretende).

1.4.1 Clasificaciones del concepto de partes®

—Partes directas u originarias: son aquellas personas que han iniciado un
juicio, sea por voluntad propia o porque, habiendo sido iniciado el juicio, han
sido forzadamente llamadas a él, es decir, quien promueve la accién y contra

quien se ejerce ésta.

—Partes indirectas o derivadas: son aquellos sujetos denominados
terceros, los cuales concurren al proceso en forma voluntaria una vez que éste
ya ha sido iniciado. A su vez, los terceros pueden ser subclasificados en: 1)

terceros coadyuvantes, 2) terceros independientes y 3) terceros excluyentes.

Como ya ha sido mencionado anteriormente, las partes constituyen uno de los

elementos subjetivos del proceso, junto con el tribunal; en definitiva, son partes el

% CALAMANDREI, P. 1973 Instituciones del Derecho Procesal Civil segun el Nuevo Cadigo. Vol Il.
Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-América. p. 293.
% CASARINO, M. Ob. cit., p. 26.
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sujeto activo y sujeto pasivo de la accion, como por ejemplo, demandante y
demandado, recurrente y recurrido, ejecutante y ejecutado, etc., es decir, son, por un
lado, quien ejerce la accion a consecuencia de una vulneracion de sus derechos y

por otro contra quien se emprende tal accion.

Con respecto a la idea de parte, Francisco Hoyos* distingue entre el concepto

de parte en sentido material y parte en sentido formal.

—Se entiende por parte en sentido material, a los titulares de los intereses
gue dan lugar al conflicto juridico. Estos sujetos sustentan posiciones opuestas
en el proceso. “El litigio establece una relacién juridica material entre los
titulares del interés en conflicto. Si los sujetos del mismo son dos, significa que

dos son los intereses en conflicto, la relacion es dnica (...)"*".

—Cuando el titular del derecho que se invoca en el proceso no tiene la
aptitud para ejercer por si mismo estos derechos, debiendo actuar con la
autorizacion o representacion de otra persona, como es el caso de los
incapaces, que requieren de un representante legal, que es el caso de los
menores adultos, seran sus padres, estamos en presencia de una parte en

sentido formal.

Francisco Hoyos denomina a la parte en sentido material “titular del interés” y
a la parte en sentido formal, “titular de la voluntad”, sefialando que la regla general es
que ambas calidades residan en una misma persona, puesto que la capacidad
también lo es, siendo la incapacidad una excepcion que da lugar a que una persona

distinta del interesado obre en su nombre.

En contraposicion a esta postura, Jaime Guasp indica que “[l]a calidad de

parte la da la titularidad activa o pasiva de una pretension. Fuera del proceso podra

*® HOYOS, F. 2001. Temas Fundamentales de Derecho Procesal. Santiago. Editorial ConoSur. pp.
200-202.
" {dem, p. 200.

26



haber contraposiciones de sujetos, como las partes de un contrato, pero estas
situaciones no guardan o no tienen por qué guardar identidad con las partes
procesales. Por ello, para el proceso, no hay partes materiales y formales, sino sélo

la condicion de ser o no parte procesal”®,

Piero Calamandrei tampoco concuerda con la distincion entre parte formal y
parte material, senalando que “la cualidad de parte se adquiere, con abstraccién de
toda referencia al derecho sustancial, por el solo hecho, de naturaleza
exclusivamente procesal, de la proposicion de una demanda ante el juez: la persona
qgue propone la demanda, y la persona contra quien se la propone, adquieren sin
mas, por este solo hecho, la calidad de partes del proceso que con tal proposicion se
inicia; aunque la demanda sea infundada, improponible o inadmisible (...), basta ella
para hacer que surja la relacion procesal cuyos sujetos son precisamente las partes.

Las partes son el sujeto activo y el sujeto pasivo de la demanda judicial”®.

En consecuencia, existen dos posiciones al respecto, una de las cuales
sustenta la idea de que hay dos categorias de parte, esto es, parte formal y parte
material, y por otro lado, la doctrina segun la cual se establece que la calidad de
parte sélo la detenta quien interviene en el proceso como sujeto activo o pasivo de la

accion, sin hacer distingo entre parte material y formal.

1.4.2 Capacidad: capacidad para ser parte, capacidad procesal y

capacidad para comparecer

Del mismo modo en que existen opiniones divergentes en materia de la
definicion de parte y especificamente respecto a la clasificacion de parte formal y
material, existen diversas posturas en lo que se refiere a la capacidad para ser parte.

Analizaremos especialmente las posturas de Mario Casarino, quien define la

% GUASP, J. Ob. cit., p. 169.
39 CALAMANDREI, P. Ob. cit. “Instituciones de Derecho...”. Vol. Il., p. 297.
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capacidad so6lo en relaciéon a la comparecencia; la de Jaime Guasp, quien diferencia
entre capacidad para ser parte, capacidad procesal y legitimatio ad causam; la
posicion de Carlos Stoehrel, quien distingue entre capacidad para ser parte,
capacidad procesal y comparecencia, haciendo expresamente el distingo entre las
dos ultimas; la de Piero Calamandrei, quien diferencia entre capacidad para ser parte
y capacidad para obrar y, finalmente, la de Cristian Maturana, que define capacidad
para ser parte, capacidad procesal y legitimatio ad processum y ad causam.

I. Concepcion de Casarino

En primer lugar, analizaremos la postura de Casarino, quien al definir la
capacidad de las partes sefiala que existe un principio fundamental en derecho
procesal segun el cual, para comparecer validamente en juicio, se requiere tener

capacidad para ello.

Como podemos apreciar, al hablar sobre capacidad, el autor vincula este
término inmediatamente con el de comparecencia; en consecuencia, no distingue
entre capacidad para ser parte y capacidad procesal, sino que se refiere

directamente a la comparecencia.

El autor establece que no existe norma alguna en el Cadigo de Procedimiento
Civil referente a la capacidad para comparecer, lo cual vuelve necesario recurrir a las
distintas legislaciones de fondo, ya sea que se trate del Cédigo Civil, Cédigo Penal,

Cddigo de Mineria, etc.

De acuerdo con estos codigos de fondo, sabemos que la capacidad es la regla
general y las incapacidades son la excepcion, éstas deben sefialarse expresamente
en la ley y de manera taxativa. Con todos estos antecedentes, Casarino concluye
que “(...) para ser capaz de comparecer en juicio se requiere ser persona, es decir,
sujeto de derecho, y no estar afecto a ninguna causal especial de incapacidad”.

Entonces, segun el autor, no podran comparecer en juicio los animales, las cosas

“9 CASARINO, M. Ob. cit., p. 25.
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inanimadas, asociaciones que no cuenten con personalidad juridica, entre otros.
Tampoco podrian hacerlo los menores de edad, las mujeres casadas, los declarados

en interdiccion por demencia, por prodigalidad, etc.

El articulo 1447 del Codigo Civil sefiala quiénes son incapaces, distinguiendo
entre incapaces absolutos y relativos; dentro de los primeros encontramos a los
dementes, los impuberes y los sordos o sordomudos que no puedan darse a
entender con claridad; los actos que realicen estos sujetos en la vida del derecho no
tienen valor alguno, por tanto, ni siquiera producen obligaciones naturales. Por otra
parte, encontramos a los incapaces relativos, estos son los menores adultos y
disipadores que se hallen bajo interdiccién de administrar lo suyo; los actos de estos
sujetos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos,

determinados por las leyes.
Il.  Concepcion de Carlos Stoehrel

En segundo, lugar analizaremos las definiciones planteadas por Stoehrel
sobre la capacidad para ser parte, capacidad procesal y comparecencia, siendo esta

Gltima tratada posteriormente.

Respecto a la capacidad para ser parte, el autor sefiala que el Cddigo de
Procedimiento Civil no contiene disposicién alguna que permita determinar quién
puede ser parte en un juicio, es por ello que, deben aplicarse los principios
generales, concluyendo que pueden ser parte todas las personas, sean ellas
naturales o juridicas. Entonces, segun el autor, “[p]Jueden serlo no sélo los

plenamente capaces, sino también los absoluta y relativamente incapaces.

Pero no debemos confundir la capacidad para ser parte con la capacidad
procesal, que es la capacidad necesaria para actuar en juicio. Tienen capacidad
procesal todos los que segun el Cadigo Civil son capaces de ejercitar derechos por si
mismos, sin el ministerio o autorizacién de otros. No tienen, por lo tanto, capacidad
procesal los dementes, los impuberes, los sordomudos que no pueden darse a
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entender por escrito, los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo
interdiccion de administrar lo suyo. Las personas enumeradas anteriormente deben
suplir su incapacidad de acuerdo con las reglas que para cada caso da el Codigo

Civil"™*,

Como se puede apreciar, Casarino y Stoehrel establecen una misma
definicion, pero para distintos conceptos: el primero se refiere al término de
capacidad para comparecer y el segundo a capacidad procesal, la cual es diversa de
la nocidbn de comparecencia que sustenta este Ultimo quien es enfatico al decir que
“[n]Jo debe creerse que quien tiene capacidad procesal puede comparecer en juicio y
realizar personalmente los actos de procedimiento, 0, en otras palabras que tiene
capacidad de pedir en juicio. Muy por el contrario, tal situacién es de excepcion
dentro de nuestro derecho procesal.

En efecto, la regla general es que se debe comparecer ante los tribunales por
medio de procurador y so6lo en algunos casos autoriza la ley la comparecencia
personal, esto es, la de la persona capaz de comparecer por si misma, o la de la

persona incapaz que comparece por medio de su representante legal™*? .

[ll.  Concepcion de Jaime Guasp

En tercer lugar, Guasp sostiene que para poder figurar de derecho como parte
en un proceso, el ordenamiento juridico debe reconocer aptitud para detentar dicha
condicion y es a esta aptitud a la que denomina capacidad para ser parte. En sus
palabras: “La capacidad para ser parte es, por lo tanto, la aptitud juridica para ser

titular de los derechos o de las obligaciones de caracter procesal que a las partes se

*1 STOEHREL, C. 1993. De las Disposiciones Comunes a todo Procedimiento y de los Incidentes. 5°
Edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 12.
*2 [dem. p. 15.
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refieren. Constituye el paralelo l6gico, aunque no sea sustancialmente idéntica, de la

capacidad juridica que establece el derecho civil"*.

Este autor considera la capacidad para ser parte como una faceta de la

personalidad, por lo que toda persona, posee tal capacidad.

En atencibn a que ser persona habilita para ser titular de derechos y
obligaciones, toda persona natural goza de esta capacidad por el solo hecho de

serlo, y también es preciso sefialar que se incluye a las personas juridicas.

En segundo término, distingue de la capacidad para ser parte la capacidad
procesal, sefialando que la primera por si sola no es suficiente para tener plena
aptitud como parte en un proceso, es decir, no habilita para realizar actos juridicos
procesales, pues ello exige un grado mayor de capacidad, esto es, la capacidad
procesal, cuyo simil es la capacidad para obrar en derecho civil (capacidad de

ejercicio).

En materia de capacidad para obrar, la regla general es la capacidad; las
incapacidades son excepcionales. En principio, todo capaz para ser parte tiene
capacidad procesal, siempre que no se halle afecto a una determinada causal de

incapacidad.

Cabe hacer notar que quienes no poseen capacidad procesal, igualmente son
parte en el proceso, pero no pueden realizar actos validamente en él, requiriendo,

por tanto, que esta incapacidad sea suplida del modo que corresponda.

Finalmente este autor se refiere a la legitimacion en la causa, resefiando que
el requisito de la capacidad para ser parte y la capacidad procesal son de caracter
general, puesto que se encuentran referidos a la capacidad para figurar como parte y
para obrar en un proceso cualquiera. Para ser parte y actuar validamente en un

proceso determinado no basta con disponer de estas aptitudes generales, sino que

3 GUASP, J. Ob. cit,. p. 171.
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es necesaria una condicibn mas precisa, denominada legitimaciébn en causa o

legitimacioén procesal.

Legitimacion procesal es la consideracion especial en que la ley tiene, dentro
de cada proceso, a las personas que se hallan en una determinada relacién con el
objeto del litigio y en virtud de la cual exige, para que la pretension procesal pueda
ser examinada en cuanto al fondo, que sean dichas personas las que figuren como

parte en tal proceso.

Respecto del demandante, esta condicion se denomina legitimacion activa, y
en lo que se refiere al demandado, legitimacion pasiva.

Por tanto, la legitimacién en causa no es un tipo de capacidad diverso de la
capacidad para ser parte y la capacidad procesal, sino que importa un requerimiento
de indole mas particular y limitada, aunque su falta provoca iguales efectos que la

falta de capacidad.

IV. Concepcion de Piero Calamandrei

En cuarto lugar, Calamandrei hace referencia a que el Cédigo Civil distingue
entre capacidad juridica y capacidad de obrar, siendo la primera la aptitud que la ley
reconoce a todos los seres humanos desde el momento de su nacimiento para ser
sujeto de derechos; la segunda es la idoneidad que la ley reconoce a quien haya
cumplido una determinada edad, para proveer con su voluntad al ejercicio de sus
propios derechos. “Estas dos nociones, a la vez contrapuestas y complementarias,
se proyectan del derecho sustancial al derecho procesal: en el cual la capacidad
juridica se llama capacidad para ser parte, y la capacidad de obrar se denomina

capacidad para estar en juicio o capacidad procesal™**.

* CALAMANDREI, P. Ob. cit., “Instituciones de Derecho...” Vol. 1, p. 362.
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En lo que respecta a la capacidad de ser parte, debemos remitirnos a las
reglas sustanciales, que atribuyen esta capacidad no sélo a las personas fisicas por
el solo hecho del nacimiento, sino también a las personas juridicas bajo ciertas
condiciones o0 requisitos, aspecto que no nos detendremos a analizar porque no

forma parte de nuestro estudio.

De la capacidad para ser parte se diferencia la capacidad para estar en juicio,
la que poseen so6lo quienes conforme a la legislacion de fondo tienen capacidad de
accionar, tema que no es regulado por el derecho procesal.

Asi lo especifica Calamandrei: “En cuanto a la persona fisica, la capacidad de
obrar es el reconocimiento, en el terreno juridico, de la madurez y de la integridad
psiquica de su discernimiento y de su voluntad: es juridicamente capaz de ejercitar
los propios derechos aquel que es naturalmente capaz de proveer con su propia
voluntad a los propios intereses. Pero la ley (...,) presume que todas las personas
gue hayan cumplido la mayoria de edad (por debajo de la cual se presume que no se
ha conseguido todavia la plena madurez intelectual) y que no se encuentren en
especiales condiciones previstas por la ley como causas de incapacidad, tienen la
plena capacidad natural de entender y de querer y, por tanto, les reconocen en

general, la capacidad de obrar."*

V. Concepcién de Cristidn Maturana

Para el profesor Maturana, “[e]n el Cddigo de Procedimiento Civil no existe

ninguna regla de capacidad.

Para saber cual [sic] es la capacidad para ser parte se aplican las reglas

generales que estan en el Cédigo Civil o Penal, segun la naturaleza de la accion de

* [dem. p. 366.
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que se trata”®. Teniendo, entonces, capacidad para ser parte toda persona, siempre
que no se halle afecta a una causal de incapacidad. Misma definicion que el profesor
Casarino da a su concepto de capacidad para comparecer y Stoehrel a capacidad

procesal.

Por otra parte, Maturana define capacidad procesal como la facultad para

comparecer, es decir, para realizar actos procesales.

Define, asimismo, un tercer concepto, el de capacidad para actuar, como la
posibilidad que tienen los incapaces para intervenir en el juicio, quienes pueden
hacerlo a través de sus representantes legales, cumpliendo los requisitos y
formalidades establecidos por la ley para ello, verificandose, ademas, los requisitos

referentes a la capacidad para ser parte.

De acuerdo con el profesor Maturana, la capacidad para ser parte junto con la
capacidad procesal y ius postulandi configuran la denominada legitimatio ad
processum, entendida como quienes pueden actuar en cualquier proceso por reunir

las aptitudes requeridas por la ley.

La falta de legitimacién ad processum genera la nulidad procesal, lo que se
debe alegar por la via de excepciones dilatorias o incidente de nulidad procesal. Este

es un requisito de validez del proceso.

Legitimacion procesal o legitimatio ad causam se refiere a un proceso
especifico. Para actuar y figurar eficazmente como parte se requiere una condicion

especifica, denominada legitimatio ad causam.

- Clasificacion de la legitimacion ad causam segun el profesor Maturana®’:

“° MATURANA, C. 2012. Apuntes Disposiciones Comunes a Todo Procedimiento. [Apunte de Clases]
Facultad de Derecho Universidad de Chile. p. 48.
“” MATURANA, C. Ob. cit., pp. 54-55.
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I. En cuanto a las partes del proceso:

a) Legitimacion en la causa principal: se refiere a las partes
principales del proceso, es decir, a quienes tienen la calidad de

demandante o demandado..

b) Legitimacion en la causa secundaria: sostiene no una situacion

personal, sino que para coadyuvar a la situacion de una de las partes.

ii. En cuanto a las partes directas o principales del proceso:

a) Legitimacion en la causa activa: corresponde al demandante y a

quienes posteriormente intervienen para defender su causa.

b) Legitimacion en la causa pasiva: corresponde al demandado y a
quienes intervienen posteriormente para controvertir la posicion del

demandante.

iii. En cuanto a su extension:

a) Legitimacion en la causa total: corresponde a las partes directas
para efectos de actuar tanto en la causa principal como en sus

incidencias.

b) Legitimacion en la causa parcial: existe solo para ciertos tramites
y fines determinados del proceso, que no se relacionan con la decision de

fondo sobre la litis.

iv. En cuanto a su duracion:
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a) Legitimacion en la causa permanente: existe cuando se tiene
para toda la duraciébn del proceso, como las partes que poseen

legitimacion principal.

b) Legitimacion en la causa transitoria: se otorga para una
determinada actuacion en el curso del proceso y corresponde a los
intervinientes parciales, quienes no pueden seguir interviniendo una vez
que termina la cuestion incidental o transitoria para la cual estan

legitimados.
v. En cuanto a su naturaleza:

a) Legitimacion en la causa ordinaria: corresponde al actor que
afirma la existencia de una pretension que le corresponde de acuerdo con

el derecho sustancial, lo mismo respecto del demandado.

b) Legitimacion extraordinaria: se confiere por ley a una persona
gue no afirma la existencia como propia de una pretension que se
encuadre dentro de las normas del derecho sustancial, sino que lo hace
en lugar del titular de ella.

1.5 Comparecencia

Las normas relativas a la comparecencia en juicio se hallan reguladas en el

Libro I, Titulo I1, del Cédigo de Procedimiento Civil y en la Ley 18.120.

La ley 18.120 establece normas relativas a la comparecencia en juicio,
regulando en su articulo 1° la necesidad de contar con el patrocinio de un abogado

habilitado para el ejercicio de la profesion para efectos de realizar la primera

48 Ley 18.120: Establece Normas sobre la Comparecencia en Juicio y modifica los articulos 4° del
Cadigo de Procedimiento Civil y 523 del Cédigo Organico de Tribunales. Diario Oficial, Santiago mayo
1982.
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presentacion que cada parte o interesado realice en un procedimiento contencioso o
no contencioso. Su articulo 2° menciona que sélo de manera excepcional las partes
pueden comparecer personalmente, la regla general es que ésta se realice mediante

la representacion de un abogado.

El Cddigo de Procedimiento Civil por su parte, contempla una serie de normas
sobre comparecencia entre los articulos 4° y 16, relativas en términos generales al

mandato judicial y la forma en que debe otorgarse poder a los abogados.

De acuerdo con Casarino*, el concepto de comparecencia se entiende en dos

sentidos, amplio y restringido:

—La comparecencia en sentido amplio se refiere al acto de presentarse
una persona ante la presencia del juez, ya sea para deducir una pretension o
por un llamamiento o intimacién de la autoridad al sujeto para que se practique
una diligencia judicial. En consecuencia, comparecen en este sentido no sélo
las partes directas, sino también las indirectas o terceros, los peritos y testigos,

siendo estos tres ultimos totalmente ajenos a las partes.

—La comparecencia en sentido restringido, en tanto, se entiende como el
acto de presentarse ante los tribunales de justicia ejerciendo una accion o
defensa, o bien requiriendo su intervencion en un acto perteneciente a la
jurisdiccién no contenciosa. Es en este sentido que emplearemos el término

comparecencia.

Existen dos formas clasicas de comparecencia, éstas son. comparecencia por

si mismo o por medio de mandatario o apoderado.
Se comparece por si en dos circunstancias:

i. Cuando se comparece en nombre propio.

9 CASARINO, M. Ob. cit., p. 33.
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ii. Cuando se comparece como representante legal de otro, sin que sea

necesaria la representacion judicial por parte de otra persona.

En cambio, se comparece por medio de mandatario o apoderado cuando las
partes o sus derechos son representados ante la justicia por un tercero, que se

denomina mandatario, apoderado o procurador.

Jaime Guasp define comparecencia como la presencia de las partes en el
proceso: “Comparecencia, en este sentido, es, pues, la actividad inicial por la que
una persona se constituye como parte en un proceso, 0, como también suele decirse,
se apersona. Se trata de un verdadero derecho, al que va unido la carga
correspondiente, de todo aquel que pretende ser parte, derecho que se manifiesta en
el poder realizar la actividad especifica, vaya o no ligada a otras, por la cual el que
pretende ser parte acude, en nombre propio o ajeno, ante el Tribunal, y se ofrece en

dicho concepto, solicitando que se le tenga por tal”®.

Stoehrel, como ya adelantamos concibe la comparecencia como la capacidad
de pedir en juicio. Lo cual se realiza, por regla general, mediante la representacion
de un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, con arreglo a lo previsto en
la Ley 18.120. **En conclusién, si bien existe diversidad de opiniones en lo relativo a
los conceptos de proceso, parte, capacidad de las partes y comparecencia, nos
parece de toda claridad que los autores estudiados en este capitulo concuerdan en
gue las partes son un elemento constitutivo del proceso, siendo quienes plantean y
contra quien se plantea una pretension, ante la existencia de un conflicto juridico que

debe ser resuelto por el juez.

En lo que dice relacién con la capacidad para ser parte, los autores cuyas
posturas analizamos sefialan, en primer lugar, que no existe regulacion procesal de
la materia, por lo que debemos estar a lo puntualizado por las legislaciones de fondo

aplicables. Este tipo de capacidad se identificaria entonces con la capacidad de goce

*® GUASP, J. Ob. cit., p. 188.
*! STOEHREL, C. Ob. cit., p. 15.
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en el ambito civil, asi lo ha sefialado Jaime Guasp: “La capacidad de goce es
consustancial al concepto de persona, toda vez que lo que constituye en esencia la
personalidad es la posibilidad juridica de adquirir derechos y obligaciones. De modo
gue es inconcebible que pueda existir una persona que carezca de esta capacidad o

que, teniéndola, carezca de personalidad”?.

Asi comprendida la capacidad para ser parte, todos los menores de edad la
poseen, toda vez que ésta se adquiere al momento del nacimiento. La discusion

surge respecto de la capacidad procesal y la comparecencia.

Nos parece que la definicion dada por Stoehrel sobre la capacidad procesal es
muy clara, por ello, recurriremos a su descripcion a efectos de determinar si la
poseen 0 no los menores de edad. Dice el autor: “Tienen capacidad procesal todos
los que segun el Cadigo Civil son capaces de ejercitar derechos por si mismos, sin
el ministerio o autorizacién de otros”*. Conforme al articulo 1446 del Cédigo Civil
“[tloda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces.”
Enseguida, el articulo 1447 establece que son absolutamente incapaces los
dementes, los impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a
entender claramente. Los actos provenientes de los sujetos descritos no producen

efecto juridico alguno.

Son también incapaces los menores adultos y disipadores que se hallen bajo
interdiccion de administrar lo suyo. Esta incapacidad no es absoluta, sino relativa,
puesto que sus actos pueden tener valor en determinados casos y bajo ciertas

circunstancias determinadas en la ley*,

2| YON, A. 2006. La persona natural. Santiago. Ediciones Universidad Catélica de Chile. p. 172.

°® STOEHREL, C. Ob. cit., p. 7.

> Art. 1447 inc. 3° del Cédigo Civil “Son también incapaces los menores adultos y los disipadores que
se hallen bajo interdiccion de administrar lo suyo. Pero la incapacidad de las personas a que se refiere
este inciso no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos, determinados por las leyes”.
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En virtud de lo anteriormente expuesto y del concepto de capacidad procesal
al que adherimos, podemos concluir que los menores de edad en nuestro pais no
poseen capacidad procesal, puesto que los infantes no pueden actuar validamente
en la vida del derecho. Asi, los impuberes, al ser absolutamente incapaces, en actuar
representados por sus representantes legales, esto es, por sus padres o por el padre
0 madre que tenga su patria potestad y en su defecto por su tutor; mientras que los
menores adultos (el varén o la mujer mayores de 14 o 12 afos en cada caso, pero
menores de 18), deben actuar con la autorizacibn o representacion de sus
representantes legales, es decir, por sus padres 0 en caso contrario, por un

curador.>®

En sintesis, “(...) los impuberes son incapaces porque carecen absolutamente
de voluntad; (...) los menores adultos porque aun teniendo voluntad no se

encuentran todavia completamente formados (...)"°.

Un ejemplo de que los menores no poseen capacidad procesal se halla en
derecho de familia, en que un menor de edad no puede deducir accién de
reclamacion de paternidad por si mismo, sino que debe hacerlo su madre como su

representante legal.

Finalmente, si entendemos la comparecencia como la facultad que tienen las
partes de realizar actos juridicos especificos en el juicio, es claro que los menores no
pueden comparecer, puesto que la comparecencia es un acto propio de la parte y

dado que no pueden ser parte procesal, no podran tampoco, entonces, comparecer.

°® Art. 26 del Cadigo Civil: “Llamese infante o nifio todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el
varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado
de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de
edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos”.

*® LYON, A. Op. cit., p. 174.
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CAPITULO Il. NORMAS SOBRE CAPACIDAD PROCESAL EN INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

Este segundo capitulo tiene por objeto identificar la existencia de normas
relativas a la capacidad procesal de los menores en cuatro instrumentos
internacionales, cuales son: la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Europea de Derechos Humanos y la

Convencién Americana de Derechos Humanos.

Del estudio de estas cuatro cartas de derechos, podemos concluir que no
existen normas que hagan mencion expresa a la capacidad juridica de los menores
de edad, sin perjuicio de que algunas de sus disposiciones contienen principios que
resultan elementales para establecer si los nifios, nifias y adolescentes tienen

capacidad procesal.

Nos valdremos de los cuatro tratados que posicionan al menor como sujeto de
derechos a efectos de establecer si ello implica otorgar al menor autonomia en
materia procesal, puesto que los nifios tendrian —en principio- los mismos derechos y
garantias que competen a los adultos y, ademas, otras adicionales a consecuencia
de hallarse en una situacion de especial vulnerabilidad, lo que no implica, de modo
alguno, ver a los nifios, niflas o adolescentes sélo como un objeto de proteccion

juridica.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), como instrumento juridico
especializado en materias relativas a los derechos de los menores, merece un
analisis mas amplio, toda vez que los otros tres no se refieren de manera especifica
a los menores, sin perjuicio de que les son aplicables sus normas por ser €stos seres
humanos poseedores de los mismos derechos y garantias que los adultos, pero al no
existir en ellos reglas referentes a la capacidad procesal en general, no seran

analizados tan profundamente.
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La CDN, mediante algunos de los principios tratados en ella, nos permite
construir una regla en materia de capacidad procesal de los nifios; estos principios
objeto de analisis son: el principio del interés superior del nifio (articulo 3°.1 de la
CDN), principio de autonomia progresiva (articulo 5° de la CDN) y principio de

participacion (articulo 12 de la CDN).

Finalmente, analizaremos algunas directrices dadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en lo que respecta a la capacidad procesal de

los menores.

2.1 Principios y normas relativos a la capacidad procesal de los

menores, presentes en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio

La CDN*’ es adoptada el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea General
de Naciones Unidas. Esta Convencion contiene normas obligatorias para los Estados
Partes, que se orientan a asegurar el respeto y el resguardo de los derechos de los
nifios, nifas y adolescentes. Fue ratificada por Chile el 26 de enero de 1990 por lo

cual, es obligatorio para nuestro pais la aplicaciéon integra de sus normas y principios.

Antes de entrar al andlisis de los principios de la CDN, que consideramos de
mayor relevancia para la materia en estudio, es preciso sefalar que ésta, segun lo
dispuesto en el articulo 1° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se aplica a
todo ser humano menor de 18 afios®. A modo de sintesis podemos sefialar que, “[e]l

sujeto de la convencién es el nifio y su objeto es que los nifios sean sujetos plenos

" La CDN fue adoptada el 20 de enero de 1989 y tiene como antecedente la Convencién de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio de 1924. También podriamos considerar como antecedente la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que de manera implicita contempla los
derechos de los nifios, la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.

%8 Articulo 1° CDN “Para los efectos de la presente Convencioén, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad.”
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de derecho, conscientes y activos también en el cumplimiento de sus deberes y

obligaciones.”*

2.1.1Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio encuentra su antecedente en el
principio desarrollado en los paises del common law, denominado “best interest of
the child”, que se manifestaba en las decisiones adoptadas por los tribunales de
justicia en materias que involucraban a nifios, nifilas o adolescentes, en las que el
organo jurisdiccional procuraba proteger lo que consideraba apropiado para
mantener el bienestar del menor, sin contar con su opinion. Esto implicaba que el

nifio era considerado s6lo como un objeto de proteccién por parte del Derecho.

El principio del interés superior del nifio se halla regulado en el articulo 3.1 de
la CDN, en el cual se senala: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a

gue atendera sera el interés superior del nifio”.

Si bien el concepto de interés superior del nifio tiene un contenido
indeterminado, puesto que no es definido en la CDN, esta carta de derechos y su
amplio catalogo de derechos y principios, dotan a los nifios, nifias y adolescentes de
la capacidad para definir el contenido de este interés superior, por su parte, la
Children’s Act inglesa, define como su objetivo el aseguramiento del bienestar del
nifio sefialando que para determinar el contenido de tal bienestar, se debe atender
en primer lugar los deseos y sentimientos del nifio, permitiendo la consideracién de la
voluntad de los menores, lo que a su vez implica reconocerlos como sujetos de
derechos y no como meros objetos carentes de opinion y decision respecto de sus

propias vidas.

* BAEZA, G. 2001. El interés superior del nifio. Revista Chilena de Derecho. 28(2):355.
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Jaime Couso®, ha sefialado que para extrapolar la idea que envuelve la
Childrens Act respecto de considerar los deseos y sentimientos de los nifios para la
determinacién de su bienestar, al principio del interés superior del nifio, es necesario
superar un prejuicio respecto a su capacidad de decision, el cual se evidencia en los
planteamientos de la denominada “teoria del balancin”, segun la cual, los intereses
del nifio se oponen a sus deseos, siendo preciso balancear unos y otros. El prejuicio
radica, segun esta en que los nifilos siempre desearian cosas que no les convienen,

guiados asi por una cierta tendencia autodestructiva.

Como hemos adelantado, la CDN sin perjuicio de mencionar el principio de
interés superior del nifio en diversos articulos, no lo define en ninguno de ellos, en
consecuencia, es tarea de la doctrina y la jurisprudencia limitar su contenido. Es por
ello que describiremos la postura de algunos autores en relacidon con este concepto,
junto con analizar lo que ha sostenido en esta materia nuestra Corte Suprema y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La autora Gloria Baeza®! ha definido el interés superior del nifio como “(...) el
conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la
persona menor de edad y, en general, de sus derechos, que buscan su mayor

bienestar”.

Por su parte, la profesora Maricruz Gomez define este principio como “(...) una
garantia para el menor, debido a que toda decision que concierna al nifio debe
considerar, fundamentalmente, sus derechos; es una norma orientadora que no solo
obliga a los legisladores y jueces sino a todas las instituciones publicas y privadas y

es una norma de interpretacion y de resolucion de conflictos”®.

0 COUSO, J. 2006. El nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia. Interés superior del
nifilo, autonomia progresiva y derecho a ser oido. Revista de Derechos del Nifio. (3 y 4): 145-167.

°®. BAEZA, G. Ob. cit., pp. 355-362.

2 GOMEZ, M. 2000. El interés superior del nifio. Gaceta Juridica. 238:23-29.
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En opinion de la profesora Acufia “(...) hablar de su interés superior es, en
definitiva, postular el prevalente amparo del sujeto infantil que corresponde primero,

como no podia ser en naturaleza de otro modo, a sus propios padres”®.

Para Couso, el “interés superior del nifio” no puede ser concebido de manera
paternalista ni vacio de contenido, por ello sefiala que “(...) definir al interés superior
del nifo en referencia a los ‘derechos’ del nifio, en lugar de hacerlo -por ejemplo- en
referencia a su ‘bienestar’, no debe quedarse en un mero cambio de palabras. Es
perfectamente posible seguir empleando este principio con lenguaje de derechos
para decidir de modo arbitrario sobre la vida de un nifio de acuerdo a las propias
preconcepciones sobre moralidad o normalidad (piénsese simplemente en el derecho
del nifio a la integridad psiquica, como un concepto indeterminado que puede ser
empleado de manera discrecional para decidir practicamente lo que el juzgador de
turno estime normal, beneficioso, etc.). Por ello, en la CDN -una carta de derechos
gue reconoce al nifio como sujeto de derechos, con autonomia (progresiva, como se
verd) para ejercerlos-, la reconduccion del interés superior del nifio a los derechos
implica algo mas: implica, sobre todo, que para definir el interés superior de un nifio
sera determinante la propia vision del nifio, como titular de los derechos, sobre
cudles son sus intereses, o sobre cdmo y cuando quiere ejercer sus derechos. Un
titular de derechos reclama para si un rol protagonico en la decisién de como ejercer
y proteger sus derechos. Esto vincula estrechamente este principio del interés

superior del nifio con el principio de autonomia”®.

Nos parece de gran relevancia lo expuesto por el profesor Couso en relacién a
qgue para determinar el contenido del principio del interés superior del nifio debe

tenerse en cuenta lo que el propio nifilo considera como tal, superando de este modo,

% ACUNA, M. 2013. El principio de corresponsabilidad parental. Revista de Derecho Universidad
Catolica del Norte. 20(2):21-59.
® COUSO, J. Ob. cit., p.148.
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la concepcion de los menores como seres incapaces de adoptar decisiones y definir
los contornos de lo que ha de entenderse por su bienestar.

Por su parte, la Corte Suprema ha senalado que “(...) puede afirmarse que
consiste en el pleno respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia o adolescente,

para procurar el cabal ejercicio y proteccién de sus derechos esenciales.

Dicho principio se identifica con la satisfaccion plena de los derechos de los
menores, en su calidad de personas y sujetos de derechos, identificAndose de esta
manera Interés Superior con los derechos del nifio y adolescente y si bien éste se
encuentra presente y se proyecta en todo el sistema juridico, al erigirse como una
garantia de amplitud tal que obliga no solo al legislador sino que a todas las
autoridades e instituciones y a los propios padres, interesa de sobremanera el aporte
que tiene en el @mbito de la interpretacion, al constituir una norma de resolucién de
conflictos juridicos, permitiendo decidir asi situaciones de colision de derechos,

seguin su contenido y la ponderacidn de los que se encuentran en pugna”®®..

Lo expresado por la Corte en este fallo, es de gran relevancia para este
trabajo y en particular para el objeto de analisis de nuestro dltimo capitulo, pues
asevera que el principio del interés superior del nifio consiste en asegurar el cabal
ejercicio de sus derechos, lo que desde el punto de vista de los derechos
constitucionales implica -como lo explicaremos en el capitulo IV- establecer la
posibilidad de ejercicio autbnomo de la accién de proteccion por parte de los nifios,

nifias y adolescentes.

En otro fallo, la Corte Suprema ha expresado lo siguiente respecto del interés
superior del nifo: “(...) puede afirmarse que el mismo alude al pleno respeto de los
distintos factores que contribuyen a formar al nifilo, nifia o adolescente, como
persona, buscandose a través de tal actividad asegurar el ejercicio y proteccion de

los derechos fundamentales de los menores y posibilitar la mayor satisfaccion de

®® Corte Suprema. 30 diciembre 2011, Rol 7220-2011. [en: www.microjuris.cl].
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todos los aspectos de su vida, orientados al desarrollo de su personalidad”®®.El
Comité de los Derechos del Nifio®” también se ha pronunciado sobre este principio:
“El articulo 3, parrafo 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio otorga al nifio
el derecho a que se considere y tenga en cuenta de manera primordial su interés
superior en todas las medidas o decisiones que le afecten, tanto en la esfera publica
como en la privada. Ademas, esa disposicion establece uno de los valores
fundamentales de la Convenciéon. El Comité de los Derechos del Nifio (Comité) ha
determinado que el articulo 3, parrafo 1, enuncia uno de los cuatro principios
generales de la Convencion en lo que respecta a la interpretacion y aplicacion de
todos los derechos del nifio, y lo aplica como un concepto dinamico que debe

evaluarse adecuadamente en cada caso”®®.

De conformidad con lo razonado en la Observacion General N° 14 de 2013 del
Comité de Derechos del Nifio®, el interés superior del nifio no es un concepto nuevo,
sino que es anterior a la Convencion, pues ya se consagraba en la Declaracion de
los Derechos del Nifio; en consecuencia, la CDN sdlo reafirma la posicién del nifio
como sujeto y titular de derecho, quien tiene, por tanto, la facultad de participar en las

% Corte Suprema. 14 octubre 2011, Rol 4637-11. [en: www.microjuris.cl].
" El Comité de los Derechos del Nifio, es un o6rgano conformado por expertos independientes que
supervisa la aplicacién de las normas de la CDN por sus Estados Partes; también supervisa la
aplicacion de los dos protocolos facultativos de la convencion, relativos a la participacion de los nifios
en conflictos armados y a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia. Todos los Estados partes deben presentar a este Comité informes periédicos sobre la
manera en que se ejercitan los derechos. Inicialmente, los Estados deben presentar un informe
transcurridos dos meses desde su adhesiéon a la Convencién y posteriormente cada cinco afos, el
Comité examina estos informes y realiza observaciones finales a los paises, expresando sus
preocupaciones y recomendaciones. El articulo 43 de la CDN sefiala que este organismo tiene por
finalidad examinar el progreso realizado en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los
Estados Partes en la CDN. El Comité esté integrado por diez expertos de gran integridad moral y
reconocida competencia en las esferas reguladas por la convencién. Los miembros del Comité son
elegidos por los estados partes de entre sus nacionales ejerciendo sus funciones a titulo personal. El
comité se cred o entrd en vigor el 27 de febrero de 1991; se relne en Ginebra y celebra tres sesiones
anuales.
% Comité de los Derechos del Nifio. Obs. General N° 14. 2013. Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial, p. 3. [en linea]
6<9http://WWW.unicef.cl/web/informes/derechos nino/14.pdf > [Consulta: 25 de marzo de 2016].

Ibidem.
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decisiones que afecten su vida y que digan relacion con la determinacion de su

interés superior.

El objetivo del principio del interés superior del nifio es garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la CDN. A este respecto, el
Comité ha sefialado que “(...) lo que a juicio de un adulto es el interés superior del
nifio no puede primar sobre la obligacion de respetar todos los derechos del nifio
enunciados en la Convencion’. Recuerda que en la Convencion no hay una jerarquia
de derechos; todos los derechos previstos responden al interés superior del nifio y
ningun derecho deberia verse perjudicado por una interpretacién negativa de dicho
principio””.

El Comité en la Observacion General N° 14! afirma que el interés superior del

nifio tiene una triple dimension:

1) Derecho sustantivo: consiste en el derecho del nifio a que sus

intereses tengan especial preponderancia al momento de decidir en un

conflicto en que esté involucrado.

2) Principio juridico interpretativo fundamental: corresponde al caso

en que teniendo una disposicion juridica varias interpretaciones, debera

elegirse aquella que sea mas conforme con el interés superior del nifio.

3) Norma de procedimiento: esta dimension del principio del interés

superior del nifio consiste en que toda vez que deba adoptarse una
decision que afecte a un nifio en concreto, el proceso de para tomar tal
decision debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones, ya

sean positivas 0 negativas, de la decision en el nifio o nifios interesados.

O Ibidem.
" idem, p. 4.
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Para dar plena efectividad al principio de interés superior del nifio segun lo
resefia el Comité en la ya mencionada Observacion General N° 1472, se deben tener

en consideracion los siguientes criterios:

a) El caracter universal, indivisible, independiente e interrelacionado

de los derechos del nifio.
b) El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.
c) Naturaleza y alcance global de la CDN.

d) Obligacion de los Estados Partes de respetar, proteger y llevar a

efecto todos los derechos de la CDN.

e) Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas

relacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo.

De acuerdo con la mencionada Observacién’®, el principio de interés superior

del nifio establece tres obligaciones concretas para los Estados Partes:

— Garantizar que el principio del interés superior del nifio sea
aplicado sistematicamente en todas las medidas que adopten las
instituciones publicas respecto de medidas de ejecucién y procedimientos
administrativos o judiciales que afecten directa o indirectamente a nifos,

nifias o adolescentes.

— Obligacién de velar porque todas las medidas, administrativas o
judiciales, politicas y normas relacionadas con los menores dejen
constancia de que se ha considerado de manera primordial el interés
superior del niflo, mencionando la manera en que se ha examinado y

evaluado este interés y la importancia que ha tenido en la decisién.

2 {dem, p. 6.
% {dem, p. 5.
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— Obligaciéon de garantizar que el interés del menor se ha evaluado
y ha tenido importancia preferente en decisiones y medidas adoptadas por

el sector privado que afecten o conciernan a los nifios.

El Comité en la Observacién N° 14 invita a los Estados y a todas las
personas que se vean en la situacion de decidir o evaluar el interés superior del nifio

a que tengan en consideracion las siguientes prevenciones o criterios:

1. El derecho del nifio a expresar su propia opinion: una de las
novedades de la Convencion radica en que se establece una serie de
normas y principios que dan obligatoriedad al hecho de que los menores
participen de manera activa en la determinacion de su interés superior
(Art. 3.1, 5° y 12), debiendo informar debidamente a los nifios sobre el

proceso y las posibles soluciones.

2. La determinacion de los hechos: la informacién relativa al caso
gue involucre a los nifios y que sea objeto de una decisidon, ya sea por
parte de una autoridad estatal judicial, administrativa o privada, debera
obtenerse por medio de profesionales capaces, competentes en materia

de menores.

3. La percepcion del tiempo: la percepcion del tiempo en los nifios
es distinta que la de los adultos y, por lo general, tiene efectos negativos
en el desarrollo de los nifios. Este criterio se aplica especialmente en
materia penal, siendo utilizado como justificacién para la aplicacién de
penas menos gravosas para los nifios, nifias y adolescentes que para los

adultos a causa de la comision de un mismo delito.

4. Profesionales cualificados: los profesionales que tengan
participacion en decisiones que involucren el interés del menor deben

encontrarse capacitados en sicologia infantil, desarrollo infantil, etc.

" jdem, pp. 19-21.
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5. Representacion letrada: el menor requerird representacion
letrada, especialmente cuando sea sometido a un procedimiento judicial o

administrativo que conlleve la determinacion de su interés superior.

6. Argumentacion juridica: el juez, autoridad administrativa o
quienquiera que haya debido evaluar o determinar el interés superior del
nifio, debera dejar expresa constancia en su decisién de que ha tenido en

cuenta el interés superior del menor.

7. Mecanismo de revision de decisiones: los Estados deben
establecer mecanismos en el marco de sus ordenamientos juridicos para
recurrir o revisar las decisiones concernientes a los nifios cuando alguna
parezca no ajustarse al procedimiento oportuno de evaluacion vy
determinacion del interés superior del nifio o los nifios. Deberia existir
siempre la posibilidad de solicitar una revision o de entablar un recurso
qgue permita requerir por la parte afectada por una resolucion o decision,
su modificacién. . Los mecanismos deben darse a conocer al nifio, que ha
de tener acceso directo a ellos o por medio de su representante juridico, si
se considera que se han incumplido las garantias procesales, los hechos
no son exactos, no se ha llevado a cabo adecuadamente la evaluacion del
interés superior del nifio o se ha concedido demasiada importancia a
consideraciones contrapuestas. El 6rgano revisor ha de examinar todos

€S0S aspectos.

8. Evaluacion en el impacto de los derechos del nifio: al decidir
sobre el interés superior de los nifios, se debe realizar una proyeccion de

las consecuencias que esto trae para los menores.

En definitiva, el principio del interés superior del nifio establece una obligacién
para todo aquel ente que deba adoptar decisiones que afecten directa o

indirectamente a los nifios, niflas o adolescentes. De este modo, para determinar si

51



los nifios poseen capacidad procesal, siendo ésta una decisibn que les afecta
directamente, deberemos tener presente este principio, analizando si es conforme a
este interés que los menores detenten esta facultad de ejercer por si mismos sus

derechos o no lo es.

El principio del interés superior del nifio, nifia o adolescente ha permitido
reafirmar que los menores son sujetos y titulares de derechos y no simples objetos
de proteccion por parte de la entidad estatal y los adultos en general. Miguel Cillero
define los alcances de este principio de la siguiente manera: “Gran parte de la
importancia de este principio viene dada por su valor polémico 0 su mensaje
subyacente: ni el interés de los padres, ni el del Estado puede ser considerado en
adelante el Unico interés relevante para la satisfaccién de los derechos de la infancia:
ellos tienen derecho a que su interés se considere prioritariamente en el disefio de
las politicas, en su ejecucion, en los mecanismos de asignacion de recursos y de

resolucion de conflictos”’.

2.1.2 Principio de autonomia progresiva

Este principio se establece en el articulo 5° de la CDN, el cual sefiala: “Los
Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con la evolucibn de sus
facultades, orientacion y direccién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la presente Convenciéon”.

Shirley Campos ha observado la relevancia de este principio: “(...) este

principio de autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos resulta fundamental

® CILLERO, M. 2011. Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios [en linea]
<http://www.iin.oea.org/Infancia_autonomia derechos.pdf> [Consulta: 26 de diciembre de 2015].
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para efectos de determinar la capacidad procesal de los nifios y adolescentes.(...) Se
refiere a la posibilidad que tienen los nifios de ejercer de manera autbnoma sus
derechos, pero sin llegar a poner en duda que son titulares de derechos, al igual que
cualquier persona adulta. Se trata de reconocer que para el ejercicio de los mismos
puede ser necesario el apoyo de los padres, encargados o en su defecto del Estado

para su correcto ejercicio” ’°.

El principio de autonomia progresiva permite considerar a los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos Yy titulares de derechos, reconociéndoles la facultad de

ejercerlos por si mismos.

El principio de autonomia progresiva implica que los nifios pueden ejercer de
manera autonoma sus derechos, facultad que se va adquiriendo en la medida en que
el nifio desarrolla las competencias necesarias para ello. Sin perjuicio de que el
menor puede decidir no intervenir en el proceso, importando una excepcion al

cardacter irrenunciable de los derechos de los nifios.

En consecuencia, de acuerdo con este principio, los menores podrian tener
capacidad procesal conforme a su madurez, puesto que admitir el ejercicio autbnomo
de derechos por parte de un menor de ocho afios no parece sensato; distinto es el
caso de un adolescente de 15 afios. Esta realidad ha sido recogida en el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica, en el articulo 108°, de acuerdo con el cual,
toda vez que en los procesos judiciales esté involucrado el interés de una persona

menor de edad, éstos estaran legitimados para actuar como partes:

“a) Los adolescentes mayores de quince afos, personalmente, cuando asi lo
autorice este Cddigo, y en los demas casos seran representados por quienes ejerzan

la autoridad parental o por el Patronato Nacional de la Infancia cuando corresponda.

® CAMPOS, S. 2009. La Convencién sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigma vy el
acceso a la justicia. Revista IIDH 50: 367.
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b) Las organizaciones sociales legalmente constituidas, que actien en
proteccion de las personas menores de edad, cuando participen en defensa de sus
representados y exista interés legitimo. Asimismo, estas organizaciones podran
actuar como coadyuvantes para proteger los derechos de sus beneficiarios en el

cumplimiento de este Codigo.”

2.1.3Principio de participacion
Este principio se halla consagrado en el articulo 12 de la CDN, a saber:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del

nifio en funcién de su edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional.”

Este articulo establece el principio de participacion de los nifios en los
procesos que sean de su interés, siendo la base juridica que determina la capacidad
juridica para actuar directa o autonomamente de los menores en los procesos
judiciales en que se vean involucrados. Les otorga el derecho a expresarse en
cualquier proceso en que puedan verse afectados sus intereses, debiendo valorarse
su opinion de acuerdo a su edad y madurez. Debemos hacer presente que luego del
estudio de los principios y normas de la CDN, no existe duda alguna sobre la
capacidad de los nifios y adolescentes para ser titulares de derechos. La interrogante

radica en si en los ordenamientos juridicos y en particular nuestro sistema juridico
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constitucional, faculta a los nifios y adolescentes para actuar personalmente o si, por

el contrario, requieren de un representante para hacerlo.

Habiendo analizados estos tres principios, que consideramos cardinales para
dar respuesta a la pregunta que origina este trabajo, podemos establecer que,
conforme con ellos es claro que los nifios, nifias y adolescentes tienen la facultad de
ejercer sus derechos, en virtud de su calidad de titulares de ellos; pero a la vez es
evidente que no todos los menores tienen la capacidad o las competencias
necesarias para ejercer de manera autbnoma sus derechos, por tanto, se vuelve
necesario que cada una de las legislaciones particulares defina los parametros bajo
los cuales los menores pueden hacerlo, especialmente nos referimos a la fijacion de
un criterio etario. Ejemplo de esto es el citado articulo 108° del Cdodigo de la Nifiez y
la Adolescencia costarricense.

La CDN, al considerar a los menores como sujetos plenos de derechos ha
mermado en parte la creencia de que ellos serian juridicamente incapaces. En este
sentido, Miguel Cillero plantea lo siguiente: “En la concepcion del nifio como sujeto
de derecho subyace, primeramente, la idea de igualdad juridica, en el sentido que
todas las personas son destinatarias de las normas juridicas y tienen capacidad de
ser titulares de derechos, para luego acceder a formulas mas perfectas como, la
igualdad ante la ley o la igualdad en los derechos, que también son recogidas por la

Convencion”’”’.

Sin perjuicio de que la CDN contiene principios que dan lugar a considerar al
menor como sujeto pleno de derechos y, en consecuencia, como ser capaz de
ejercer sus derechos por si mismo, siendo aquéllos de aplicacion obligatoria para los
Estados Partes, éstos, en su mayoria-es el caso de Chile- no regulan la capacidad
procesal de los menores, relegando su participacion a espacios de acciébn muy
reducidos y privandolos de la posibilidad de actuar autonomamente debido a

diversas consideraciones de hecho, como la edad y la madurez.

" CILLERO, M. Ob. cit., p. 4.
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2.2 Normas y principios relativos a la capacidad procesal de los menores
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion
Europea de Derechos Humanos y Convencion Americana de

Derechos Humanos

Creemos pertinente analizar estos tratados de derechos humanos, que si bien
no se refieren especificamente a los nifios, les son plenamente aplicables, puesto
que en la actualidad comprendemos que los nifios son sujetos de derecho al igual
que los adultos, siendo la Unica diferencia el que los menores requieren de

proteccion, derechos o garantias especiales.

Como ya habiamos adelantado, en estos instrumentos internacionales no
encontramos normas relativas a la capacidad procesal ni preceptos relativos a los
menores de edad, pero existen ciertos principios concernientes a ella y entendemos
gue son aplicables a los menores, toda vez que los derechos de los nifios no son
algo distinto de los derechos humanos en general, sumado a algunos derechos
especificos que aplican a los menores a consecuencia de su condicion de mayor

vulnerabilidad.

2.2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Las normas que identificamos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos son los articulos 2° N° 3 a); 3°y 14 N° 1.

El articulo 2° N° 3 establece en su letra a) que: “Toda persona cuyos derechos
o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer
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un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiese sido cometida por personas

que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Esta disposicion reconoce el derecho de todas las personas a interponer
recursos ante la vulneracion de sus derechos, derecho que obviamente es aplicable
a los menores de edad; pero nos hallamos con el mismo problema al que nos lleva la
CDN, esto es, que no se establecen normas que dispongan desde cuando los
menores pueden ejercer sus derechos de manera autbnoma o si, de hecho pueden
hacerlo, no existe claridad respecto a si un menor de edad podria interponer un
recurso ante la violacion de sus derechos sin la representaciéon de sus padres,

tutores o curadores.

Lo Unico claro en este articulo es que todas las personas tienen la posibilidad
de interponer el recurso pertinente cuando sean violentados sus derechos y ello
incluye a los nifios, nifas y adolescentes, mas no podemos establecer si pueden

hacerlo por si mismos o por medio de sus representantes legales.

El articulo 3° senala que: “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los

derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”.

Este precepto nos indica que todas las personas tienen iguales derechos
civiles y politicos, en consecuencia, el derecho a entablar un recurso, por ejemplo,

debe ser garantizado a los menores de igual manera que a los adultos.

Finalmente, el articulo 14 N° 1 establece que: “Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
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seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de
edad exija lo contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la

tutela de menores”.

De acuerdo con esta norma, nifios y adultos son iguales ante los tribunales y
tienen derecho a ser oidos, por tanto los menores tienen derecho a participar en
instancias judiciales. Pero esta disposicion por si sola no es suficiente para construir
una norma sobre la capacidad de los menores para interponer una accion o un
recurso, debiendo ser complementadas con los principios de la CDN, pero aun asi, la
determinacidon especifica de esta capacidad queda entregada a las legislaciones

particulares.

2.2.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

En el articulo 8° N° 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
o Pacto de San José, se dispone que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter”.

Por su parte, el articulo 19 prescribe que “(...) todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado”. Si bien este articulo dispone que los nifios tienen
derecho a la proteccion del Estado y de la sociedad en general, debemos recordar

58



gue desde la CDN ha cambiado la forma en que el derecho considera a los nifios,
dejando de tenerlos por meros objetos de proteccién y pasando a ser considerados
sujetos plenos de derechos; por tanto, debemos entender lo dispuesto por este
articulo en consonancia con los preceptos de la CDN. Asi, Shirley Campos plantea
que “[e]sta esfera de proteccion especial tiene su fundamento en las condiciones
especiales del nifio como sujeto de derecho, aunado a la vulnerabilidad a la que esta
expuesto el nifio, asi como su dependencia de los adultos para el ejercicio de
algunos derechos, el grado de madurez, su desarrollo progresivo y el
desconocimiento de sus derechos humanos y de los mecanismos de exigibilidad, que
no permite ubicarlo en una situacion similar a la de los adultos y que por tanto

justifica la adopcion de medidas especiales”®.

Adicionalmente, el articulo 24 de la Convencién” consagra el principio de
igualdad ante la ley, lo cual reafirma que nifios, nifias y adolescentes tienen los
mismos derechos que los adultos, por lo que todos los derechos establecidos en la
Convencién se aplican a todos los seres humanos, sin distincién ni discriminacion

alguna, en el Ultimo capitulo volveremos sobre este punto con mayor profundidad.

Por Ultimo, el articulo 25 N° 1%

del ya citado instrumento juridico establece
gue todas las personas, lo cual comprende a los menores, tienen derecho a un
recurso rapido y sencillo o a cualquier recurso efectivo ante los jueces o tribunales

competentes, que las ampare contra hechos que violen sus derechos fundamentales.

® CAMPOS, S. Ob. cit., p. 359.

" “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a
i%ual proteccion de la ley.”

% “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.”
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2.2.3 Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH)

En la Convencién Europea de Derechos Humanos hallamos algunos
preceptos que tangencialmente se refieren a la capacidad procesal, como el articulo
6°, referido al derecho a un proceso equitativo: “Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caréacter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa
y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del
orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los
intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el
proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario
por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser

perjudicial para los intereses de la justicia”.

En segundo lugar, el articulo 13 define el derecho a un recurso efectivo en los
siguientes términos: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso
efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida

por personas que actuen en el ejercicio de sus funciones oficiales”.

Finalmente, el articulo 14 establece la prohibicién de discriminacion: “El goce
de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a

una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

De acuerdo con estos articulos, las personas tienen derecho a ser oidas,

mediante la deduccién de acciones que permitan la resolucion de sus conflictos por
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un tribunal de justicia y a interponer un recursos ante la vulneracién de derechos; en
consecuencia, los menores tienen el derecho de plantear acciones o recursos para la
proteccion de sus derechos; pero nuevamente debemos tener presente que estas

normas no nos dan claridad respecto al modo en que los menores pueden ejercerlos.

Habiendo analizado la CDN, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Convencion Europea
podemos concluir, que no existen normas expresas relativas a la capacidad de los
menores para interponer acciones como la de proteccion.. Luego del estudio

realizado, hemos llegado a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, los nifios, nifias y adolescentes son, en efecto, sujetos de
derechos al igual que los adultos, lo que importa un cambio de paradigma, toda vez
que, con anterioridad a la CDN, los menores de edad eran considerados por el
ordenamiento juridico s6lo como objetos de proteccion, y ciertamente lo son, pero,

ademas de ello, son titulares plenos de derechos.

En segundo lugar, los nifios, en virtud de los principios de interés superior,
autonomia progresiva y participacion, tienen derecho a ejercer sus derechos de
manera auténoma, pero resulta claro que hasta cierta edad no tiene las
competencias que se requieren para, por ejemplo, interponer un recurso de
proteccion, es por ello que el principio de autonomia progresiva, si bien reconoce a
los nifios la facultad de ejercer sus derechos por si mismos, también reconoce las
limitaciones que la propia edad impone a los nifios, impidiéndoles ejercer sus
derechos, siendo en estos casos sus padres o tutores los llamados a cumplir con

dicha mision.

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “(...) la
mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos, también
conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la persona puede ejercitar en

forma personal y directa sus derechos subjetivos, asi como asumir plenamente
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obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No
todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los nifios. Los
incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la tutela o
representacion. Pero todos son sujetos de derechos, titulares de derechos
inalienables e inherentes a la persona humana”®’. Si bien lo sefialado por la Corte es
cierto en el sentido de que aunque los menores no posean una autonomia plena en
el ejercicio de sus derechos, igualmente pueden ejercerlos por medio de sus
representantes. También es claro que los nifios y mas propiamente los adolescentes
que tienen un grado de madurez mayor, en virtud de los principios de autonomia
progresiva y participacion, tienen el “derecho”, mientras ello sea acorde con su
interés superior, a ejercer por si mismos sus derechos, de manera independiente y
sin tener que recurrir a sus representantes, por tanto, nos parece sesgada la
afirmacién de la Corte en relacion a que solo con la mayoria de edad se pueden de
ejercer autonomamente los derechos de que son titulares los menores de edad,
ademas tal afirmacion atenta contra los principios de autonomia progresiva e interés

superior del nifio estudiados.

Queda entregada, no obstante a cada pais en particular la regulacion de la
capacidad de los menores para ejercer por si mismos sus derechos y las acciones
que permiten otorgarles proteccion, para lo cual se deben tener en consideracion los
tres principios correspondientes. Sin embargo, nos parece claro que se debe dar la
posibilidad a los menores, en atenciébn a su madurez y desarrollo cognitivo de

ejercer autbnomamente sus derechos.

Shirley Campos recalca el hecho de que “[n]o existe, (...), duda alguna sobre
la capacidad de los nifios y adolescentes para ser titulares de derechos; se trata de
definir si el ordenamiento faculta a los niflos y adolescentes para actuar

personalmente o si requieren de un representante para poder hacerlo. Lo importante

81 CORTE I.D.H. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de
28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parr. 41, p. 57.
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es si necesitan o no de un acompafiamiento que les permita el ejercicio de sus
derechos y facultades procesales. Cuando se habla de capacidad procesal no se
trata de la titularidad del derecho de acceso a la justicia por parte de los nifios y
adolescentes, sino de su capacidad para actuar autbnhomamente como un requisito

de validez del proceso judicial’®.

En tercer lugar, debemos sefalar que el alcance del principio de no
discriminacion, presente en todos los tratados estudiados, debe entenderse como
tratar de igual forma a los iguales, y de manera distinta a quienes no son iguales. Lo
gue se prohibe es realizar distinciones arbitrarias entre personas iguales o que se
hallan en la misma situacion. De modo que, aunque los adultos tienen la facultad de
ejercer autbnomamente sus derechos, no podrian los nifios de dos, siete o afios, ser
acreedores de igual derecho, puesto que, si bien estamos en presencia de dos seres
humanos con iguales derechos y garantias, los menores de tales edades no poseen
los conocimientos y madurez necesarios para ejecutar tales acciones, en virtud de lo
cual sera claramente ineludible la representacién de sus padres o tutores. Por tanto,
tenemos dos realidades que no son equiparables, debido a lo cual la discriminacion
es enteramente admisible en estos casos. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha observado al respecto que “[n]Jo es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica

naturaleza”®.

Sabemos que la adultez se alcanza al cumplir los 18 afios y con ello se
adquiere capacidad de ejercicio plena y en consecuencia capacidad procesal,
pudiendo ejercer por si mismos las acciones que resulten pertinentes. En este caso,
la condicion o situacion de un menor de 16 o 17 afos no es diversa de la de un

adulto de 18, por tanto, podria verificarse una situacion de discriminacion y ello

8 CAMPOS, S. Ob. cit., p. 369.
# CORTE I.D.H.: Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con
la Naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A N° 4, parr. 55.
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explica que en Costa Rica se haya legislado respecto de esta materia, fijando en los

15 afios la edad minima para actuar autbnomamente en un proceso.

Por ultimo, es relevante que resaltemos que “[u]na (sic) de los aspectos en los
cuales la Corte Interamericana de Derechos Humanos. ha puesto mayor énfasis es
en el caracter de sujeto de derecho de los nifios, nifias y adolescentes, diferenciando
esta circunstancia de su falta de capacidad juridica para actuar autbnomamente. El
hecho de que el nifio no tenga capacidad de ejercicio no lo priva de su calidad de

sujeto de derechos humanos”.

En definitiva, los menores son sujetos de derechos y pueden ejercerlos. La
cuestion es si pueden hacerlo por si mismos y, conforme a lo que hemos revisado a
lo largo de este capitulo, su ejercicio debe adquirirse de modo gradual, en atencion a
la edad y madurez de los nifios, debiendo cada Estado dictar las normas necesarias
para dar efectividad al hecho de que los nifios se involucren, cada vez de manera

mas activa, en el ejercicio de sus derechos y garantias.
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CAPITULO Ill. ACCION DE PROTECCION Y CAPACIDAD DE LOS NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES PARA INTERPONERLA

En este tercer capitulo, nos corresponde analizar si los menores de edad
pueden ser sujetos activos de la accion de proteccion, es decir, si poseen capacidad

procesal para interponer tal accion por si mismos y si pueden ser sujetos pasivos.

En el primer capitulo hemos establecido que los menores no poseen la
facultad de interponer acciones por si mismos, toda vez que carecen de capacidad
de ejercicio, definida como la posibilidad de ejercer derechos sin representacion o
autorizacion de sus padres, tutores o curadores segun corresponda, sin embargo la
accion de proteccion posee caracteristicas que la diferencian de las acciones civiles,
el fundamento normativo de esta institucion es la proteccion de derechos humanos o
fundamentales, por lo cual, debemos tener presente esta especial naturaleza del
recurso al momento de determinar si los menores pueden interponerlo de manera

auténoma.

La regulacion de la accién de proteccion no contempla norma expresa sobre la
capacidad de los menores para interponerla por si mismos o sobre la manera en que
éstos pueden solicitar a la Corte de Apelaciones el resguardo de sus derechos
fundamentales, por ello, analizaremos diversos aspectos de ésta, con especial
atencién en su sujeto activo y pasivo, teniendo en cuenta que en el caso que
analizamos, “Saba Catalan con Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional”, tanto
recurrente como recurrido son menores de edad, para asi finalmente determinar si es

factible que actien de manera autonoma.

Estudiaremos sucintamente la historia y fundamentos de este recurso y su
naturaleza juridica, todo ello con la finalidad de sustentar una postura a favor o en
contra de que un menor de edad pueda ser legitimado activo y pasivo de la accion.
También haremos una revision de los requisitos para interponer la accion y de sus

presupuestos de admisibilidad, a efectos de determinar si existe algun indicio que
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permita afirmar o negar a los menores la posibilidad de ser sujetos activos y pasivos
de esta accion.

3.1 Breve analisis de los antecedentes histdricos de la accion de

proteccion y sus fundamentos

Resulta relevante analizar los fundamentos que dieron lugar a la accion de
proteccion, ya que ello nos permitira fundamentar nuestra posicion respecto la
pregunta central de esta tesis, ¢Poseen los menores capacidad procesal para
interponer por si mismos la accion de proteccion?, respuesta que debe considerar la
finalidad y objetivos por los cuales fue creada esta accion y los derechos que busca
cautelar y la manera en que se procura proveer dicha proteccion. Con respecto a los
antecedentes histéricos de la accion de proteccidn, los profesores Zufiga y
Perramont®, y Cea Egafia® sostienen que podemos encontrar en la Constitucién de
1823 “(...) un germen del recurso en estudio. Aparecia en el articulo 116 ‘El Poder
Judicial protege los derechos individuales’, escueto pronunciamiento que se hallaba
ampliado en el articulo 138%° de la misma Carta Fundamental. Desgraciadamente los
sucesos politicos que siguieron a esa Constitucion, culminados con la instauracion
del presidencialismo autoritario, hicieron desaparecer aquellos principios en la
Constitucion de 1833. Todo quedd reducido a las facultades conservadoras previstas

en la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de 1876”%".

Para el profesor Tavolari, cobra especial relevancia respecto los antecedentes

de la accion de proteccion, el articulo 1° de la Ley de Organizacién y Atribuciones de

8 ZUNIGA, F y PERRAMONT, A. 2003. Introduccion al Derecho Procesal Constitucional. Vol. 1.
Santiago, Edita Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Direccion de Extension, Investigacion y
Publicaciones Universidad Central de Chile. p. 37.

% CEA, J. 2008. Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Santiago, Ediciones Universidad Catélica
de chile, pp. 629-630.

% Articulo 138 “El ciudadano que reclama un atropellamiento o violencia de las autoridades
constituidas, en que no se guardaron las formas esenciales, o voluntariamente no se obedeci6 al
decreto superior que mandaba proteger sus derechos, sera servido en su reclamacién por todos los
funcionarios judiciales gratuitamente, afianzando las expensas para el caso de declararse injusto su
reclamo.”

8" CEA, J. Ob. cit., p. 630.
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los Tribunales del aflo 1875, que consagraba la siguiente norma: “La facultad de
conocer de las causas civiles i criminales, de juzgarlas i hacer ejecutar lo juzgado,
pertenezca exclusivamente a los tribunales que establece la lei”. De acuerdo con el
profesor, “(...) la descripcion de esta actividad jurisdiccional, a conocer, juzgar y
hacer ejecutar, se encuentra implicita una actividad adicional. Subyace una
manifestacion del poder-deber jurisdiccional que no recibio explicita consagracion: se

trata de la potestad cautelar (...)"®8.

El autor®® define la potestad cautelar como una manifestacion de la actividad
jurisdiccional del tribunal, que se traduce en la facultad de conocer, juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, pero con caracter provisional o instrumental a la funcion

jurisdiccional.

Por tanto, para el profesor Tavolari, seria en virtud de esta potestad cautelar,
que la Corte de Apelaciones, como tribunal competente, tiene la facultad de proteger

los derechos que le encomienda la Constitucion Politica de la Republica.

Independientemente de los antecedentes que podrian haber llevado a la
consagracion del recurso de proteccibn o de si existio alguna figura juridica
semejante a éste en constituciones o leyes anteriores al Acta Constitucional N° 3, lo
cierto es que se regula expresamente por primera vez en el articulo 2° inciso primero

de la mencionada Acta, el cual sefiala:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de las garantias establecidas en el
articulo 1°, N°s 1,3, inciso cuarto, 7, 9, 10, 11, 12, 14, 15, inciso primero, 16, 17, 19,
inciso final, 20, inciso séptimo; 22, inciso primero, y en la libertad de trabajo y el
derecho a su libre eleccion, podra ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre a la
Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara las providencias necesarias para

restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin

:: TAVOLARI, R. 1994. Tribunales, jurisdiccion y proceso. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 139.
Ibidem.
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perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los

tribunales correspondientes.”

Para el profesor José Luis Cea®, los motivos que dieron lugar a la
incorporacion del recurso de proteccion en nuestro ordenamiento juridico
constitucional radican principalmente en las constantes e impunes vulneraciones a
los derechos acontecidas a lo largo del siglo XX, sumado al aumento desmesurado

de la discrecionalidad administrativa en este mismo periodo.

Ante este escenario de violaciones a los derechos fundamentales y de falta de
un instrumento que permitiera su proteccién es que en el afio 1973 -siguiendo al
profesor Cea- “(...) los profesores Jaime Navarrete Barrueto y Eduardo Soto Kloss,
conscientes del atropello a determinados derechos fundamentales, presentaron al
diputado Sergio Diez Urzua, posteriormente miembro de la Comisién de Estudios de
la Nueva Constitucidon, un borrador con las ideas esenciales del que iba a
convertirse, tras varias modificaciones, en el actual recurso de proteccion. Junto al
senador Victor Garcia Garcena, ese grupo alcanzo6 a redactar un texto coherente en
el rubro. Sin embargo, dada la situacion critica [sic] que vivia el pais, fue imposible

lograr que se aprobara la reforma constitucional al respecto””.

El anteproyecto redactado por los ya mencionados profesores, Jaime
Navarrete y Eduardo Soto Kloss, fue discutido por los parlamentarios de la época en
la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, presidida por Enrique Ortuzar, de

ahi que sea conocida como Comision Ortuzar.

El profesor Bordali se refiere a los antecedentes que dan origen al recurso
sefalando que: “Frente a un proceso politico de socializacion de los medios de
produccion, un grupo de parlamentarios de derecha comienza a discutir sobre la
necesidad de poder frenar urgentemente ante los tribunales de justicia a la

Administracion del Estado. Y la verdad es que no se ide6 para dar tutela a todos los

O CEA, J. Ob. cit., p. 627.
*! jdem. pp. 628-629.
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derechos fundamentales de los ciudadanos, sino que se pensaba principalmente en
tutelar urgentemente la propiedad. Tampoco se lo ide6 contra toda persona que
vulnerara ese derecho a la propiedad sino sélo contra la Administracion del Estado
(...) Con el tiempo se amplid su utilizacion siendo util para resolver los conflictos no
sélo entre los privados y la Administracion del Estado sino entre los propios privados
y desde luego el abanico de derechos fundamentales que podian obtener tutela por

esta via se amplio ostensiblemente”®?.

En este contexto se debatié y aprobé la dictacion del Decreto Ley N° 1552,
publicado en el Diario Oficial el 13 de septiembre de 1976, titulado Acta
Constitucional N° 3 “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, que regula el

recurso de proteccion en el articulo 2° previamente descrito.

Este recurso, que permite la proteccién de garantias constitucionales, viene a
dotar de contenido a los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Politica de la Republica, puesto que, de no existir un instrumento juridico que les
provea de tutela rapida y efectiva, estos derechos y garantias no serian mas que una
mera declaracién de principios, asi se reconoce en el Considerando 7° del Acta
Constitucional N° 3 al indicar que: “(...) por muy eficaz que sea la proteccién de la
persona humana, ella no resulta satisfactoria si no se procura y estimula su pleno

desarrollo en las distintas etapas de su vida (...)".

Los factores que determinan la creacién del recurso -segun el profesor

Humberto Nogueira®- son principalmente tres:

I. Los procedimientos judiciales que cautelaban derechos
fundamentales eran lentos e ineficaces, a excepcion del recurso de amparo

que protege el derecho de la libertad personal.

%2 BORDALI, A. 2006. El recurso de proteccién entre exigencias de urgencia y seguridad juridica.
Revista de Derecho. Vol. XIX(2): 208.

% NOGUEIRA, H. 2010. La accién constitucional de proteccién en Chile y la accién constitucional de
amparo en México. Revista lus et Praxis. 16 (1): 222.
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ii. Carencia de mecanismos que proveyeran de tutela efectiva a los

derechos fundamentales.

iii. Falta de acciones contencioso-administrativas como respuesta

frente a la arbitrariedad de la autoridad publica.

Por casi un siglo, el anico derecho fundamental efectivamente protegido por
una accion constitucional fueron la libertad personal y la seguridad individual
mediante el recurso de amparo, por lo cual, el recurso de proteccion permite ampliar
el espectro de derechos constitucionalmente reconocidos que gozan de la proteccion
y tutela del Derecho.

La creacion de esta accion estd en plena consonancia con lo estipulado en el
articulo 25 N°1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos de conformidad

con el cual:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que

actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.”

Por tanto, al contemplar al recurso de proteccion como un instrumento que
permite el restablecimiento del imperio del derecho ante la privacion, perturbacion o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos o garantias constitucionales de las
personas y al proveerles proteccion, simplemente se esta cumpliendo con lo
mandatado por nuestra propia Carta Fundamental y los Tratados Internacionales,
como el anteriormente citado, esto, en virtud del articulo 5° inciso 2° de la Carta

Fundamental®”.

% Articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica: “El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacién el respecto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
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Finalmente, el recurso de proteccion fue introducido en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica de 1980, siendo escasamente modificado por la
reforma constitucional de 2005, so6lo en lo que se refiere a los derechos protegidos,
de este modo el actual texto del articulo 20 de la Constitucion Politica de la

Republica es el siguiente:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso
final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su
libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°,
23°, 24° y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de
Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion
del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la

autoridad o los tribunales correspondientes.

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8° del articulo
19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea
afectado por un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona

determinada.”

Como es posible apreciar, el articulo 20 de la Carta Fundamental, no hace
referencia a la tramitacion del recurso de proteccion, por ende tampoco se refiere a
los requisitos para su interposicion, lo cual es regulado por un Auto Acordado de la
Corte Suprema sobre tramitacion del recurso de proteccién, que analizaremos mas
adelante, a efectos de determinar si contiene alguna norma relativa a la capacidad

exigida para interponer la accién de proteccion.

esta Constitucién, asi como por los tratados internaciones ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.”
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3.2 Naturaleza juridica del recurso o accion de proteccion

En lo relativo a la naturaleza juridica del recurso de proteccion las principales
discusiones son, primeramente si se trata de un recurso propiamente tal o mas bien
reviste las caracteristicas de una accion, existe ademas otra posicion ante esta
discusion, conforme la cual, no se trataria de un recurso ni de una accion. En
segundo lugar, no existe consenso en la doctrina respecto la naturaleza cautelar de
la accion. Por su parte la jurisprudencia adopta claramente la postura segun la cual el

recurso de proteccion, juridicamente es una accion y ademas de naturaleza cautelar.

La relevancia de analizar estas discusiones radica en el estudio de los
fundamentos entregados por los autores para sustentar una u otra postura, ya que en
Su mayoria, quienes sostienen que el recurso de proteccidbn es una accion de
naturaleza cautelar, ponen énfasis en la proteccion o tutela rapida que esta accion
permite otorgar a las personas que ven afectados sus derechos fundamentales,
caracteristicas que nos serviran de apoyo al momento de dar respuesta a la pregunta

sobre la cual versa esta tesis.

3.2.1¢Recurso de proteccion o accién de proteccion?

Sin perjuicio de la denominacion que se ha dado a este instrumento juridico de
tutela de derechos fundamentales de “recurso de proteccion”, son numerosos los
autores que se han pronunciado en rechazo a ella, es por esto que realizaremos un

breve analisis de algunas de estas posturas.
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- Andrés Bordali

Este autor® rechaza tanto la postura que identifica al recurso de proteccion
con una accién, como aquella segun la cual se trata de una accion especificamente

de caracter cautelar.

La base de su resistencia a calificar al recurso de proteccion como una accion,
radica en el entendido de que el ejercicio de la accidon en general, permite a los
ciudadanos acceder al 6rgano jurisdiccional para deducir una pretension, la que este
tribunal o juez debera fallar conforme a derecho, en consecuencia, el ejercicio de la
accion constituye un derecho fundamental, y en virtud de ello ésta no admitiria
clasificaciones, ni divisiones, siendo impropio -en términos del autor®®- hablar de

accion mueble, inmueble, posesoria, reivindicatoria, 0 accion de proteccion, etc.

Lo que si puede ser clasificado es el proceso, lo que dependera de la

pretension deducida por el actor, la cual también es clasificable.

Como ya hemos mencionado, parte de la doctrina y jurisprudencia han
afirmado consistentemente que el recurso de proteccidon no reviste la naturaleza
juridica de un recurso propiamente tal, considerdndola como una accion de
naturaleza cautelar. Al respecto, el autor rechaza tajantemente que el recurso de
proteccion sea una accion, asi, ha sefialado que “(...) si consideran al Recurso de
Proteccibn como una accién, estarian negando que la accion es un derecho
fundamental, y por tanto, uno solo e indivisible, o bien, confundiria accién con
pretension (...) la denominacién accion de proteccidn, ademas de incorrecta desde
un punto de vista de la moderna terminologia procesal, no apunta a lo novedoso y
esencial en el Recurso de Proteccion, como lo es el ser un proceso especial de tutela

urgente de los derechos fundamentales™’.

** BORDALI, A. Ob. cit., pp. 271.
% jdem, pp. 272-273.
" idem. pp. 274- 275.
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El autor define la accién, como el derecho de toda persona de acceder a la
justicia y el proceso, como la forma en la cual el tribunal proveera la proteccion
solicitada al actor: “De este modo, el concepto clave para estudiar al Recurso de
Proteccion no es el de accién sino el de proceso; no es el acceso a la jurisdiccion
sino el tipo de respuesta que la tutela efectiva de los derechos fundamentales

requiere de los tribunales de justicia”®

En conclusién, para Bordali, el ejercicio de la accion es un derecho
fundamental, que permite a las personas obtener tutela y proteccion de parte de la
justicia y que, en consecuencia, no admite clasificacion, a diferencia de la pretension
deducida y del proceso a que da lugar. Ademas, a su parecer, no es relevante la
discusion sobre si se trata de un recurso o una accion, pues se trata claramente de
un proceso de particulares caracteristicas, las cuales si merecen la pena ser

estudiadas, pues son ellas la que definen al recurso.
- Raul Tavolari

En opinidon del profesor Tavolari, “(...) la proteccion como el amparo son
ACCIONES CONSTITUCIONALES AUTONOMAS, esto es, no requieren de un
previo proceso para nacer a la vida juridica y, por ende, el calificativo de ‘recurso’
que se les confiere no revela sino una insuficiencia conceptual o una imprecision

terminoldgica que, en obsequio al rigor de la ciencia conviene siempre denunciar’®.

Resulta relevante destacar que para el profesor de trata de una accion,
entendida ésta como un “(...) poder juridico de provocar la intervencién

jurisdiccional™®

y en tal sentido, es que podemos dar al recurso de proteccion la
calidad de accion, toda vez que el actor al interponer el recurso de proteccion ante la

Corte de Apelaciones, lo que hace es precisamente probar tal intervencion,

% jdem. p. 275.
% TAVOLARI, R. Ob. cit., p. 159.
1% TAVOLARI, R, 2000. El proceso en accion. Santiago, Editorial Libromar Ltda. p. 72.

74



solicitando al tribunal que adopte las medidas que sean necesarias para restablecer
el imperio del derecho y otorgarle la debida proteccion.

- José Luis Cea Egafia

Para el profesor Cea “[p]Jrocesalmente descrito, tratase de una accién o
recurso extraordinario, es decir, que puede ser entablado en contra de una

conducta, acto o resolucién solo con caracter excepcional”*®.

De lo descrito por el profesor Cea, pareciera que no realiza distincion entre
accion y recurso, siendo indiferente tal calificacién. Sin embargo, posteriormente, en
el mismo texto del que procede la cita precedente sefala que: “El recurso de
proteccion, sustantiva y procesalmente entendido, no es tal, ya que los recursos son
los medios que la Constitucion y las leyes contemplan para invalidar una resolucion
judicial. En cambio, en la proteccién explicada se trata de una medida cautelar, o
sea, de una accién procesal destinada a tutelar o resguardar el ejercicio legitimo de
cierto derecho fundamental, de manera que su finalidad no es dejar sin efecto una

resolucion judicial”%.

Entendido el recurso, como un medio de impugnacion de resoluciones
judiciales, resulta claro qgue no podemos clasificar al recurso de proteccién como tal,
toda vez que su finalidad no es aquella, sino que es otorgar proteccion a quien ha
visto privado, perturbado o amenazado en el legitimo ejercicio de alguno de sus
derechos constitucionales y que reclama la tutela del derecho.

- Humberto Nogueira

Para Humberto Nogueira es claro que se trata de una accion, explicando que:
“(...) al ser una <<facultad que tienen las personas para provocar el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, en orden a la proteccion, reconocimiento o declaracion de un

derecho, y que se traduce materialmente en el conjunto de actos procesales que

%L CEA, J, Ob. cit., p. 630.
192 jdem. p. 643.

75



colocan al juez en la situacién de tener que dictar sentencia>>"'%. De este modo, el
autor diferencia accion de recurso, siendo este ultimo un medio por el cual las
personas pueden impugnar la resolucion judicial de un proceso del cual han sido
parte, por esto, es que no cabe hablar de recurso, sino mas propiamente de accion

de proteccion.

Siguiendo con el planteamiento de este autor'®, el recurso de proteccién se
identifica con una accion de caracter constitucional, debido a que su finalidad es que
la jurisdiccion otorgue proteccion a los derechos establecidos en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica con relacion al articulo 19, como también los
derechos fundamentales consagrados en los tratados internacionales ratificados por
Chile.

- Francisco Zufigay Jaime Perramont

Para los autores Zufiga y Perramont, “[e]l recurso de proteccion es una accion
constitucional (...)"*°°. Esta accion tiene por finalidad que la Corte de Apelaciones
adopte las providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho en cuanto
una persona asi lo solicite por verse privada, perturbada o amenazada en el legitimo
goce o ejercicio de sus derechos fundamentales regulados en el articulo 19 de

nuestra Carta Fundamental.

Sefala el profesor Zufiga que “[e]n términos conceptuales, el recurso de
proteccibn es una accion que pone en movimiento un proceso de amparo
constitucional de naturaleza cautelar principal de derechos fundamentales; en que la

tutela diferenciada deriva de la naturaleza de los derechos publicos subjetivos con

'®NOGUEIRA, H. 2000. Acciones constitucionales de amparo y proteccion: realidad y prospectiva en

Chile y América Latina.Talca, Editorial Universidad de Talca. p. 24.
% {dem. pp. 24-26.
1% ZUNIGA, F. y PERRAMONT, A. Ob. cit., p. 37.
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reconocimiento constitucional y del tipo de garantia procesal o jurisdiccional,

consagrada para su tutela especial”®®

- Emilio Pfeffer

Emilio Pffefer, también ha entendido al recurso de proteccion como una
accion, resaltando su caracter de emergencia. Asi, al tratar su naturaleza juridica
sefala que: “En su naturaleza juridica se lo ha entendido como una accién

especifica, de emergencia, con un procedimiento rapido e informal (...)"*%’.

- Eduardo Soto Kloss

Para Eduardo Soto Kloss se trata de un “(...) medio procesal de pronto
remedio al agravio sufrido por una persona, por un acto o una omision antijuridica de
un tercero sin que el ejercicio de él signifique una preclusion o caducidad de los
derechos que tenga para hacerlos valer mas latamente en un procedimiento diferente

ante la magistratura que corresponda”*®.

3.2.2¢Tiene la accion de proteccidon naturaleza cautelar?

Mucho mas discutido que la calificacion del recurso de proteccion como
recurso propiamente tal o como accion, ha sido el tema referente a su naturaleza
cautelar, lo cual resulta relevante de analizar para nuestro trabajo, no tanto por los
fundamentos de forma en cuanto si esta accibn cumple o no con los requerimientos
propios de un proceso cautelar, sino por los fundamentos de fondo, puesto que la
mayoria de los autores vinculan el concepto de “proceso cautelar” con el de “proceso

de proteccion o de tutela de emergencia”, sin perjuicio de que lo analizaremos desde

1% ZUNIGA, F. 1997. Recurso de Proteccién y contencioso administrativo. Revista de Derecho

Universidad de Concepcion (202):105-106.

197 PFEFFER, E. 2006. Estudios Constitucionales. El recurso de proteccién y su eficacia en la tutela
de derechos constitucionales en Chile. 4(2): 97.

1% SOTO KLOSS, E. 1976. Amparo judicial y recurso de proteccion. Revista Derecho Piblico. (19-20):
155.
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ambos puntos de vista, ya que si bien, nuestra tesis trata un tema muy especifico de
la accién de proteccion, no podemos perder la oportunidad de intentar hacer un
pequefio analisis y recoger las opiniones doctrinarias mas relevantes expuestas a

este respecto.

Antes de comenzar la revision de algunas de las posturas que nos parecen
mas destacadas entorno a esta discusion, es preciso tener en consideracion, las
caracteristicas de la cautela judicial y los presupuestos procesales para su
procedencia, los cuales analizaremos de conformidad con lo sefialado por el profesor

Tavolari*®.
- Caracteristicas

i. Instrumentalidad: las medidas cautelares no son un fin en si
mismas, sino que tienen por finalidad asegurar la eficacia practica de la
decision judicial que adoptara el tribunal o juez con respecto a un juicio o
proceso principal. En tal sentido, permite garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia, permitiendo que la decision surta los efectos

esperados.

ii. Provisionalidad: la medida cautelar adoptada por el tribunal no
tiene caracter de permanente, puesto que expira una vez ejecutoriada la

sentencia dictada en razon del procedimiento principal.

iii. Homogeneidad: esta caracteristica se refiere a que la medida
cautelar debe tender al aseguramiento de la ejecucion de la sentencia, y
en virtud de ello, debe producir efectos similares a los que produciria
eventualmente la sentencia, pero no los mismo, de lo contrario se estaria

adelantando la medida cautelar al posible fallo del tribunal.

19 TAVOLARI, R. “Tribunales...” Ob. cit., pp. 141-146.
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son:

iv. ldoneidad: esta caracteristica se refiere a la aptitud de la medida
cautelar para servir a su fin, cual es, asegurar o cautelar la futura

ejecucion de la sentencia.

v. Unilateralidad: las medidas cautelares se decretan inaudita et
altera pars, esto es, sin oir a la otra parte.

- Presupuestos

Los presupuestos de la actividad cautelar de acuerdo con el mismo autor*'°

i. Fumus boni iuris: es el grado de conviccion que debe tener el
juez acerca de la posibilidad de dictarse, en definitiva, una resoluciéon
sobre el fondo, que sea favorable al sujeto que impetra la tutela
jurisdiccional y que solicita la medida. La medida cautelar no se concede
porque la existencia del derecho aparezca como menos cierta que en la
sentencia definitiva, sino porque prescindiendo de todas las alegaciones y
pruebas del demandado (inaudita et altera pars), el derecho puede ser

considerado como cierto y existente.

ii. Periculum in mora: si la respuesta al reclamo de tutela
jurisdiccional al justiciable fuera instantdnea, no seria necesaria la
actividad cautelar, pero ello no es asi, es por esto que ante el peligro
podria derivar del retraso para el cumplimiento de la sentencia que dicte el
juez sobre la cuestion de fondo, se dictan las medidas cautelares, con el

propésito de evitar estos probables perjuicios.

iii. Contracautela: en circunstancias de dictarse la medida cautelar.

Al ser inaudita altera pars, esto es, sin oir a la contraparte es que en

19 jdem. pp. 146-150.
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resguardo de la igualdad de las partes en el proceso y la igualdad ante la
ley, es que se vuelve necesario exigir al peticionario de la medida cautelar,
una garantia de las resultas del beneficio que se le concede. En nuestro
ordenamiento juridico so6lo se exige contracautela para el caso de que se

decreten medidas precautorias no previstas por la ley.

I. Postura afavor de la naturaleza cautelar de la acciéon de

proteccion
- Francisco Zufiga

El profesor Zufiga define la accion de proteccidn de la siguiente manera: “El
recurso de proteccion es una accion que incoa un proceso de amparo de raiz
constitucional, de naturaleza cautelar especial o principal, extraordinario y
sumarisimo, de tutela de derechos fundamentales frente a toda conculcacion

antijuridica (accién u omision ilegal o arbitraria)™***.

Hace presente el autor'*? que “[e]n atencién a la naturaleza cautelar de la
funcion jurisdiccional expresada en el proceso de amparo constitucional de derechos,
que aunque se discute como categoria autdbnoma (“proceso cautelar”), existe un
amplio acuerdo en doctrina italiana y de lengua espafola en identificarla como un
momento de la jurisdiccion que se expresa diferenciada en sus caracteres a los

procesos de declaracion o cognicién y de ejecucion*®3.

Nos parece claro que no podemos admitir que el recurso o accion de
proteccion sea en cuanto a su naturaleza juridica una medida cautelar, toda vez que
conforme las caracteristicas descritas anteriormente, estas medidas son
instrumentales, en sentido de que buscan asegurar el futuro cumplimiento de una

sentencia, por tanto acceden a un proceso de caracter principal, lo que no ocurre con

11 ZUNIGA, F. “Recurso de Proteccion y contencioso...” Ob. cit., p. 105.

"2 [dem. pp. 105-106.
13 jdem. p. 106.
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la accion de proteccion, es por ello, que cierta parte de la doctrina ha propuesto la
existencia de un “proceso cautelar autbnomo”, asi lo ha hecho presente el autor: (...)
el recurso de proteccion integrante de nuestra jurisdiccion constitucional configura
una accion proceso de naturaleza cautelar, pero auténoma, no instrumental o
accesoria a un proceso de declaracion o ejecucion definitivo. Tales caracteres de

autonomia y principal son propios de todo proceso de amparo constitucional (...)"**.

- José Luis Cea Egafia

José Luis Cea, al tratar el origen e importancia de la accién de proteccion, le
atribuye el caracter de cautelar al senalar lo siguiente: “Este instrumento cautelar de

los derechos fundamentales se encuentra en el articulo 20 de la Constitucion”*.

Como ya hemos mencionado previamente, el profesor Cea, considera que el
recurso de proteccion es una medida cautelar, definiéndola como una accion
procesal, cuya finalidad es dar proteccion a los derechos fundamentales indicados en
el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.

- Enrique Navarro

Para Enrique Navarro la accion de protecciébn es de naturaleza cautelar,
establece que: “Como lo ha sefalado reiteradamente la Corte Suprema, se trata de
una accion cautelar, destinada a amparar el legitimo ejercicio de derechos
preexistentes mediante la adopcién de medidas de resguardo frente a actos u

omisiones ilegales o arbitrarias que impida, amague o moleste el mismo™*°,

- Emilio Pfeffer

Para Emilio Pfeffer también se trataria de una accion cautelar, toda vez que

“[eln su naturaleza juridica se ha entendido como una accidn especifica, de

14 fdem. p. 107.

15 CEA, J. Ob. cit. p. 627.

18 NAVARRO, E. 2012. 35 afios del recurso de proteccion: Notas sobre su alcance y regulacion
normativa [en linea] < http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82025038016> [Consulta: 25 de mayo de 2015].
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emergencia, con un procedimiento rapido e informal, que requiere, por tanto, que el
derecho que se dice conculcado sea ‘legitimo’, es decir, que se funde en claras
situaciones de facto que permitan por este especial procedimiento restablecer el
imperio del derecho. De alli que se haya sostenido que es improcedente que por
medio de él se pretenda un pronunciamiento sobre situaciones de fondo que son de

lato conocimiento, ya que se esta frente a una accion cautelar (...).*"

II. Posturas contrarias a la naturaleza cautelar de la accidn de

proteccion

- Ferrada, Bordali y Cazor

De acuerdo con estos autores'®

, la mayoria de la doctrina chilena sostiene
que el recurso de proteccion tiene naturaleza cautelar, al igual que la jurisprudencia,
ya hemos revisado la opinidon de algunos autores entorno a esa idea, fundamentando
esta posicién en que se trataria de una accion que destaca por sus caracteristicas de
concentracion y celeridad, y cuya tramitacion se realiza mediante un procedimiento
sumario. En definitiva, se trataria de un proceso cautelar, pero de caracter especial,
toda vez que no se sujeta a la existencia de un proceso principal, como lo hacen las
medidas cautelares tradicionales, tratandose entonces de un “proceso cautelar

autbnomo”.

Ferrada, Bordali y Cazor'*®

, llaman la atencién respecto la existencia de esta
moderna tendencia que comprende el concepto de “proceso cautelar’” de un modo
mas amplio que el tradicional, relacionandolo con un proceso de tutela urgente de
una determinada situacion juridica, sin perjuicio de que debe cumplir con todos los

requisitos de un procedimiento cautelar. Esta postura es resistida por otra parte de la

"' PFEFFER, E. Ob. cit., p. 97.
“® FERRADA, J., BORDALI, A, CAZOR, K. Ob. cit., pp. 75-76.
9 fdem. pp. 74-76.
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doctrina, incluyendo a los autores que estudiamos en este apartado, por los motivos

que detallaremos a continuacion.

Senalan los autores que “[e]n nuestro caso, este planteamiento es bastante
complejo, ya que las caracteristicas que ha ido asumiendo el Recurso de Proteccion,
(...) son a veces contradictorias con este caracter cautelar autbnomo que le reconoce
la doctrina. Asi sera frecuente que la declaracion judicial del Tribunal, reconociéndole
ciertos derechos al recurrente y adoptando las medidas para restablecer el imperio
del derecho, tenga efectos permanentes y no meramente cautelares, siendo
innecesario y aun imposible acceder a un procedimiento ordinario de lato
conocimiento en que se vuelva a discutir el asunto. De ahi que parece mas
apropiado referirse al Recurso de Proteccion como un proceso sumario, es decir, un

proceso de cognicién reducida que genera el efecto de cosa juzgada formal”*%.

En sintesis, parte de la doctrina sustenta la postura de que la accién de
proteccion tiene naturaleza cautelar especial, esto es, no vinculada a un
procedimiento principal, mientras que la posicion contraria afirma que no se trata de
un proceso de naturaleza cautelar, ya que no se cumple con los requisitos y

caracteristicas propias de este tipo de medidas.

Bordali*®, ha sustentado la idea de que el recurso o accién de proteccién no
tiene naturaleza cautelar, sin perjuicio de que buena parte de la doctrina y
jurisprudencia asi lo estimen. De acuerdo con este autor lo que lleva a confundir a la
accion de proteccidén con un procedimiento de naturaleza cautelar, es la urgencia o
rapidez con que se pronuncia la Corte de Apelaciones en materias de proteccion,
toda vez que asociamos esta rapidez en la respuesta con la de los procedimientos
cautelares. Pero, como consigna el autor, “(...) cuando se habla de tutela cautelar,

en nuestro medio se nos viene inmediatamente en mente la situacion de las medidas

129 jdem. p. 75.
121 BORDALI, A. Ob. cit., p. 280-281.
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precautorias, las que aparecen preordenadas a la efectividad de lo resuelto es un

proceso que se acostumbra a denominar principal o sobre el mérito”*?.

Conforme lo descrito y razonado por el autor, no resultaria coherente catalogar
al recurso de proteccidon como proceso cautelar, puesto que la accion de proteccion
permite tutelar de manera directa los derechos fundamentales ante privacion,
perturbacion o0 amenaza en su ejercicio, por tanto no se supedita a la existencia de
un proceso previo o principal, lo cual lo diferencia de las medidas cautelares, las
cuales siempre se hayan vinculadas a un proceso principal, permitiendo estas

medias el aseguramiento de los efectos probables de la sentencia.

Nos advierte Bordali, sobre el hecho de que “(...) hoy en dia también se
defiende por un sector de la doctrina la posibilidad de concebir al proceso cautelar
como una via de tutela urgente y directa de los derechos e intereses de los
ciudadanos necesitados de tutela jurisdiccional, sin que se limite simplemente a
cautelar instrumentalmente un proceso principal. Hablariamos entonces, de una

tutela cautelar auténoma”*?.

Para esclarecer si realmente el recurso de proteccion constituye un proceso
cautelar autbnomo, debemos determinar si cumple con los requisitos y los
presupuestos juridicos de los procesos de tutela cautelar autbnoma, estos son los de
toda medida cautelar, es decir, fumus boni iuris, periculum in mora, eventualmente
contracautela y proporcionalidad, l6gicamente se debe excluir la existencia de un
proceso principal, puesto que se trata de procedimiento auténomos en que “(...) ya
Nno se necesitaria impetrar un proceso sobre el mérito para que se vea satisfecha su
pretension, puesto que esta, de manera rapida y urgente, ya fue satisfecha por el

proceso cautelar’?*.

2%[dem. p. 281.
123 jdem. p. 282.
124 jdem. p. 284.
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Esta nueva propuesta realizada por parte de la doctrina, extiende la
concepcion de cautela, dejando de lado su caracter puramente instrumental, para
pasar a entenderla como un medio que facilita la tutela o proteccion de derechos sin
requerir la promocién de un proceso principal, de este modo, quien habiendo
requerido del 6rgano jurisdiccional correspondiente, la tutela de sus derechos por la
via de un proceso cautelar y haya obtenido una resolucion, no necesitara interponer
una accion de caracter principal, puesto que por la via de este procedimiento cautelar

independiente se obtiene la plena satisfaccion de la pretension.

De acuerdo con el profesor Bordali, si concebimos al recurso de proteccion
como un proceso cautelar, habria que sefalar que “(...) el presupuesto de periculum
in mora no siempre existe en el Recurso de Proteccion. Sin perjuicio de que pudiere
existir para determinados derechos, como el derecho a la vida, honra de la persona,
entre otros, lo cierto es que respecto de otros derechos fundamentales (caso
paradigmatico lo constituiria el derecho de propiedad) no aparece siempre claro un
peligro de dafio en la demora de la decision judicial, que no pueda ser morigerado
via medidas cautelares o precautorias tradicionales que se pueden obtener con los
procesos ordinarios. Tampoco exigié el articulo 20 de la CPR una fianza o

contracautela para asegurar los eventuales dafios del recurrido”°.

Siguiendo los planteamientos de este autor, aunque pensaramos que el
constituyente tuvo en mente al consagrar el recurso de proteccion en la Constitucion
Politica de la Republica, regularlo como un proceso cautelar autbnomo que permita
tutelar de manera rapida y eficaz los derechos fundamentales, -sefala el autor- tal
como se halla normativa regulada esta accion seria improcedente ya que a diferencia
de lo que ocurre con este tipo de procesos, “(...) las Cortes de Apelaciones que
conocen de la pretension de proteccion, no pueden dictar la medida de pretension de
inmediato, inaudita et altera pars, es decir, solo con base en un juicio de probabilidad

y verosimilitud sobre la posible violacion de un determinado derecho fundamental,

125 jdem. p. 285.
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sino que la dictan teniendo en consideracion, ademas de lo alegado por el actor, lo
gue sefale el recurrido en su informe, y los medios de prueba que tanto ellos, como

el tribunal, alleguen al proceso”?°.

Otros motivos por los cuales no resulta posible entender a la accién de
proteccion como cautelar -siguiendo a Bordali- radican en que en el procedimiento
llevado a cabo a propdsito de un recurso de proteccion puede decretarse a peticion
de parte o de oficio, una orden de no innovar, la que tiene por finalidad asegurar el
cumplimiento de la decisién de la Corte en los términos que esta se decrete. La
orden de no innovar es una medida cautelar, entendida en su sentido tradicional, es
decir, como instrumental, esta medida puede decretarse inaudita et altera pars, a
diferencia de lo que segun este autor, ocurriria con la accion de proteccién,
considerando entonces, que en se puede solicitar a la Corte la dictaciébn de una
medida cautelar, no cabe entonces, tener por tal al recurso de proteccion, que se
identifica mas bien, con un “(...) proceso sobre el mérito, aunque sumario o

sumarisimo”?’.

Concordamos con lo expuesto por el profesor Bordali, en cuanto, no es
factible considerar a la accién de proteccion como un proceso cautelar, ya que de ser
asi, podria darse la situacion de decretar la Corte medidas cautelares, como la orden

de no innovar, respecto a un proceso que ostentaria también esa naturaleza.
- Raul Tavolari

El profesor Tavolari, tampoco concuerda con aquella parte de la doctrina que
afirma la naturaleza cautelar de la accién de proteccion puesto que “(...) le falta la

necesaria accesoriedad, que es propia de la actividad cautelar’*?®. Sefiala el autor*?®,

126 |hidem.
27 |hidem.
128 TAVOLARI, R. “El proceso...” Ob. cit., p. 463.
129 1bidem.
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que le parece mas adecuado calificarla simplemente como accion o instituto procesal
y constitucional que tiene por finalidad remediar ciertas situaciones arbitrarias o

ilegales, que violentan determinadas garantias constitucionales.

Siguiendo al profesor, “[l]la decisiéon que adopte la jurisdiccion tendra, ademas,

siempre, un carécter declarativo (...)"**°

, No cautelar, entendiendo que este caracter
declarativo procede del reconocimiento que hace la Corte de Apelaciones del

derecho o los derechos o garantias que se han visto afectadas en su ejercicio.
3.2.3Jurisprudencia

Por su parte, la jurisprudencia en recientes fallos de la Corte Suprema y Corte
de Apelaciones ha sostenido que se trata de una accion de naturaleza cautelar, asi lo

resefian las siguientes sentencias:

I Sentencia Rol 14.554-2013 de la Corte Suprema en su
considerando 3° sefiala: “Que como reiteradamente se ha expresado, el
recurso de proteccion es una accion cautelar destinada a amparar el
legitimo ejercicio de las garantias constitucionales consagradas en el
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica, ante actos u
omisiones arbitrarias o0 ilegales de autoridades o particulares que
importen una privacion, perturbacion o amenaza, mediante la adopcion
de medidas concretas destinadas a restablecer el imperio del derecho y

poner fin a dichos actos u omisiones” ***.

ii. Sentencia Rol 14.552 -2013 de la Corte Suprema,
contempla en su considerando 3° que (...) el recurso de proteccion

presenta una naturaleza cautelar y de emergencia para reestablecer

130 e
Ibidem.
3! Corte Suprema. 28 de octubre de 2013, Rol 14.554-2013. [en: portal2013.pjud.cl].
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[sic] el imperio del derecho respecto de vias de hecho que lesionan

garantias indubitadas (...)"*%.

Iii. Sentencia Rol 14.811-2013 de la Corte Suprema, en su
considerando 3° define el recurso de proteccion como “[a]ccidn cautelar
de ciertos derechos fundamentales frente a menoscabos que puedan
experimentar como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o
arbitrarias de la autoridad o de particulares™**. En su considerando 4°

sostiene ademas que se trata de una accién de emergencia.

V. Sentencia Rol 355-2013 de la Corte de Apelaciones
caracteriza a la accion de proteccion como un “(...) mecanismo juridico
cautelar, consistente, de acuerdo al articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica, en resguardar el ejercicio legitimo de las
garantias que la misma disposicion sefiala, en el evento que su titular
sufra privacion, perturbacibn o amenaza con ocasion de actos u
omisiones arbitrarios o ilegales, esto es, infraccibn de una norma
juridica imperativa, ejecucion de una conducta caprichosa o carente de
razonabilidad o simplemente una omision con la misma particularidad

(...y"4

V. Sentencia Rol 14.556-2013 de la Corte Suprema que
confirma el fallo de la Corte de Apelaciones que en su considerando 1°
sefala “[qJue la Accion Constitucional de Proteccién ha sido concebida
en nuestro derecho como un remedio procesal de caracter
extraordinario para la mantencion regular del orden juridico, de modo
gue cualquier persona que se vea privada, perturbada o amenazada en

el legitimo ejercicio de los derechos que esta accion cautela puede

%2 Corte Suprema. 22 de octubre de 2013, Rol 14.552-2013. [en: portal2013.pjud.cl].
3% Corte Suprema. 11 de junio de 2013, Rol 14.811-2013. [en: portal2013.pjud.cl].
3% Corte Suprema. 28 de diciembre de 2012, Rol 355-2013. [en: portal2013.pjud.cl].
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reclamar del Tribunal (...) la adopcién inmediata de providencias

necesarias para restablecer el imperio del derecho”*>.

3.3 Caracteristicas de la accion de proteccion

A continuacién analizaremos brevemente las caracteristicas de la accion de

proteccién siguiendo el planteamiento del profesor Nogueira®™®.

i. Principal o autbnoma: nos sefiala el profesor Nogueira que “[l]a
accion de proteccion como la accion de ‘habeas corpus’ o ‘amparo’
constituyen procesos constitucionales independientes, operan por si
mismos (...) no forman parte ni dependen de ningun otro procedimiento o
proceso (...)'*’. Resulta relevante destacar el caracter independiente de la
accion de proteccion puesto que la palabra “recurso” evoca la idea de un
proceso que tiene por objeto impugnar una resolucién previamente
dictada, por ello es preciso tener presente que la accion de proteccién no
se supedita a la existencia de proceso principal alguno, sino que ella

misma constituye un proceso de caracter autbnomo.

ii. Desformalizado o informal: la informalidad de la acciéon puede
apreciarse en diversos elementos o etapas del proceso de proteccion,
primeramente, es informal respecto el sujeto activo, pues como sostiene el
profesor Nogueira “(...) puede ser interpuesta por cualquier persona
natural o juridica afectada, incluso por entes colectivos, sin personalidad
juridica, o por cualquier otra persona a su nombre (...)"**3. También
podemos observar esta caracteristica en la manera en que se interpone la

accion, ya que no se exigen requisitos ni formalidades de ningun tipo, asi

%% Corte Suprema. 4 de diciembre de 2013, Rol 14.556-2013. [en: portal2013.pjud.cl].
1% NOGUEIRA, H. Ob. cit., “El derecho de amparo...”, pp. 28-34.

7 jdem. p. 29.

%8 |bidem.
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lo dispone el articulo 2° del Auto Acordado sobre tramitacion del recurso
de proteccidn en la segunda parte de su inciso primero: “(...) por escrito en
papel simple y aun por telégrafo o télex”. Esta desformalizacion se justifica
por los propios objetivos del recurso, estos son, otorgar tutela rapida y
efectiva al recurrente y por la relevancia de los derechos que se cautelan
por la via de esta accidén, puesto que ante la privacion, perturbacion o
amenaza de derechos fundamentales la jurisdiccion debe facilitar al

afectado la solicitud de tutela.

iii. Excepcional: es de caracter excepcional en razén de que sélo
protege los derechos del articulo 19 de la Constitucion Politica, que han
sido indicados en el articulo 20, cuando existe privacion, perturbacion o

amenaza en su legitimo ejercicio.

iv. Unilateral o Bilateral: algunos autores, sostienen que el recurso
de proteccién es de caracter unilateral, puesto que no da lugar a un
proceso contradictorio entre partes, pero creemos que se trata de un
proceso que en cuanto tal, contempla la existencia de dos partes,
recurrente y recurrido, estas posturas seran abordadas en el titulo relativo

al sujeto activo y pasivo de la accién de proteccién

v. Breve, concentrado y de caracter preferente: las acciones de
proteccion gozan de preferencia, asi lo determina el articulo 3° del Auto
Acordado de la Corte Suprema: “Recibido el informe y los antecedentes
requeridos, o sin ellos, el Tribunal ordenara traer los autos en relacion y
dispondra agregar extraordinariamente la causa a la tabla del dia
subsiguiente, previo sorteo, en las Cortes de Apelaciones de mas de una

Sala”.
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Con respecto a su caracter breve y concentrado, el profesor Nogueira sefala
que: “El procedimiento es sumario o sumarisimo ya que se tramita obviando un
conjunto de formalidades que son exigibles en los demas procedimientos ordinarios,

1139

con el deber de darle la maxima celeridad posible Ejemplos de estas

caracteristicas son:

Se suele sefialar como ejemplo de celeridad el plazo que la Corte ha fijado al
afectado para interponer el recurso, el articulo 1° del Auto Acordado indica que la
accion se debe ejercer en plazo fatal de treinta dias corridos contados desde la
ejecucion del acto o la ocurrencia de la omision o, segun la naturaleza de éstos,
desde que se hubiese tenido noticia o conocimiento de estos hechos u omisiones.
Asi lo considera el profesor Lautaro Rios**®. Debemos hacer presente a propésito de
esta norma, que ha sido ampliamente controvertido el hecho de que la Corte restrinja
mediante un plazo la posibilidad de interponer la accion, puesto que lo relativo a

derechos fundamentales es materia de reserva legal.

En virtud del articulo 3° del Auto Acordado de la Corte Suprema, la orden del
tribunal al recurrido para que informe por la via que la Corte estime mas rapida y

efectiva, fijandole un plazo breve y perentorio para evacuar dicho informe.

3.4 Sujetos activo y pasivo de la accion

El estudio referente a los sujetos activo y pasivo de la accidn de proteccion es
de cardinal relevancia para nuestra tesis, toda vez que nos permitira determinar si es
posible que un menor de edad interponga por si mismo o se entable en su contra la

accion de proteccion, teniendo en cuenta que parte de la doctrina sostiene que esta

%9 fdem. p. 32.
19 RIOS, L. 2007. La accién constitucional de proteccién en el ordenamiento juridico chileno. Estudios
Constitucionales. 5(2): 42.
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accion carece de sujeto pasivo, lo que explicaremos en el apartado relativo a este

tema.

Para ello, debemos tener presente lo preceptuado por el articulo 20 inciso
primero de nuestra Carta Fundamental en relacion a quién puede interponer esta
accion y con qué objeto: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en el articulo 19, ndmeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°,
9° inciso final, 11°, 12°, 13°, 15° 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al
derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto,
19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25° podria ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a
la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias
gue juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda

hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.”

El articulo 2° inciso primero del auto acordado de la Corte Suprema de 1992
sobre tramitacion del recurso de proteccidon de garantias constitucionales, sefiala: “El
recurso de proteccion se interpondré por el afectado o por cualquiera otra persona en
su nombre, capaz de parecer en juicio, aungue no tenga para ello mandato especial,
por escrito en papel simple y aun por telégrafo o télex”. Valga hacer presente, que
este auto acordado ha sido ampliamente criticado por su inconstitucionalidad, lo cual

abordaremos mas adelante.

a) Sujeto activo

- Soto Kloss

Para Eduardo Soto Kloss'** se desprende del texto mismo del articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, que el recurso de proteccion brinda tutela al

individuo, esto es, a la persona natural, puesto que la norma hace referencia a la

1“1 SOTO KLOSS, E. Ob. cit. pp. 156-158.
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tutela juridica de ciertos derechos inherentes sélo a la persona humana, como la
vida, la honra, entre otro, y también otorga proteccién a las personas juridica.

- Francisco Zufiigay Alfonso Perramont

De acuerdo con este autor**, es legitimado activo de la accién, toda persona
que se vea afectada ilegal o arbitrariamente en el legitimo ejercicio de sus derechos
fundamentales, o cualquier persona en su nombre, aun cuando no tenga poder para
representarla, “(...) siempre que sea capaz de comparecer en juicio aunque carezca
de mandato especial, siempre que cuente con la aquiescencia del que sufre el

agravio™®.

- Joseé Luis Cea Egafia

Para el profesor Cea Egafia, es sujeto activo toda persona natural o juridica, e
incluso el ente moral. Esto se desprende de lo preceptuado por la propia norma, es
decir, por el articulo 20 de la Constitucion Politica, el cual indica que puede
interponer la accién “el que”, de este modo nos refiere el profesor que “(...) El, esto
es, pronombre personal de la tercera persona, que es neutro o genérico, que abarca
a los sujetos femeninos y masculinos. Nadie queda, por ende, excluido a priori de la
posibilidad de entablar la accidén. Existe, desde este punto de vista, armonia o
simetria entre la amplitud de la palabra persona, utilizada en el articulo 19 inciso 1°
de la Constitucion, por una parte, y esta vastisima titularidad par ser sujeto activo de

la proteccion, por otra™#*,

142 ZUNIGA, F. 2007. El recurso de proteccion en proyecto de ley de acciones protectoras de derechos

fundamentales. Estudios Constitucionales, 5(2): 67.

143 ZUNIGA, F. y PERRAMONT, A. 2003. Introduccién al derecho procesal constitucional. Vol I,
Proceso de amparo de derechos fundamentales. Santiago, Universidad Central de Chile. p. 41.

144 CEA, J. Ob. cit., pp. 632-633.
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Menciona, ademas, expresamente al niflo como sujeto activo, en sus palabras:
“El nifio, por ultimo, tiene que reputarse incluido en tal titularidad, en relacién con los

derechos que le son inherentes a su dignidad de persona”*°.

Con respecto a quién puede interponer la accibn de manera concreta, se
define como sujeto activo quien ha sido privado, perturbado o amenazado en el
ejercicio de sus derechos fundamentales pudiendo, ocurrir, por si o por cualquier
persona a su nombre, teniendo capacidad procesal, ante la Corte de Apelaciones
respectiva, esto conforme lo indicado por el articulo 2° inciso primero del auto

acordado de 1992 de la Corte Suprema sobre tramitacion del recurso de proteccion.

Siguiendo lo planteado por el profesor Cea, puede interponer la accion de
proteccion el propio afectado u otra persona en su nombre, “(...) siempre que sea
capaz de parecer en juicio, aunque no tenga mandato especial para ello. En
consecuencia, sea deducido por el agraviado o por otra persona, quien interpone la

accion debe siempre debe [sic] tener capacidad procesal”**®.

El autor entiende por capacidad procesal “(...) la aptitud, constitucional y legal,
para ejercer los derechos, sean individuales, sociales o politicos, o bien, para resultar

responsable de sus transgresiones”*’.

Aclara, el profesor Cea,**® que la accién de proteccion es una accién publica,
esto significa, que cualquier persona puede interponerla con el objeto de requerir la
proteccion de los derechos fundamentales afectados a la Corte de Apelaciones
respectiva, pero no es una accién popular, es decir, no esta establecida en favor de
toda la comunidad, ya que es preciso de parte del sujeto activo, demostrar interés
directo o inmediato en la accion, sin perjuicio de que en el caso de que los derechos

violentados sean la vida o la integridad fisica o siquica, puede ser interpuesta por

4% fdem. p. 633.
4% fdem. p. 645.
Y7 jdem. p. 636.
8 |bidem.
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cualquier persona, incluso sin que tenga interés en la accion, transformandose de

este modo en popular.

El punto que nos parece mas relevante de analizar, es el relativo a la
capacidad procesal, ya que conforme lo sefialado por este autor, un menor de edad
no podria interponer la accion de proteccién por si mismo, toda vez que carece de
dicha capacidad, debiendo hacerlo mediante su representante legal, esta limitacion
provendria del ya citado articulo 2° del auto acordado sobre tramitacion del recurso
de proteccién, sin embargo, existen autores, como el profesor Nogueira’*®, segun el
cual, la limitante respecto la capacidad procesal, s6lo opera cuando quien interpone

la acciéon no es el afectado, sino un tercero.
- Humberto Nogueira

Para el profesor Nogueira, el articulo 20 de la Carta Fundamental, asegura a
toda persona la proteccion de sus derechos fundamentales en cuanto estos se vean
vulnerados de manera ilegal o arbitraria en su ejercicio, “(...) no importa su edad,
género, condicion social, nacionalidad, ya que también las personas que se

encuentran en transito por nuestro pais son titulares y pueden ejercer la accion.

El Auto Acordado de la Corte Suprema limita la posibilidad de accionar por un

tercero distinto del afectado, que sea capaz de comparecer en juicio”.

Cabe recalcar, que para el profesor Nogueira, a diferencia del profesor Cea, la
capacidad de parecer o comparecer, se exige solo respecto del tercero que interpone
el recurso en nombre del afectado y no es requisito respecto del afectado que lo
interpone por si mismo, lo cual es criticado por el autor: “No vemos razon ni
fundamento constitucional algunos desde la perspectiva de los derechos

fundamentales, para que el tercero que acciona o0 comparece en nombre del

1 NOGUEIRA, H. 2007. El derecho de amparo o proteccion de los derechos humanos,

Ilég]damentales o esenciales en Chile: evolucion y perspectiva. Revista lus et Praxis 13(1): 38.
Ibidem.
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afectado deba tener capacidad para comparecer en juicio, ya que ello limita el
derecho a la accién en virtud de un motivo adjetivo que debe ser superado en virtud

de la importancia del derecho substantivo afectado y la urgencia de su proteccion”*.

Sefiala el profesor, que ademas de ser sujeto activo de esta accion la persona
natural, también lo es la persona juridica, puesto que son “(...) personas ficticia
capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones y de ser representadas judicial
y extrajudicialmente, como las corporaciones, fundaciones, asociaciones, sociedad
comercial, sindicatos, gremios y organizaciones de diverso tipo que tengan
personalidad juridica, como asimismo, las asociaciones sin personalidad juridica,
respecto de los derechos que por su naturaleza sean ejercitables por tales

instituciones”**?.

En definitiva, para Nogueira®™?, son legitimados activos de la accién de
proteccion, las personas naturales nacionales o extranjeras, las personas juridicas o
morales privadas domiciliadas en Chile, el Estado y sus dérganos, también son
legitimadas las autoridades de la administraciéon central desconcentrada del Estado,

como intendentes o gobernadores.

Finalmente, con respecto al sujeto activo, “[l]a accion se concreta por el
agraviado o por cualquiera a su nombre. El agraviado puede interponerla
directamente, sin asistencia de abogado, ante tribunal competente. Lo mismo puede

hacer un tercero en nombre de la persona afectada”***..

b) Sujeto pasivo

L fdem. p. 42.
152 ¢

Idem. p. 38.
153 fdem. p. 39.
% |bidem.
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- Soto Kloss

Siguiendo al profesor Soto Kloss™?, esta accién se dirige contra quien ha sido
autor del agravio que causa privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio de un
derecho fundamental, ya sea que provenga de una persona natural o una autoridad
del Estado.

- José Luis Cea Egafa

Para el profesor Egafia, la misma amplitud del articulo 20 de la Constitucion
Politica para regular al sujeto activo, se observa respecto del sujeto pasivo, toda vez
gue puede ser cualquier persona, sefala el autor “(...) que puede tratarse de una
persona natural, juridica o moral, nacional o extranjera, domiciliada o transeunte,

mayor o menor de edad (...)"**".

Para el profesor es indispensable que en el proceso sea oido el sujeto pasivo,
constituyendo esto “(...) un requisito elemental del proceso justo”*>’. En virtud de lo
anterior es que logicamente, no concuerda con que la accion de proteccion sea
catalogada como unilateral, puesto que en dicho caso a su juicio™®®, deberia tenerse
por ofensor a la propia Corte de Apelaciones ante la cual se interpone la accién.

- Humberto Nogueira

Al tratar al sujeto pasivo de la accién de proteccion, debemos hacer presente
que parte de la doctrina plantea que no existe sujeto pasivo en el proceso a que da
lugar la accién de proteccion, desarrollandose éste, de forma unilateral, esto se
deberia —segun los autores que sostienen esta tesis™*°- a que no existe relacién entre
el recurrente y el ofensor, de modo que la relacién es entre el sujeto activo, el

recurrente, y la Corte de Apelaciones respectiva, pues es al tribunal, al cual, el

% 50TO, E. Ob. cit., pp. 156-157.
1% CEA, J. Ob. cit., p. 633.

> {dem. p, 646.

%8 fdem. p. 647.

% RIOS, L. Ob. cit., p. 42.
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afectado formula las solicitudes respectivas, estas son, el restablecimiento del
imperio del derecho y el otorgamiento de proteccion al agraviado, en este contexto,
en consecuencia, no se requeriria la existencia de contraparte para formular tales
solicitudes a la Corte, sin perjuicio de que el tercero que causa la privacion,
perturbacion o amenaza al legitimo ejercicio de los derechos fundamentales pueda

hacerse parte®®.

Para este autor la unilateralidad del proceso de proteccidén, “(...) no es
sostenible desde el respeto y garantia del debido proceso o ‘racional y justo
procedimiento’ que asegura el articulo 19 N°3 en armonia con el articulo 8° del
CADH y el articulo 14 del P.I.D.C. y P."%*

Llama la atencion el autor*®® respecto el hecho de que el principio del debido
proceso impone al tribunal la obligacion de oir a las partes involucradas en los
procesos aungque estos sean de caracter breve y concentrado como el recurso de
proteccion. Si bien, el proceso por medio del cual se tramita la accion de proteccion
destaca por proveer una respuesta rapida a la reclamacion de tutela juridica del
recurrente, no se deben perder de vista principios tan relevantes como el debido
proceso y el derecho a defensa, consagrados constitucionalmente en el articulo 19
N°3 especialmente en su inciso sexto, el cual dispone: “Toda sentencia de un érgano
gue ejerce jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y

una investigacién racionales y justo”.

Por lo anterior es que el autor sostiene que: “El proceso de proteccién o
amparo de los derechos debe asegurar la bilateralidad dando oportunidad real de

defensa, la que se da cuando al sujeto pasivo de la accion de proteccién se le solicita

1% Auto Acordado de la Corte Suprema, sobre tramitacién del recurso de proteccion de garantias

constitucionales Art. 4° “Las personas, funcionarios u Organos del Estado afectados o recurridos,
odran hacerse parte en el recurso”.

. NOGUEIRA, H. Ob. cit., “El derecho de amparo o proteccién...”, p. 31.

%2 jdem. pp. 31-32.
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el informe al cual puede adjuntar las pruebas pertinentes documentales o de otro tipo
u ofrecer producirlas, en tal caso, el que no responde la peticion del tribunal de hacer
llegar la informacion solicitada, no puede alegar indefensidén, ya que tuvo una
oportunidad, razonable y suficiente derecho de ser escuchado y de producir prueba,
siendo parte en el proceso, de manera tal que en dicha situacidbn no puede
sostenerse que se haya quebrado el principio y regla de la defensa en juicio como

derecho y garantia constitucional”*®.

En opinion del autor, la accion de proteccion es de caracter bilateral, debiendo
fijar el legislador la manera en que cada una de las partes hara valer y expondra su
posicion juridica, esto en virtud del principio de reserva legal que rige las materias
relativas a derechos fundamentales. Sehala de manera enfatica que “[e]l sujeto
pasivo es parte del proceso de proteccién desde que es notificado, pidiéndosele

informe y entrega de antecedentes y prueba” *°*.

Considerando entonces, al proceso de protecciéon como bilateral, el profesor*®®
define como legitimado pasivo a aquel que ha lesionado o afectado el ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales del recurrente, pudiendo tratarse de una
persona natural, una autoridad o agente del Estado, u otro tipo de instituciones,

determinables o determinadas.

Senala el profesor Nogueira que “(...) debe precisarse, legalmente, en una
reforma proxima, que el sujeto pasivo es parte del proceso de proteccion desde que

es notificado pidiéndosele informe (...)"*®°

- Andrés Bordali

%% |bidem.

1%% fdem. pp. 30-32.

1% fdem. p. 40.

18 NOGUEIRA, H. 2010 “La accién constitucional de proteccion en Chile (...)” Ob. cit. p. 127.
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Para el profesor Bordali, si bien, el recurso de proteccion constituye un

proceso de urgencia, no significa por ello, que se tramite de forma unilateral.

Si bien, la idea de proteccion rapida de derechos evoca la idea de realizar un
proceso sin contradictorio o contraparte, “(...) ese camino propuesto no es
enteramente compatible con aquellas normas constitucionales que obligan a todos
los tribunales de justicia a dar su respuesta jurisdiccional previo desarrollo de un
proceso con todas las garantias, aunque se trate, como en esta situacion, de una

respuesta de caracter urgente.

Al contrario de la tesis expuesta, sostendré que el Recurso de Proteccion, aun
concebido como via de tutela de urgencia de los derechos fundamentales, debe lugar

a un proceso contradictorio”®’.

Razona el profesor Bordali en orden a que no es posible el desarrollo de la
actividad jurisdiccional sin la existencia del proceso, no pudiendo escapar a esta
l6gica la accién de proteccién. Para que una decision tenga caracter de jurisdiccional
-sostiene el autor- es preciso que sea dictada en el contexto de un proceso “(...) se
puede definir el proceso bien como la exigencia constitucional (art. 19 N°3 inc. 5°
CPR™®) por medio de cual la jurisdiccion cumple las funciones que le estan
atribuidas constitucionalmente, bien como la exigencia constitucional puesta a
disposicion de todas las personas para lograr la tutela judicial a que se refiere la

Constitucion (art. 19 N°3 inc. 1° CPR)"*®°. Ahora bien, la actividad desarrollada por la

7 BORDALI, A. 2004. El recurso de proteccion como proceso de urgencia. Revista Chilena de
Derecho 31(2): 276.
%8| a Ley 20.516 sobre Reforma Constitucional que establece la obligacion de otorgar defensa penal
y asesoria juridica a las personas naturales que han sido victimas de delitos y que no pueden
procurarselas por si mismas, publicada el 11 de julio de 2011, agrega un inciso al articulo 19 N° 3 de
la Constitucidon Politica de la Republica, segun da cuenta su articulo Unico, namero 1, letra b: “
Intercalese el siguiente parrafo cuarto, pasando los restantes a tener el orden correlativo
correspondiente:
‘Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor
proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley”.
lPGgrt';agto, el citado inciso quinto por el profesor Bordali, actualmente es el inciso sexto.
Ibidem.
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Corte de Apelaciones ante la reclamacion de un recurrente que solicita se
restablezca el imperio del derecho por la via de una accién de proteccion es de
caracter jurisdiccional, por tanto, la decisidn que adopta a este respecto el tribunal,
s6lo puede ser dictada por medio de un proceso, sin el cual, estamos ante una

decision de caracter administrativo o de policia.

A causa de lo anteriormente descrito es que el autor sefiala lo siguiente: “No
creo que pueda decirse que en la tarea de proteccibn de los derechos
fundamentales, las Cortes de Apelaciones, como tribunales competentes para
conocer de la pretension de proteccion, desarrollen una funcion administrativa, de

policia o de otro tipo, antes que jurisdiccional”"°.

Consistentemente con lo anterior, el autor’’* nos recuerda que toda accién de
proteccion entrafia un conflicto juridico que ha de ser resuelto por la Corte de
Apelaciones mediante su potestad jurisdiccional. Las posiciones juridicas
contradictorias en el caso de la accion de proteccion son, por una parte la de quien
ha causado por accién u omision, la privacioén, perturbacion o amenaza en el ejercicio
legitimo del derecho fundamental de una persona y por otra la de quien se ha visto
perjudicado a causa de tales actos u omisiones. En tanto conflicto juridico, la parte
afectada interpone la accion, deduciendo una pretension, que consiste en que el
causante de tal agravio haga algo o se abstenga de hacerlo en favor de su derecho

fundamental.

Para concluir, el autor es firme en su postura respecto la existencia de un
proceso contradictorio y por ende bilateral, expresandolo de manera enfatica: “De
este modo, creo que es irrefutable que las Cortes de Apelaciones, conociendo de las
pretensiones de proteccion de los derechos fundamentales, desarrollan una labor
jurisdiccional, ya que por un lado resuelven conflictos temporales de relevancia

juridica y, por otro, dan tutela definitiva a las posiciones juridicas subjetivas de los

7% jdem. p. 277.
1 Ibidem.
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ciudadanos necesitados de amparo jurisdiccional. A su vez, la labor jurisdiccional
debe desarrollarse siempre, por razones conceptuales y normativas de acuerdo a un
proceso. Ese proceso supone la articulacion de un contradictorio entre partes que

discuten frente a un tercero imparcial en términos de igualdad”".

Cabe hacer notar, que al igual que el profesor Nogueira, el profesor Bordali*"?,

resalta lo necesario que resulta dar reconocimiento expreso al derecho a contradecir,
pues la regulacion que le ha dado el Auto Acordado es insuficiente y da lugar a
dudas.

En definitiva, podemos inferir a partir de la definicion que realiza el profesor
Bordali, sobre las posiciones juridicas que se plantean en el proceso de proteccion,
gue es sujeto pasivo aquél que provoca la privacion, perturbacion o amenaza en el

legitimo ejercicio de los derechos fundamentales del recurrente.
- Lautaro Rios

Para este autor'’®, una caracteristica que particulariza al recurso de proteccion
es su unilateralidad, puesto que su objetivo es obtener un pronunciamiento de la
Corte de Apelaciones en orden a que se restablezca el imperio del derecho,
otorgando la proteccion debida al afectado, o que no requiere la existencia de
contraparte, pues nada se pide al sujeto que ha causado la privacion, perturbacién o

amenaza en el ejercicio del derecho fundamental.

Sefala Rios que “[e]l procedimiento del R.P. es unilateral porque esta
establecido en beneficio del titular de esta accion y en resguardo de sus derechos sin
otra consideracién, respecto del agresor, que requerir su informe, como un tercero

ajeno al proceso.

*2 [dem. pp. 277-278.
73 jdem. p. 286.
" RIOS, L. Ob. cit., p. 42.
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Naturalmente, lo anterior no obsta a que el responsable del acto u omision
agraviante -respecto del cual se solicitaran ordinariamente medidas protectoras- se
haga parte en el recurso y pueda ejercer, desde ese instante, los derechos
procesales que incumben a las partes, tales como alegar, suspender la vista de la

causa, o interponer recursos contra la sentencia definitiva”".

Al considerar el proceso como unilateral, el autor, no contempla la existencia

de un sujeto pasivo.

3.5 Tramitacion del recurso de proteccion

Con respecto a la tramitacion del recurso, el Acta Constitucional N° 3 en su
articulo 2° inciso final indicaba: “La Corte Suprema dictara un auto acordado que
regule la tramitacion de este recurso”’. La Corte Suprema, cumpliendo con tal
mandato, regula la tramitacidon del recurso de proteccion en el Auto Acordado de 29
de marzo de 1977.

Actualmente se regula el procedimiento y tramitacion de esta accién en el Auto
Acordado de la Corte Suprema de 24 de junio de 1992 “sobre tramitacién del recurso
de proteccion de garantias constitucionales”, el cual ha sido cuestionado en lo que
respecta a su legitimidad constitucional toda vez que la regulacion de todo aquello
gue se relaciones con los derechos fundamentales es materia de reserva legal, ya
que a diferencia del Auto Acordado de 1977, este ultimo no fue dictado en virtud de
un mandato constitucional, sino que como una manera de suplir el vacio normativo
existente en materia de tramitacion, asi lo sefialan los ministros de la Corte Suprema
en el mismo Auto Acordado. Sobre lo anterior, ha dicho el profesor Cea que el Auto

Acordado de 1992 “[h]a suscitado justificadas criticas sobre su mérito constitucional,

75 |pidem.
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ante la reserva legal prevista en el articulo 19 N°3 inciso 5° de la Carta Fundamental,

en relacion, v.gr., con los articulos 6 inciso 2° y 7 de ella”*™®.

Se ha sostenido que la dictacion del Auto Acordado de 1992, que reemplaza al
de 1977, por la Corte Suprema, se enmarca en sus facultades directiva, correccional
y econdmica, sin embargo esto no es fundamento suficiente para que la Corte regula
materias que son de reserva legal. Ahora bien, independiente la cuestionada
constitucionalidad del Auto Acordado, este contiene la regulacién actual de la
tramitacion del recurso. Analizaremos brevemente la tramitacion de la accion de

proteccion, siguiendo a los profesores Cea'’’ y Nogueira®’®:

i. Plazo para su interposicion: el articulo 1° del Auto Acordado,
establece un limite temporal para la interposicion del recurso,
restringiéndolo al plazo de treinta dias corridos contados desde la
ejecucion del acto o de la omision, o desde que se haya tenido

conocimiento de tales hechos.

Este plazo de treinta dias constituye un lapso de caducidad, lo que implica que
opera de pleno derecho transcurrido el periodo de tiempo sefialado por la norma, asi
lo han sostenido profesores como Nogueira'”® y Rios'®, el primero de estos autores
ha reconocido la relevancia de la regulacién de un plazo de caducidad, pues otorga
seguridad juridica, aunque el hecho de que sea impuesto por medio de un Auto
Acordado no se justifica, como tampoco se justifica la fijacion de un plazo para la
interposicion del recurso respecto de derechos fundamentales como el derecho a la
vida, o a la integridad fisica y siquica, la libertad de conciencia, de opinion, etc.
Respecto de derechos fundamentales que no tienen contenido patrimonial, no

deberia fijarse un plazo para solicitar su proteccion.

8 CEA, J. Ob. cit., p. 643.

Y7 jdem. pp. 644-648.

1”8 NOGUEIRA, H. Ob. cit., “Acciones constitucionales...”, pp. 37-42.
79 jdem. p. 36.

%0 RiOS, L. Ob. cit., p. 45.
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ii. Legitimacion activa: como ya hemos analizado, es sujeto activo
todo aquel que sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo
ejercicio de sus derechos fundamentales. Puede interponer la accion tanto

el directamente afectado como un tercero.

El articulo 2° del Auto Acordado contempla la posibilidad de que el recurso sea
interpuesto por el afectado o por cualquiera otra persona en su hombre, capaz de
parecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato especial. Surgen a partir de
este articulo dos posibles interpretaciones sobre quién debe ser capaz, una postura
sustenta la idea de que debe ser capaz quien interponga la accion, es decir, el
directamente afectado o el tercero, asi lo estima el profesor Cea®!, por otra parte el

2

profesor Nogueira'®? sostiene que esta limitacion, sélo se aplica al tercero que

interpone la accion.

iii. Legitimacion pasiva: es sujeto pasivo de la accion, aquél que ha
provocado la privacion, perturbacién o amenaza en el ejercicio del derecho
fundamental del recurrente, ya sea que se trate de una persona hatural,
persona juridica o de un ente del Estado, ademas, podria interponerse la
accion contra un sujeto indeterminado, esto ocurre cuando se desconoce
la identidad del ofensor, asi lo recuerda el profesor Rios'®® a propésito de

su postura sobre la unilateralidad del proceso de proteccion.

iv. Tribunal competente: de acuerdo con el articulo 20 de la
Constitucion Politica el recurso se interpone ante la Corte de Apelaciones
respectiva, es el articulo 1° del Auto Acordado el que define cual es esta
Corte: “El recurso o accion de proteccion se interpondra ante la Corte de
Apelaciones en cuya jurisdiccién se hubiere cometido el acto o incurrido

en la omision arbitraria o ilegal que ocasione privacion, perturbacion o

81 CEA, J. Ob. cit., p. 645.
182 NOGUEIRA, H. Ob. cit., “Acciones constitucionales...”, p. 38.
18 RIOS, L. Ob. cit., p. 42.
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amenaza en el legitimo ejercicio de las garantias constitucionales

respectivas (...)".

v. Examen en cuenta: se indica en el articulo 2° inciso segundo del
Auto Acordado que: “Presentado el recurso el Tribunal examinara en
cuenta si ha sido interpuesto en tiempo y si se mencionan hechos que
puedan constituir la vulneracion de garantias de garantias de las indicadas
en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica. Si su
presentacion es extemporanea o no se sefialan hechos que puedan
constituir vulneraciéon de garantias de las mencionadas en la referida
disposicion constitucional, lo declarara inadmisible desde luego por
resolucién fundada, la que s6lo sera susceptible del recurso de reposicion

ante el mismo tribunal dentro de tercero dia”.

En esta etapa del procedimiento, se realiza el examen de los requisitos de
admisibilidad de la accion de proteccion, se determina si ha sido interpuesta dentro
de plazo y si existen fundamentos suficientes para dar lugar a su tramitacién, si no se
cumple con esto, entonces la accion se declara inadmisible mediante resolucion
fundada de la Corte de Apelaciones, en caso de declararse admisible, comienza la

tramitacién propiamente tal del recurso.

El profesor Cea sefala que: “(...) cuando en opinion unanime de los
integrantes de esa sala su presentacidn ha sido extemporanea, o adolece de
manifiesta falta de fundamento, lo declara inadmisible desde luego por resolucion

fundada”*®*,

vi. Informe previo: en caso de que la accion de proteccion sea
admitida a tramitacion, la Corte de Apelaciones puede solicitar al recurrido
evacuar un informe, por la via mas rapida y efectiva y remitirle todos los

antecedentes del asunto, para lo cual le fija un plazo breve y perentorio.

184 CEA, J. Ob. cit., p. 645.
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Asi lo dispone el articulo 3° del Auto Acordado de la Corte Suprema:
“Acogido a tramitacion el recurso, la Corte de Apelaciones respectiva
ordenard que informe, por la via que estime mas rapida y efectiva, la
persona o personas, funcionarios o autoridad que segun el recurso o en
concepto del Tribunal son los causantes del acto u omision arbitraria o
ilegal, que haya podido producir privaciéon, perturbacion o amenaza del
libre ejercicio de los derechos que se solicita proteger, fijandole un plazo
breve y perentorio para emitir el informe, sefialandole que conjuntamente
con éste, el obligado en evacuarlo remitirhA a la Corte todos los

antecedentes que existan en su poder sobre el asunto motivo del recurso”.

Para el profesor Nogueira™®®, el informe permite asegurar la bilateralidad del
proceso, debiendo el recurrido entregar a la Corte de Apelaciones los antecedentes

gue quiera hacer valer para amparar su postura respecto su actuacion u omision.

vii. Orden de no innovar: el profesor Cea la define en los siguientes
términos: “(...) el tribunal puede decretar la paralizacién del curso de los

hechos en contra de las cuales se ha recurrido”*®.

El articulo 3° del Auto Acordado en su inciso final otorga esta posibilidad: “El
Tribunal cuando lo juzgue conveniente para los fines del recurso, podra decretar

orden de no innovar”.

La orden de no innovar tiene por objeto detener, suspender o impedir que
continte desarrollandose la conducta que reclama el recurrente causa la privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de sus derechos, en tanto se

resuelve el recurso.

Con respecto a la naturaleza juridica de la orden de no innovar, se concibe

como una institucion de naturaleza cautelar. Asi lo destaca el profesor Tavolari: “(...)

1% NOGUEIRA, H. Ob. cit., “La accion...”, p. 127.
188 CEA, J. Ob. cit., p. 647.
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la orden de suspender el acto hostil o perjudicial importa, propiamente, ejercicio de
jurisdiccion cautelar (...)"*®”. Ahora bien, existen autores como el profesor Soto Kloss,
para quien la orden de no innovar no es sindbnimo de suspension: “La suspension del
acto es una medida enteramente diferente de la orden de no innovar, pues mientras
ésta impide actos posteriores congelando la situacion al momento de su dictacion,
aguella tiende a impedir los efectos de un acto, pero transitoriamente, con lo cual no
s6lo se impiden actos posteriores sino incluso que el origen del agravio produzca sus

efectos mientras se decide jurisdiccionalmente su juridicidad” 8.

El profesor
Tavolari'® sostiene que la diferencia radica en la posibilidad de producir efectos
retroactivos, de acuerdo con la definicién del profesor Soto Kloss, la suspension da
lugar a efectos retroactivos, a diferencia de la orden de no innovar que no tendria tal
alcance, sin embargo, para el autor, esta diferencia no es suficiente para distinguir en
esencia a una institucion de otra, cumpliendo ambas con ser figuras de naturaleza

cautelar.

Para el profesor Zufiiga, la orden de no innovar, es una tipica medida cautelar,
de caracter instrumental y provisional, de modo que: “La mentada orden de no
innovar configura una tipica medida cautelar, accesoria al proceso principal de
amparo de derechos, cuya finalidad es la anticipacién de la tutela mientras dura el
proceso y sujeto a sus resultas, ya que el derecho aparente o probable requiere de
cautela ante el peligro de dafio juridico, generalmente derivado del retraso de una

decision jurisdiccional definitiva (Calamandrei)”**°.

viii. Vista de la causa: evacuado el informe y los antecedentes
solicitados por la Corte de Apelaciones o sin ellos, se procede a la relacion
de la causa, para lo cual el recurso de proteccion goza de preferencia, el

articulo 3° del Auto Acordado asi lo preceptua: “Recibido el informe y los

¥ TAVOLARI. R. Ob. cit., “Tribunales...”, p. 161.

%8 SOTO, E. 1982. El recurso de proteccién. Origenes, doctrina y jurisprudencia. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. pp. 413-414

%9 |pidem.

190 ZUNIGA, F. Ob. cit., “Recurso de proteccion y contencioso...”, pp. 112-113.
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antecedentes requeridos, o sin ellos, el Tribunal ordenara traer los autos
en relaciéon y dispondra agregar extraordinariamente la causa a la tabla del
dia subsiguiente, previo sorteo, en las Cortes de Apelaciones de mas de

una Sala”.

ix. Sentencia de primera instancia y del recurso de apelacion: el
articulo 10° regula el plazo para su dictacion: “La Corte de Apelaciones y
la Corte Suprema, en su caso, fallara el recurso dentro del quinto dia habil,
pero tratdndose de las garantias constitucionales contempladas en los
nameros 1°, 3° inciso 4°, 12° y 13° del articulo 19 de la Constitucion
Politica, la sentencia se expedira dentro del segundo dia habil, plazos que
se contaran desde que se halle en estado la causa”. La sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones es apelable ante la Corte
Suprema, el recurso de apelacion puede ser interpuesto en el acto mismo
de la notificacion cuando ésta sea personal, o dentro de quinto dia habil,
sefalando los fundamentos de hecho y de derecho en que se funda el

recurso.

Del estudio realizado en este capitulo, hemos llegado a las siguientes

conclusiones:

- ¢Accién o recurso?

En cuanto a la naturaleza juridica del recurso de proteccion, parece claro, que

no se trata de un recurso propiamente tal, puesto que éste tiene por finalidad

impugnar una resolucion dictada en virtud de un proceso principal, por tanto,

debemos clasificarla como accion, toda vez que su ejercicio permite poner en

movimiento al aparato jurisdiccional con la finalidad de que se restablezca el imperio

del derecho y se adopten las providencias necesarias para la debida proteccién del

actor o afectado.

- Naturaleza cautelar de la accidon de proteccion
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En lo relativo a la naturaleza cautelar de la accién de proteccién, creemos que
no es posible sostener que tenga tal calidad fundamentalmente por dos motivos, en
primer lugar debido a que una de las principales caracteristicas de la actividad
cautelar es la accesoriedad, esto es, las medidas cautelares se dictan en el contexto
de un proceso de caracter principal y, en segundo lugar, porque a propdésito de una
accion de proteccion puede decretarse una orden de no innovar, la cual reviste el
caracter de cautelar; en consecuencia, si aceptamos la naturaleza cautelar de la
accion de proteccion, tendremos que admitir que la orden de no innovar importa la

dictacion de una medida cautelar respecto de un proceso también cautelar.

Suele arguirse que la accidon de proteccidn tiene naturaleza cautelar debido a
que se tramita de manera rapida, urgente o sumaria. La celeridad en la tramitacion
es una de las principales caracteristicas de esta accion debido a que la proteccion de
los derechos fundamentales no admite dilaciones. La accidbn u omisién que
ocasionan privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
fundamentales debe ser corregida o neutralizada de manera inmediata a causa de la

relevancia de los derechos tutelados.
- Sujetos activo y pasivo

En lo que respecta al sujeto activo de la accion de proteccion, el articulo 20 de
la Constitucion Politica define de manera genérica quién puede interponerla, siendo
“El que (...)". Por su parte el Auto Acordado restringe el ejercicio de la accion al
propio afectado o a un tercero que sea capaz de comparecer, sobre este ultimo
punto surge una duda, ¢ Respecto de quién se exige esta capacidad de comparecer?
Se sustentan dos posturas, una de ellas sostiene que solo se exige capacidad de
parecer al tercero que interpone la acciéon en nombre del agraviado -es de esta idea
el profesor Nogueira-; mientras que la otra afirma que tal capacidad es requisito para
la interposicion de la accion tanto por el afectado como por el tercero -asi lo sostiene

el profesor Cea.
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Senala el articulo 2° del Auto Acordado de la Corte Suprema: “El recurso se
interpondra por el afectado o por cualquiera en su nombre, capaz de parecer en
juicio (...)". Esta norma resulta especialmente relevante para nuestro trabajo, puesto
gue si acogemos la tesis del profesor Cea, un menor de edad no podria en caso
alguno interponer una accion de proteccién, pues carece de capacidad para
comparecer, en cambio, si adherimos al planteamiento del profesor Nogueira, no se
limitaria la interposicion de la accion a quien tiene capacidad de comparecer,
pudiendo ejercer la accion cualquier persona, incluso un nifio, resolveremos esta
inquietud en el siguiente capitulo, en el cual intentaremos dilucidar si el menor de

edad es capaz o no de ejercer la accion de proteccién por si mismo .
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CAPITULO IV. ¢ POSEEN LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EL PLENO
EJERCICIO DE SUS DERECHOS CONSTITUCIONALES? ANALISIS DE LA
CAPACIDAD DE LOS MENORES PARA INTERPONER LA ACCION DE
PROTECCION Y SER SUJETOS PASIVOS DE ELLA

En este Ultimo capitulo nos proponemos dar respuesta a la pregunta centrales
de este trabajo: ¢Poseen los nifios, nifias y adolescentes el pleno ejercicio de sus
derechos constitucionales? Lo que intentaremos responder mediante el estudio de la
capacidad de los nifios, nifias y adolescentes para interponer la accion de proteccion

por si mismos.

La accion de proteccion se contempla en nuestra Carta Fundamental con la
finalidad de otorgar a las personas tutela rapida y eficaz ante cualquier privacion,
perturbacibn o amenaza en el legitimo ejercicio de sus derechos y garantias
constitucionales. Por tanto, quiénes no pueden interponerla, sin perjuicio de ser
titulares de tales derechos, se hallan privados de su ejercicio pleno, pues en el
evento de verse privados, amenazados o perturbados en dicho ejercicio, no tienen la
posibilidad de requerir de los tribunales de justicia la proteccion necesaria para

eliminar tales agravios.

Teniendo presente lo anterior nos proponemos determinar si los menores de
edad, en tanto titulares de derechos fundamentales, pueden de modo auténomo
interponer la accion de proteccion y si, por tanto, poseen el libre y pleno ejercicio de
sus derechos constitucionales. Ademas, estudiaremos la posibilidad de que tal

accion sea dirigida en su contra.

Como hemos sefialado en el capitulo anterior, si bien nuestra Carta
Fundamental consagra en su articulado la accion de proteccién, ésta no la regula de
manera exhaustiva, sino que se limita a sefialar los derechos susceptibles de ser
protegidos por dicha accion y el tribunal ante el que se debe recurrir para su
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interposicion, sefialando escueta y genéricamente quién y contra quién puede ser

interpuesta.

Debido a esta escasa regulacion y a la necesidad de contar con una normativa
gue se pronunciara sobre diversos aspectos y materias relacionados con la accion de
proteccion, como la indicacién de quiénes son legitimados activos y pasivos, plazos
para su interposicion, entre otras materias relevantes, la Corte Suprema dicta en el
afo 1992 el Auto Acordado sobre Tramitacién del Recurso de Proteccion de
Garantias Constitucionales. De modo que para determinar si los menores tiene
capacidad de interponer la accion por si mismos y ser legitimados pasivos de ella,
debemos analizar tanto lo estipulado en el articulo 20 de la Constitucion Politica

como lo que al respecto establece el referido Auto Acordado.

4.1 Regulacion de lalegitimacion activay pasiva en la accion de
proteccién

La legitimacion pasiva y activa de la accidon de proteccidn, se encuentran
reguladas en el articulo 20 de la Constitucién Politica y en los articulos 2° y 3° del

Auto Acordado de la Corte Suprema.

En primer término, nos referiremos a la legitimacion pasiva, pues no
avizoramos a su respecto dobles lecturas, pues la disposicién es clara en sefialar
quién puede ser sujeto pasivo de la accién, por el contrario, si se suscitan respecto la

legitimacion activa.
4.1.1Legitimacion pasiva

Para determinar si los menores pueden ser sujetos pasivos de la accion de
proteccion, debemos analizar lo dispuesto por el articulo 3° inciso primero del Auto

Acordado de la Corte Suprema:
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“Acogido a tramitacion el recurso, la Corte de Apelaciones ordenara que
informe, por la via que estime mas rapida y efectiva, la persona o personas,
funcionarios o autoridad que segun el recurso o en concepto del Tribunal son los
causantes del acto u omision arbitraria o ilegal, que haya podido producir privacion,
perturbacién o amenaza del libre ejercicio de los derechos que se solicita proteger,
fijandole un plazo breve y perentorio para emitir el informe, sefalandole
conjuntamente con éste, el obligado en evacuarlo remitird a la Corte todos los

antecedentes que existan en su poder sobre el asunto motivo del recurso.”

Conforme lo dispuesto por la disposicion transcrita, puede ser sujeto pasivo de

la accion de proteccidn cualquier persona o personas, funcionarios o autoridades

que de conformidad con lo fundamentos expuestos en la accion o de acuerdo lo
razonado por el Tribunal, sean los responsables de las acciones u omisiones ilegales
o arbitrarias que hayan producido privacion, perturbacion o amenaza en el libre
ejercicio de los derechos fundamentales que se solicita sean protegidos por esta via.
Por tanto, de este precepto se desprende que los menores de edad pueden ser
sujetos pasivos de la accion de proteccién, ya que al definir quién puede serlo se
utiliza la expresion “persona o personas”, términos que légicamente incluyen a los

menores de edad.

Resulta claro que la disposicion legal no establece restricciones respecto de la
figura del legitimado pasivo de la accion de proteccién, por tanto, podemos afirmar

que los nifios, nifias y adolescentes pueden ser sujetos pasivos de esta accion.

4.1.2Legitimacion activa

Previo a comenzar el analisis sobre esta materia, es necesario destacar que
desde luego la accion de proteccion estad establecida en favor nifios, nifias y
adolescentes, sin embargo, no resulta tan evidente si pueden interponer tal accion
por si mismos o requieren para ello de la autorizacibn o representacion de sus
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padres, tutores o curadores. De manera que, podemos afirmar que los menores de
edad son titulares de derechos fundamentales, mas no podemos sostener con igual
certeza que sean legitimados activos de la accion de proteccién, puesto que el texto
de la norma que regula esta materia da lugar a dos interpretaciones, una de las
cuales, nos lleva indefectiblemente a afirmar que los menores no pueden ejercer de
manera autébnoma la accién de proteccion y la otra que no establece restricciones
para interponer la accion por el propio afectado. A continuacion nos referiremos a las

disposiciones que regulan la legitimacion activa:

- Articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica: “El
gue por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacibn o amenaza en el legitimo ejercicio de sus derechos y
garantias establecidos en el articulo 19, numeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto,
4°, 5° 6°, 9°inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad
de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo
establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25° podr& ocurrir
por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva,
la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer ante

la autoridad o los tribunales correspondientes.”

El citado precepto describe al legitimado activo de la accién de proteccion de
manera genérica mediante la expresion "el que”, por tanto es dable concluir que
pueden interponer la accién de proteccidn todas las personas que sufran privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias, que se
consagran en el articulo 19 de la Constitucion, sin que se establezca restriccion o

requerimiento alguno para ello.

- Articulo 2° inciso primero del Auto Acordado de la Corte

Suprema: “El recurso se interpondra por el afectado o por cualquiera a su
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nombre, capaz de parecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato

especial, por escrito en papel simple y aun por telégrafo o télex.”

El citado articulo -a diferencia de lo dispuesto en la Constitucion Politica- exige
que el recurso de proteccion sea interpuesto por el afectado o por cualquiera otra
persona en su hombre, capaz de parecer en juicio, evidenciando asi, una limitacion
en el ejercicio de la accién que consiste en el cumplimiento de un requisito para su
interposicion. Como hemos referido en el tercer capitulo de este trabajo, existen dos
posibles interpretaciones respecto de quién se encuentra sujeto a esta exigencia.
Segun una de estas interpretaciones -sustentada por el profesor Nogueira- la
capacidad de parecer en juicio solamente se exige respecto del tercero que interpone
la accién en nombre del afectado, de acuerdo con la otra postura, sostenida por el
profesor Cea Egafia, esta capacidad se exige tanto para que el tercero como el

propio afectado interpongan la accion.

Los profesores Cea y Nogueira, ademas de diferir respecto de quién se exige
la capacidad de parecer en juicio, lo hacen respecto el propio concepto de
comparecencia en juicio, para el profesor Cea®® la capacidad a que hace referencia
el articulo 2° inciso primero del Auto Acordado, es la capacidad procesal, en cambio
para el profesor Nogueira'®®, esta disposicién se refiere a la comparecencia -en
sentido amplio se entiende como la presentacion de una persona a la presencia del
juez, para deducir una pretension o por intimacién de la autoridad judicial y en
sentido restringido como el acto de presentarse ante los tribunales ejerciendo una

accion o defensa.

Si adherimos a la interpretacion del profesor Cea Egafia llegaremos
ineludiblemente a la conclusién de que los nifios, nifias y adolescentes no pueden
interponer por si mismos la accién de proteccion en ningun caso, es decir, como

propio afectado ni a nombre de otro, toda vez que carecen de capacidad procesal

L CEA, J. Ob. cit., p. 636.
192 NOGUEIRA, H. Ob. cit., “El derecho de amparo o proteccién...”, p. 38.
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debiendo ejercer la accion de proteccidén por medio de sus representantes legales o a

lo menos con su autorizacion.

Acoger la tesis expuesta importa afirmar que los menores de edad, son
titulares de derechos fundamentales, pero titulares desprovistos del pleno ejercicio
de estos derechos. Consideremos pues, el caso en que un menor de edad se vea
privado de alguno de los derechos fundamentales tutelados por la accién de
proteccion, no encontrandose éste en posicién de ejercer la accion por si mismo,
queda el restablecimiento del ejercicio pleno de tal o tales derechos afectados a
merced de la voluntad de sus representantes legales, pues si ellos no interponen la

accion, el menor permanecera privado del ejercicio de este derecho.

Si por otra parte, seguimos la interpretacibn propuesta por el profesor
Nogueira, no se advierten restricciones para que el propio afectado interponga la
accion de proteccién, lo que nos lleva a concluir que los menores de edad pueden

interponerla autbnomamente.

De lo expuesto se deduce que la regulacibn normativa referente a la
legitimacion activa para interponer la accion de proteccidbn, no nos entrega una
respuesta clara respecto si los menores pueden interponer por si mismos la accion
de proteccion y, en consecuencia, si poseen el pleno ejercicio de sus derechos
fundamentales, dando lugar a dos interpretaciones contrapuestas y que nos guian
hacia respuestas disimiles de la pregunta que origina el desarrollo del presente
trabajo. Si bien concordamos con que del texto del articulo 2° inciso primero del Auto
Acordado se desprenden las dos interpretaciones descritas, nos parece que no es
suficiente realizar una interpretacion fundada unicamente en lo literal del texto para
determinar su significado, siendo necesario para ello, recurrir a otros preceptos y
principios de relevancia juridica que han de servir como guia para la fijacion del
sentido de esta norma. Es por ello que analizaremos ambas posturas en relacion con

los criterios que a continuacion se enuncian, con la finalidad de establecer cual es el
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alcance en que -a nuestro juicio- debe ser entendido el articulo relativo a la

capacidad para interponer la accién de proteccion.

4.2 Criterios de interpretaciéon para el andlisis de la capacidad de los

nifos, nifias y adolescentes para interponer la accion de proteccion

Nos valdremos de los siguientes principios y normas que consideramos
juridico-constitucionalmente relevantes que utilizaremos a modo de criterios

interpretativos, con la finalidad de llevar a cabo la tarea antes sefialada:
- Principio de igualdad y de no discriminacion
- Articulo 19 N° 26 de la Constitucion Politica de la Republica
- Principio pro homine y favor libertatis
- Principio de inexcusabilidad, derecho a la accién y derecho de peticién

- Nifios, niflas y adolescentes sujetos de derechos. Doctrina de la
situacion irregular y de la proteccion integral.

4.2.1Principio de igualdad y de no discriminacion arbitraria

4.2.1.1 Principio de igualdad

El principio de igualdad constituye una de las bases fundamentales de nuestro
sistema juridico, consagrandose en numerosas disposiciones de diversos cuerpos

normativos.
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La Constitucion Politica de la Republica consagra el principio de igualdad en
su articulo 1° inciso primero y 19 N° 2:

Articulo 1° inciso primero “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y

derechos.”

Articulo 19 N° 2 “La igualdad ante la ley. En Chile no hay personas ni grupos
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre.

Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

En el mismo sentido establece este principio el articulo 24 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos ratificada por nuestro pais:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,

sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

De las disposiciones transcritas, podemos concluir que el articulo 1° inciso
primero consagra el principio de igualdad y el articulo 19 N° 2 el principio de igualdad

ante la ley y en su inciso final el principio de no discriminacioén arbitraria.

En cuanto a la definicion del concepto de igualdad el profesor Ilvan Diaz

Garcia ha referido lo siguiente:

“Para explicar qué es lo igual, es decir, cuando los términos en comparacion
son iguales y qué es lo desigual, es decir, cuando los elementos en comparacién son
desiguales, resulta conveniente seguir a Comanducci. El autor italiano relaciona la
expresion igualdad con las nociones de igualdad y semejanza. Adviértase que estas

tres expresiones, identidad, igualdad y semejanza, coinciden en que son aplicables
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cuando se comparan dos o mas elementos. Sin embargo, mientras la primera es

descriptiva, las otras dos son valorativas.”*%

Tal como sefala este profesor, el término igualdad es un medio de valoracién
de sujetos u objetos que se hallan en comparacién, existiendo igualdad cuando

coinciden los aspectos o caracteristicas relevantes de estos sujetos u objetos.

4.2.1.2 Principio de no discriminacion

Relacionado intimamente con el concepto de igualdad encontramos el de
discriminacion, que entendemos como “seleccionar excluyendo”. En principio
seleccionar y excluir no constituyen acciones contrarias al principio de igualdad, pues
como ha sido expuesto en el punto anterior, la igualdad consiste en dar el mismo
trato a quienes se encuentran en las mismas condiciones o tienen las mismas
caracteristicas relevantes, por el contrario, la seleccidbn o exclusion realizada de
modo arbitrario, esto es, sin justificacion alguna o con justificaciones caprichosas no
son amparadas por el Derecho. Ejemplos de criterios de discriminacion arbitraria son
el sexo, religion, edad, raza, etnia, etc. Debido a esto es que nuestra Carta
Fundamental no prohibe toda discriminacién, sino sélo aquella que sea arbitraria y en

tal sentido, contraria al principio de igualdad.

El principio de no discriminacion arbitraria se consagra en el inciso final del
articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica, y se aborda con mayor profundidad en la
ley N° 20.609'%*, también denominada ley Zamudio, que ha sido especialmente

creada para establecer medidas contra la discriminacion arbitraria.

19 GARCIA, I. 2012. Igualdad en la aplicacion de la ley: Concepto, iusfundamentalidad y
consecuencias. [en linea] Revista lus et Praxis Afio 18 N° 2,
<http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v18n2/art03.pdf> [Consulta: 2 de mayo de 2016].

194 Ley 20.609: Establece medidas contra la discriminacion. Diario Oficial, Santiago, julio de 2012.
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La ley N° 20.609 contempla una accion especifica que tiene por objeto
resguardar y asegurar el respeto al principio de igualdad otorgando proteccion ante

discriminaciones arbitrarias, asi se contempla en el articulo 1° de la ley:

“Proposito de la ley. Esta ley tiene por objetivo fundamental instaurar un
mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda

vez que se cometa un acto de discriminacion arbitraria.

Correspondera a cada uno de los o6rganos de la Administracion del Estado,
dentro del &mbito de su competencia, elaborar e implementar las politicas destinadas
a garantizar a toda persona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus
derechos vy libertades reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, las
leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes.”

Teniendo presente que el propdsito de esta ley es el establecimiento de un
instrumento juridico que permita restablecer el imperio del derecho ante cualquier
discriminacion arbitraria, se vuelve necesario determinar qué entiende el legislador

por discriminacién arbitraria, lo que se explica en el articulo 2° de la ley:

“Definicion de discriminacion arbitraria. Para los efectos de esta ley, se
entiende por discriminacion arbitraria toda distincion, exclusiéon o restriccion que
carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y
que cause privacion, perturbacién o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la Republica o en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o
etnia, la nacionalidad, la situacion socioeconomica, el idioma, la ideologia u opinion
politica, la religibn o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones

gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el
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estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o

discapacidad.

Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran invocarse, en
ningun caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a

las leyes o al orden publico.

Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que,
no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se
encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en
especial los referidos en los numeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16°y 21° del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente

legitima.”**°

Teniendo en cuenta las definiciones y contenido de los principio de igualdad
ante la ley y de no discriminacion arbitraria analizaremos las posturas relativas a la

capacidad de los nifios, nifias y adolescentes para interponer la accién de proteccion:

En primer lugar, de acuerdo con la tesis del profesor Cea Egafia, los menores
de 18 afios no pueden interponer la accién de proteccién por si mismos ni como

tercero a nombre del afectado toda vez que carecen de capacidad procesal.

1% QUINTANA, A. 2012. Congreso aprob6 Ley contra la Discriminacién: Hacia una sociedad fundada

en los afectos. Revista Mensaje 61(609):34-36. El inciso final del Articulo 2° de la Ley 20.609,
contempla una clausula que segun nos advierte el profesor Augusto Quintana, podria dar lugar a
ciertas disputas, toda vez que podria interpretarse en sentidos contrarios a la Constitucion. En primer
lugar, sefala el profesor, que “(...) a pesar de que el principio de no discriminacién arbitraria informa el
derecho de igualdad ante la ley y, por ende, es un derecho fundamental que goza de tutela
constitucional, en caso de controversia con algun otro derecho fundamental habria de darse tutela
preferente a este ultimo (...)". Esta interpretacion es abiertamente inconstitucional, en tanto implicaria
reconocer a una ley la potestad de dar preeminencia a un derecho fundamental respecto de otro.

Una segunda posible interpretacion, de acuerdo con el profesor Quintana “(...) es que las eventuales
distinciones, exclusiones o restricciones solo podrian justificarse en la medida en que se disponga dar
tutela a otro derecho fundamental y en tanto ello sea estrictamente necesario para satisfacer esta
Ultima pretension”. Siguiendo al profesor, esta interpretacién también podria ser considerada
inconstitucional “(...) si no se admite, a su vez, que los demas derechos fundamentales (entre ellos, la
libertad religiosa y el derecho de asociacion) pueden ser objeto de restricciones, en casos igualmente
calificados, para dar debida satisfaccion al principio de no discriminacién arbitraria”.
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Evidentemente la posicidn sustentada por este autor implica discriminar y
excluir a nifios, nifias y adolescentes de la interposicion autbnoma de la accion de

proteccion, por lo que cabe preguntarse si esta discriminacion en o no arbitraria.

Para determinar si la exclusion de los menores de edad del ejercicio autbnomo
de la accion de proteccion es arbitraria, debemos recurrir al articulo 2° de la Ley
20.609 que define discriminacion arbitraria. Este articulo hace referencia a la
arbitrariedad primeramente de modo genérico y luego realiza una enumeracion, a
titulo meramente ejemplar, de ciertos tdpicos que constituyen elementos de
discriminacion que se consideran arbitrarios, siendo uno de ellos la edad. El inciso
segundo de este articulo sefiala como justificada la discriminacion basada en los
elementos enunciados en el inciso primero, cuando ésta se fundamente en el

ejercicio de otro derecho o en una causa constitucionalmente legitima.

Al respecto, sostenemos que excluir a los menores del ejercicio autbnomo de
la accidn de proteccion implica discriminacién arbitraria, toda vez que no tiene como
fundamento el ejercicio de otro derecho, ni una causa constitucionalmente legitima,
la Constitucién Politica de la Republica, no contiene una norma que autorice de
manera general a discriminar, en el ejercicio de derechos teniendo a la edad como
criterio de distincién, salvo casos especificos, como la ciudadania y el consecuente
derecho a sufragio, consagrados en el articulo 13 de nuestra Carta Fundamental*®® y

que se hallan reservados solo para los mayores de 18 afios.

Desde nuestro punto de vista, restringir el ejercicio autbnomo de la accién por
parte de los menores de edad, no tendria mas que una razén de caracter practico,

pues no todos los menores de edad tienen las mismas capacidades y habilidades,

1% Articulo 13 inciso 1° y 2° de la Constitucién Politica de la Republica “Son ciudadanos los chilenos

que hayan cumplido dieciocho afios de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva.
La calidad de ciudadano otorga los derechos de sufragio, de optar a cargos de eleccién popular y los
demas que la Constitucion o la ley confieran.”
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por lo que, ciertamente un nifio de cuatro afios de edad no podra interponer la accién
de proteccion de manera independiente, debiendo hacerlo sus representantes
legales. Distinto es el caso de un adolescente quien si posee las habilidades
necesarias para interponerla de modo autbnomo, pero esto no constituye
fundamento suficiente para limitar el ejercicio de la accidon a los mayores de edad,
puesto que los motivos para discriminar por edad, segun lo dispuesto en el articulo 2°
de la ley 20.609 son solo causa constitucionalmente legitima o el ejercicio de otro
derecho, hipoGtesis que no concurren como justificativos para establecer una

exclusion de estas caracteristicas.

En segundo lugar, analizaremos la postura del profesor Nogueira, la que
sostenemos, es absolutamente compatible con la normativa vigente relativa a la
igualdad y no discriminacion arbitraria, toda vez que no restringe ni establece

requisitos para el ejercicio de la accion por el propio afectado.

La postura del profesor Nogueira nos entrega la interpretacion mas conforme
con los principios de igualdad y no discriminacién, toda vez que no excluye per se a

los nifios, nifias y adolescentes del ejercicio autbnomo de la accion.

El articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica establece en su inciso final que
la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias y conforme lo
dispuesto en la ley 20.609, la edad es un criterio de discriminacion arbitrario -no se
justifica en el ejercicio de otro derecho, ni en una causa constitucionalmente legitima-
por tanto, reconocer a los menores de 18 afios capacidad para interponer la accion
de proteccion por si mismos no entrafia nada mas que el cumplimiento de lo

mandatado por nuestra Constitucion Politica.

Tal como hemos sefalado, la ley 20.609, contempla dos posibles motivos que
justificarian discriminaciones o exclusiones arbitrarias, estos son: el ejercicio de otro
derecho o causa constitucionalmente legitima. Consideramos que impedir a los

nifios, nifias y adolescentes del ejercicio autbnomo de la accion de proteccion, no
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puede fundamentarse en que mediante esta prohibicion se cautela el ejercicio de otro
derecho, ello resulta absurdo, puesto que la accion de proteccién permite tutelar el
libre y pleno ejercicio de los derechos fundamentales, tampoco existe causa
constitucionalmente legitima que ampare esta exclusion. Por el contrario, la
Constitucion Politica consagra la igualdad ante la ley y cuando ha establecido
diferencias utilizando como criterio de exclusiéon la edad, lo ha regulado de manera
especifica y expresa, este es el caso mencionado previamente del requisito de

mayoria de edad para ser considerado ciudadano y poder sufragar.

4.2.2 Articulo 19 N° 26 de la Constitucion Politica de la Republica

El articulo 19 N° 26 de la Constitucién Politica de la Republica es de capital
relevancia para que interpretemos correctamente el sentido del articulo 2° del Auto
Acordado de la Corte Suprema, puesto que estipula los limites que han de respetar
las normas que regulan derechos fundamentales, estableciendo ademas el rango de

dichas normas:

Articulo 19 N° 26 “La seguridad de los preceptos legales que por mandato de
la Constitucion 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 ejercicio”.

Esta disposicion restringe el ambito de regulacion de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, no pudiendo tales regulaciones afectar los derechos

en su esencia, ni impedir su libre ejercicio.

A continuacion precisaremos los conceptos contenidos en este articulo y que

limitan la regulacion de los derechos fundamentales, estos son:
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1. Regular: la acepciobn que consideramos mas adecuada es

“Determinar las reglas o normas a que debe ajustar alguien o algo™*’.

2. Complementar: “Cosa, cualidad o circunstancia que se afiade a

otra para hacerla integra o perfecta™®.

3. Limitar: de acuerdo con el profesor Nogueira'®, el concepto de

limitacion evoca las siguientes ideas:

3.1 Limitacién de un derecho entendida como la fijacion de su

contenido (limitacion intrinseca), y

3.2 Limitacidbn como sinénimo de restriccién de dicho derechos

(limitacion extrinseca).

De lo antes expuesto se desprende, tal como sefiala el profesor Nogueira, que
“(...) solo la Constitucion y la ley pueden ser consideradas fuentes de limitacion de
los derechos fundamentales, (...) su regulacion esta reservada exclusivamente al
legislador (Articulos 19 N° 26, 32 N° 3 y 6; 63 y 64 de la Constitucion). Ninguna
norma constitucional habilita a ningin otro 6rgano o autoridad para introducir
validamente limitaciones-restricciones de los derechos fundamentales” ?®°. Ahora
bien, de establecerse estas limitaciones o restricciones por las autoridades u 6rganos
correspondientes y por las normas del rango exigido por la Constitucion, éstas no
pueden de manera alguna afectar el contenido esencial o impedir el libre ejercicio de

los derechos fundamentales.

7 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [en linea]

http://dle.rae.es/?id=VkMYOa2|VkMn9cm [Consulta: 23 de mayo de 2016].

8 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [en linea]
<http://dle.rae.es/?id=A1JbDmp> [Consulta: 23 de mayo de 2016]

% NOGUEIRA, H. 2005. Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La Delimitacion,
Regulacion, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales. [en linea]
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=19711202> [Consulta: 4 de octubre de 2015].

29 NOGUEIRA, H. Ob. cit., “El derecho de amparo o proteccién...”, p. 9.
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El concepto de “contenido esencial’, es juridicamente indeterminado,
correspondiendo, delimitar este contenido para cada derecho, siendo en ultimo

término, el Tribunal Constitucional el que fije dicho contenido.

El referido tribunal se ha pronunciado respecto los conceptos de “contenido
esencial”’ y “libre ejercicio” en el Considerando 21° de la sentencia N° 43 dictada el
24 de febrero de 1987, sosteniendo que se afecta un derecho en su esencia “(...)
cuando se le priva de aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser
reconocible y que se ‘impide el libre ejercicio’ en aquellos casos en que el legislador
lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable

o lo privan de tutela juridica”®*.

En cuanto al tipo de norma que puede establecer limitaciones, restricciones o
complementos a las garantias reguladas por la Constitucion Politica, el articulo 19 N°
26 en su primera parte refiere: “La seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten (...)”, de ello se colige que los derechos fundamentales
sélo pueden ser regulados, complementados o limitados por ley y de conformidad

con un mandato constitucional.

El contenido de la norma citada, debe complementarse con lo preceptuado por
el articulo 7° de nuestra Carta Fundamental®®?, en el sentido de que las leyes que
regulen, limiten o complementen derechos fundamentales, deben ser dictadas por el
organo o autoridad competente de acuerdo a lo preceptuado por la Constituciéon y las

leyes, en este caso, el legislador. La Constitucion Politica no autoriza a ningun otro

21 Tribunal Constitucional. 24 de febrero de 1987, Sentencia N° 43. [en linea]

<www.tribunalconstitucional.cl> [Consulta: 23 de mayo de 2016].

292 «| os 6rganos del Estado actiian validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que
la ley senale”.

127



organo distinto del legislador a regular derechos fundamentales, como tampoco por
ningun otro medio que no sea la ley, tal como sefala el profesor Nogueira “(...) los
derechos fundamentales no pueden ser limitados o restringidos por el legislador en
base a bienes o principios infraconstitucionales no reconocibles explicita [sic] o

implicitamente en el texto Constitucional”®>.

La restriccion en lo que se refiere a la regulacién de derechos fundamentales
es tal, que ni siquiera podria hacerse por medio de decretos con fuerza de ley, asi lo
expresa el articulo 64 incisos primero y segundo:

“‘El Presidente de la Republica podra solicitar autorizacién al Congreso
Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley un plazo no superior a un afo

sobre materias que correspondan al dominio de la ley.

Esta autorizacion no podra extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las
elecciones ni al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantias
constitucionales o que deban ser objeto de leyes orgénicas constitucionales o de

quoérum calificado.”

A continuacién, analizaremos si las posturas relativas a la capacidad de los
menores para interponer libre y autbnomamente la accién de proteccion, cumplen

con lo dispuesto por el articulo 19 N° 26.

En lo que respecta a la tesis del profesor Cea Egafia, éste sostiene una
interpretacion del articulo 2° inciso primero del Auto Acordado de la Corte Suprema
que no es compatible con lo dispuesto por el articulo 19 N° 26, en tato implica
restringir o limitar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes al
negarles la posibilidad de ejercer libremente los derechos fundamentales, por los

siguientes motivos:

293 NOGUEIRA, H. 2005. “Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales(...)” Ob. cit.
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Primeramente, el articulo 19 N° 26 se refiere a normas que regulan,
complementan o limitan derechos y garantias fundamentales, el articulo 2° del Auto
Acordado regula quién puede ejercer la accion de proteccion, por tanto, teniendo
esta accion como unico fin la tutela de derechos fundamentales y el restablecimiento
del imperio del derecho ante privaciones, perturbaciones o0 amenazas en su legitimo
ejercicio, podemos afirmar que también regula derechos fundamentales. En el mismo
sentido podriamos catalogar a este articulo, como una norma que limita el ejercicio
de los derechos fundamentales, pues, como hemos sefialado, consideramos la

proteccion de los derechos como un modo de ejercerlos.

En segundo lugar, del articulo 19 N° 26 se desprende que solo preceptos de
rango legal pueden regular, complementar, o limitar derechos fundamentales, en este
altimo caso con autorizacién de la Constitucion, y el articulo 2° del Auto Acordado,
qgue limita el ejercicio de la accidon de proteccion por parte de los nifios, nifias y

adolescentes, claramente no tiene tal rango.

En tercer lugar, las regulaciones, complementos o limitaciones que se
establezcan respecto de derechos fundamentales, no pueden impedir su libre
ejercicio -consideramos parte del ejercicio de un derecho, el requerir su proteccion
ante privaciones, perturbaciones o0 amenazas- mediante el establecimiento de
requisitos. El articulo 2° del Auto Acordado establece un requisito, cual es, la mayoria
de edad, por tanto, todo aquél que carece de ella no puede ejercer la accion de
proteccién autbnomamente, lo que importa claramente una limitacién al ejercicio de
los derechos fundamentales que requieren de la tutela de la acciéon de proteccion,
guedando el restablecimiento en el ejercicio de estos derechos a merced de la
voluntad de los adultos que representan a los nifios, niflas y adolescentes titulares de

estos derechos agraviados.

Por su parte, la interpretacion del profesor Nogueira se ajusta a lo dispuesto
por el articulo 19 N° 26, pues no limita el libre ejercicio de los derechos

fundamentales al admitir que la accién de proteccion sea interpuesta por cualquier
129



persona afectada por privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio de tales
derechos. Asi, ante la afectacion de derechos constitucionalmente protegidos por la
accion de proteccion, los nifios, nifias y adolescentes, podrian recurrir ante la Corte
de Apelaciones correspondiente para exigir se les restablezca en el libre ejercicio de
tales derechos. Reafirmamos lo expuesto en lo sefialado por la Convencion

Americana de Derechos Humanos en su articulo 1° letra e:

‘Los Estados Partes en esta Convencidbn se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion

social.”

La Convencién Americana contiene un claro mandato, cuyos destinatarios son
los Estados Partes, cual es garantizar el respeto de los derechos y libertades
reconocidos en ella a todas las personas, sin distincién alguna, y velar por su libre
ejercicio. La interpretacién del profesor Nogueira permite dar cumplimiento a lo
ordenado por este tratado internacional, confiriendo a nifios, nifias y adolescentes el
mismo derecho que a los adultos, el ejercicio libre de la accidon que da protecciéon y

resguardo a los derechos fundamentales.

Cabe sefalar, que las Convenciones Internacionales analizadas en el Capitulo
Il de este trabajo -CDN, PIDCP, CEDH y CADH- siguen una formula similar a la del
articulo 19 N° 26 de la CPR, pues al considerar una posible restriccion al ejercicio de
los derechos establecidos en ellas, utilizan la misma férmula, esto es, que las
limitaciones o restricciones deben ser impuestas por ley, ademas de encontrarse
fundada en criterios especificamente sefialados en estos cuerpos normativos, como
por ejemplo, la seguridad nacional, el orden publico, la moral publica, la salud
publica, entre otros. Sin embargo, difieren del articulo 19 N° 26 en que no existe una

Gnica disposicibn que se pronuncie sobre las autorizaciones de eventuales
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restricciones o limitaciones a los derechos contenidos en estas Convenciones y las
condiciones bajo las cuales ellas resultarian validas, por el contrario, se establecen
para cada derecho que admitiria eventualmente una restriccion o limitacion en su
ejercicio, las condiciones bajo las cuales han de establecerse dichas restricciones o

limitaciones.

A continuacion sefialaremos y analizaremos sucintamente los articulos que
autorizan la imposicion de limitaciones o restricciones al ejercicio de derechos

consagrados en estas Convenciones.

En primer lugar, respecto la Convencion sobre los Derechos del Nifio
encontramos tres articulos, a saber: los articulos 13, 14 y 15 que reconocen a los
nifios nifias y adolescentes los derechos de libertad de expresion®*; libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién?®; y el derecho a la libertad de asociacién y

de reunirse de manera pacifica®®

respectivamente. Estos articulos, ademas de
consagrar estos derechos, reconoce la posibilidad de que se establezcan
limitaciones a su ejercicio, regulando las condiciones bajo las cuales ello seria

admisible.

En el caso del articulo 13 que regula la libertad de expresion, en su numero 2
sefala que: “El ejercicio de tal derecho podréa estar sujeto a ciertas restricciones que

seran Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:
a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o

b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para

proteger la salud o la moral publicas.”

2% Articulo 13.1 CDN: “El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el
nifio.”

2% Articulo 14.1 CDN: “Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
ensamiento, de conciencia y de religién.”

% Articulo 15.1 CDN: “Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion
y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.”
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El articulo 14 consagra las libertades de pensamiento, conciencia y religion,
sefialando en su nuamero 3 que: “La libertad de profesar la propia religion o las
propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley
gue sean necesarias para proteger la seguridad, la moral o la salud publicos o los

derechos y libertades fundamentales de los demas”.

Finalmente respecto el articulo 15 que regula la libertad de asociacion y de
reunirse pacificamente, en su nimero 2 se dispone lo siguiente: “No se impondran
restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las establecidas de
conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica, e
interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccién de la salud

y la moral publicas o la proteccion de los derechos y libertades de los demas.”

En segundo lugar, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
identificamos seis articulos que consagran derechos y que ademas contemplan la
posibilidad de establecer limitaciones respecto su ejercicio, estos son los articulos:
9°, 12, 18, 19, 21 y 22, los que regulan los derechos a la libertad personal y a la

seguridad individual®®’; derecho de transitar y circular libremente por un Estado y

salir de él, y libertad de elegir lugar de residencia®®®; libertad de pensamiento,

conciencia y de religion®®; libertad de expresion®*; derecho de reunién®*

212

y derecho

de asociarse libremente“™“ respectivamente.

207 Articulo 9° N° 1 PIDCP: “Todo individuo tiene derecho a la libertas y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencidn o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.”

298 Articulo 12 N° 1 y 2 PIDCP: “1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tendra derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio.”

299 Articulo 18 N° 1 PIDCP: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su
eleccidn, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de ritos, las préacticas y la
ensefianza.”

219 Articulo 19 N° 2 PIDCP: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
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Todos los derechos mencionados, puedes ser objeto de limitaciones o
restricciones, de este modo, conforme el articulo 9° N°1 del Pacto, el derecho a la
libertad personal y seguridad individual puede ser afectado de acuerdo a las causas

que fije la ley.

El derecho de libertad de transito y de establecer la residencia, de acuerdo
con el N° 3 del articulo 12 del PIDCP “(...) no podran ser objeto de restricciones,
salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el

presente Pacto”.

Por su parte, el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion,
segun el articulo 18 N° 3 “(...) estara sujeta unicamente a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la

moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas”.

En cuanto a la libertad de expresion, el articulo 19 N° 3 sefiala que este
derecho “(...) puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo,

estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los

demas

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la

salud o la moral publicas.

En tercer lugar, del estudio de esta Convencion Europea de Derechos

Humanos, hallamos cinco disposiciones que reconocen diversos derechos, junto con

consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro medio de su eleccion.”

L Articulo 21 PIDCP: “Se reconoce el derecho de reunion pacifica (...)

212 Articulo 22 N° 1 PIDCP: “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el
derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses.”
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la posibilidad de que éstos sean limitados o restringidos, estos son: articulo 5°, 8°, 9°,
10 y 11, los cuales se refieren al derecho a la libertad y a la seguridad®?; derecho al
respeto a la vida privada y familiar®**; libertad de pensamiento, conciencia y
religion®'®; libertad de expresion®*® y libertad de reunién, y de asociacién®’

respectivamente.

De acuerdo con el articulo 5° N° 2 el derecho a la libertad y seguridad puede

ser afectado con arreglo al procedimiento establecido por una ley y en los casos

sefialados en dicho numeral?®®.

13 Articulo 5° inciso primero CEDH: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.

Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento
establecido por la ley: (...)".

214 Articulo 8° N° 1 CEDH: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.”

215 Articulo 9° N° 1 CEDH: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en
Elrﬁivado, por medio del culto, la ensefianza, Ias_ practicas y la obser_vancia de los ritos_.”

Articulo 10 N° 1 CEDH: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El presente articulo
no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién
a un régimen de autorizacién previa.”

21 Articulo 11 N° 1 CEDH: “Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad
de asociacion, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para la
defensa de sus intereses.

218 Articulo 5° N° 2 CEDH: “(...) a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia
dictada por un tribunal competente;

b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho, por desobediencia a una orden
judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por la ley;

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la
autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccién o
cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya después de haberla
cometido ;

d) Si se trata de la privacion de libertad de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con
el fin de vigilar su educacién o de su detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer
ante la autoridad competente ;

e) Si se trata de la privacién de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar
una enfermedad contagiosa, de en enajenado, de un alcohdlico, de un toxicbmano o de un
vagabundo;

f) Si se trata de la detencion o de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona para
impedir su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsion o
extradicion.”
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Conforme el articulo 8° N° 2 el ejercicio del derecho a la vida privada puede
verse afectado por la injerencia de la autoridad publica, solo “(...) en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los

derechos y las libertades de los demas.”

Por su parte, el articulo 9° N° 2 respecto la libertad de pensamiento,
conciencia y religion refiere que: “La libertad de manifestar su religion o sus
convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la
ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de

los derechos o las libertades de los demas.”

En cuanto el derecho a la libertad de expresion, el articulo 10 N° 2 dispone
que: “El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones,
previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la

imparcialidad del poder judicial.”

Finalmente, en lo relativo a la libertad de reunidén y de asociacion, el articulo
11 N° 2 sefala que: “El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o

la proteccidn de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que
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se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos por los miembros
de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracion del Estado.”

En dltimo lugar, del andlisis de la CADH encontramos seis articulos que
establecen, ademas de la regulacion de derechos, la posibilidad de restringirlos o
limitarlos, nos referimos a los articulos: 12, 13, 15, 16, 21 y 22 que se refieren a los
derechos de libertad de conciencia y de religion®'®; libertad de pensamiento y de
expresion®?’; derecho de reunién?’; libertad de asociacién®?; derecho a la propiedad

223

privada®?® y derecho de circulacién y residencia®*.

En primer lugar, el articulo 12 N° 3 relativo a la libertad de conciencia y de
religion dispone que: “La libertad de manifestar la propia religion y las propias
creencias esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los

derechos o libertades de los demas”.

En el caso de derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, el articulo
13 N° 2 sefiala que éstos no pueden ser objeto de censura previa, sino sélo de
responsabilidades ulteriores, “(...) las que deben estar expresamente fijadas por la

ley y ser necesarias para asegurar:

219 Articulo 12 N° 1 CADH: “Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este
derecho implica la libertad de conservar su religiébn o sus creencias, o de cambiar de religién o de
creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado.”

220 Articulo 13 N° 1 CADH: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.”

2L Articulo 15 CADH: “Se reconoce el derecho de reunion pacifica sin armas. El ejercicio de tal
derecho s6lo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o

ara proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demas.”

22 Articulo 16 N° 1 CADH: “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos,
religiosos, politicos, econdémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole.”
223 Articulo 21 N° 1 CADH: “Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social.”

224 Articulo 22 N° 1 y 2 CADH: “1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones legales.
2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive el propio.”
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a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud

o la moral publicas”.

En cuanto al derecho de reunién, conforme con el articulo 15: (...) El ejercicio
de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que
sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o

los derechos o libertades de los demas”.

Respecto la libertad de asociacion regulada en el articulo 16, su N° 2 dispone
que: “El ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley que sean neceen una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad o del orden publico, o para proteger la salud o la moral

publicas o los derechos y libertades de los demas”.

En lo que se refiere al derecho a la propiedad privada el articulo 21 N° 2
sefala: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en

los casos y segun las formas establecidas por la ley”.

Finalmente el articulo 22 N° 3 establece que el ejercicio del derecho de
circulacién o residencia “(...) no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la
medida indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones
penales o para proteger la seguridad nacional o el orden publicos, la moral o la salud

publicas o los derechos y libertades de los demas.

Del breve andlisis de estos cuerpos normativos y su articulado es posible
concluir que para restringir o limitar el ejercicio de derechos, todos ellos utilizan el
mismo criterio del articulo 19 N° 26 de la Constitucidn Politica en cuanto se exige que

sea una ley la que establezca dichas restricciones o limitaciones.
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4.2.3 Principio pro homine y favor libertatis
4.2.3.1 Principio pro homine

De acuerdo con el profesor Nogueira, “(...) el principio pro homine o favor
persona emana del objeto y fin de los tratados internacionales que aseguran y
garantizan derechos humanos, determinando una interpretacion que optimice el
aseguramiento, garantia y efectivo ejercicio y goce de tales derechos en su conjunto,
dando preferencia siempre a la interpretacion que mas fuertemente despliegue la
eficacia juridica del o de tales derechos, como asimismo la aplicacion preferente de
aguella norma que mejor protege los atributos que integran los derechos que los
garantiza mas ampliamente. Asimismo, en el caso de restriccion o limitaciones a los
derechos dicho principio obliga a no extender analégicamente las restricciones, las

que deben considerarse en sentido estricto”?*°.

El principio pro homine nos permite establecer preferencias entre distintas
interpretaciones de una norma. Estas preferencias -siguiendo al profesor

226_

Nogueira“"- tienen dos formas de expresion: la interpretativa extensiva de derechos

y la interpretativa restringida de los limites.

1. Interpretacion extensiva: esta forma de interpretacion, a su vez,

tiene tres manifestaciones:

1.1 El principio pro homine como regla que lleva a interpretar
los derechos de la manera mas amplia posible, garantizando el
goce y ejercicio de dichos derechos. Desde este prisma, la

interpretacion mas amplia es légicamente aquella que permite el

2 NOGUEIRA, H. 2015. El principio pro homine o favor persona en el derecho internacional y en el

derecho interno como regla de interpretaciébn y regla de preferencia normativa [en linea]
<http://cmjusticiaconstitucional.com/wp-content/uploads/2015/08/Principio-favor-persona-o-pro-
homine-2015 -13-agosto-2015.-Humberto-Nogueira-Alcala-.pdf> [Consulta: 25 de abril de 2016].

*%% fdem. pp. 4-8.
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ejercicio de la accion de proteccidén por parte de los nifios, nifias y
adolescentes, este sentido de la norma permite garantizar el goce y
ejercicio de los derechos fundamentales, puesto que en el caso de la
interpretacion contraria, la proteccion de los derechos de los menores
ante privaciones, perturbaciones o amenazas en su legitimo ejercicio,
gueda entregada a la voluntad de los adultos que representan

legalmente a éstos.

1.2 Cuando existe mas de una interpretacién posible de un
texto, debera preferirse la que respete y garantice el goce y
ejercicio pleno de los derechos. Desde el punto de vista de una
segunda forma de manifestacion de la interpretacion extensiva,
cuando sea posible atribuir mas de un sentido a un precepto juridico,
este principio mandata preferir aquél que mejor respete el goce y
ejercicio pleno de los derechos. La interpretacion que se ajusta mas
a esta regla es la sustentada por el profesor Nogueira, toda vez que
permitir a los nifios, nifias y adolescentes el ejercicio de la accién de
proteccion implica mayor respeto por el goce y ejercicio de los
derechos fundamentales, en comparacidbn con prohibirles la
interposicion autonoma de la accion referida. Ademas, pensando en
el propio ejercicio de la accion de proteccion como un derecho, la
forma méas amplia de interpretarlo es entendiendo que los menores
de 18 afios pueden interponer esta accion, lo que a su vez permite
mayor resguardo en cuanto a la proteccion del ejercicio de los

derechos fundamentales.

1.3 Cuando una norma es contraria a la Convencion
Americana de Derechos Humanos y no existe una interpretacion
posible que se conforme con su texto. En estos casos, de aplicar el

principio pro homine, dicha norma podria no aplicarse en un caso
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concreto. Obviaremos el analisis de esta tercera regla debido a que
ésta se refiere a preferir en un caso concreto la aplicacién o no de
una norma que contraviene disposiciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y este apartado se centra en
determinar la interpretacion adecuada de una norma juridica y no su

aplicabilidad.

2. Interpretacion restrictiva de los limites de los derechos: esta
férmula interpretativa “(...) supone aplicar la norma o la interpretacién mas
restrictiva al establecer regulaciones limitativas del ejercicio de los
derechos de la persona, conservando y aplicando aquella interpretacion

que mejor protege el o los derechos humanos”’.

Conforme esta forma de interpretacion, debemos aplicar la norma o la
interpretacion de la norma mas restrictiva, aplicando aquella interpretacion que

proteja de mejor manera los derechos humanos.

Este cariz del principio pro homine, propone optar por la aplicacion de la
interpretacion mas restrictiva de las nomas que a su vez, limiten el ejercicio de
derechos, debiendo aplicarse en aquél sentido que resguarde de mejor manera el

ejercicio de los derechos.

En virtud de esta Ultima regla de interpretacion, las normas que limitan
derechos -como el articulo 2° del Auto Acordado segun la postura interpretativa del
profesor Cea- deben interpretarse restrictivamente, y claramente, existiendo una
interpretacion que no restringe el ejercicio de los derechos fundamentales, como la
gue admite el ejercicio autbnomo de la accion de proteccion por los menores de

edad, debe optarse por este ultimo sentido.

> [dem. p. 7.
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4.2.3.2 Principio favor libertatis

Como manifestacion concreta del principio pro homine, encontramos otro
principio interpretativo denominado favor libertatis, el que guia al intérprete a escoger
el sentido de la norma que sea mas favorable a la libertad y eficacia de los derechos,
de modo que las normas limitativas del ejercicio de derechos deben interpretarse
restrictivamente, y -de acuerdo con el profesor Nogueira- “(...) favoreciendo el
acceso a la justicia, interpretdndose las normas de manera que se optimice el mayor
grado posible la efectividad del derecho a la jurisdiccion. Asi, ante una interpretacion
gue restrinja el derecho a la accién y otra que lo posibilite, debe favorecer aquella

que lo posibilita frente aquella que lo restringe o limita”??%.

El articulo 2° del Auto Acordado de la Corte Suprema, nos ofrece dos posibles
interpretaciones, de las cuales debemos escoger aquella que, de acuerdo con el
principio pro homine, nos permita interpretar los derechos de la manera mas amplia
posible y resguardando su pleno ejercicio y, de conformidad con el principio favor
libertatis, optando por aquella interpretacion que propicie la efectividad del derecho a

la jurisdiccion.

De acuerdo con este principio, las normas que restringen derechos deben
interpretarse restrictivamente, debiendo favorecer el acceso a la justicia. El profesor
Nogueira cita como ejemplo el caso de la interpretacion de una norma que restringe
el derecho a la accion y otra que lo posibilita, en tal caso, afirma que, conforme con
lo dispuesto por el principio favor libertatis, debe darse a la norma el sentido que
permite el ejercicio de la accion. Por tanto, la interpretacion que debe favorecerse,
entre la que impide y la que permite el ejercicio autbnomo de la accion, es la que lo

permite.

228 |pidem.
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4.2.4Derecho ala accion, derecho de peticién y principio de

inexcusabilidad

En primer lugar, nos referiremos sucintamente al derecho a la accién -puesto
gue al concepto de accion nos hemos referido en el Capitulo 1ll-, de acuerdo con el
profesor Tavolari el derecho a la acciéon es un “(...) poder juridico de provocar la
intervencion jurisdiccional (...)”, bajo este orden de ideas, el derecho a la accion se

erige como aquél que permite provocar la intervencion de los tribunales.

Por su parte, para el profesor Patricio Martinez el derecho a la accion es un
“(...) derecho de caracter publico subjetivo, que tiene un sustento constitucional,
especificamente en el numeral 2° del articulo 19 de nuestra CPR, al garantizar la
igualdad ante la ley y principalmente en el numeral 3° del mismo articulo, a propdsito

de la igual proteccién de los derecho y el derecho a la defensa juridica (...)"?*.

Adoptando esta Ultima vision del derecho a la acciébn como un derecho
fundamental, no cabe si no reconocer que los nifios, niflas y adolescentes son
titulares de éste, pues no existe norma alguna que permita privarlos de su ejercicio y

en tanto derecho fundamental, es inherente a todas las personas.

En cuanto al derecho de peticion, éste se consagra en el articulo 19 N° 14 de

la Constitucion Politica de la Republica, el cual dispone:

“El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de
interés publico o privado sin otra limitacibn que la de proceder en términos

respetuosos y convenientes.”

En este sentido, podriamos decir que el derecho a la accion es una especie de
derecho de peticién, considerando que los tribunales son autoridades. Sin perjuicio

de ello, y teniendo presente que el recurso de proteccion busca poner en

*MARTINEZ, P. 2012. El principio de inexcusabilidad y el derecho de accion desde la perspectiva del

estado Constitucional. [en linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
34372012000100006> [Consulta: 30 de enero de 2017].
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funcionamiento al aparato jurisdiccional y no a cualquier otra autoridad

administrativa, nos referiremos especialmente al derecho a la accién.

El derecho a la accion en tanto facultad de provocar la intervencion judicial,
careceria de toda eficacia si los tribunales, respecto los cuales se requiere esta
intervencion, no cumplieran con su funcion. Es por ello, que existe una estrecha
relacién entre el derecho a la accién y el principio de inexcusabilidad. Este se
encuentra consagrado en el articulo 76 inciso segundo de la Constitucion Politica de

la Republica en los siguientes términos:

‘Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia,
no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la

contienda o asunto sometido a su decisiéon.”

Este principio se relaciona ademas, con el concepto de jurisdiccion,
contemplado en el articulo 1° del Codigo Organico de Tribunales como: “La facultad
de conocer las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo
juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales que establece la ley”. Sin
perjuicio de que el articulo 1° del COT define la jurisdiccion como una facultad,
tradicionalmente se ha entendido que es un “(...) poder deber que tienen los
tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de cosa
juzgada, los conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el
orden temporal, dentro del territorio de la Republica y en cuya solucion les

corresponda intervenir’>°

Tal como lo sefiala el profesor Miguel Angel Fernandez: “En suma, el principio

de inexcusabilidad fuerza a los tribunales a pronunciarse, decidiendo, el asunto

20 COLOMBO, J. 2002. Funciones del derecho procesal Constitucional [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000200002> [Consulta: 29 de
enero de 2017].
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sometido a su conocimiento cuando estd dentro de su competencia y han sido

requeridos en forma legal”®**

De acuerdo con el profesor Colombo Campbell: “Inexcusabilidad, Enfocada
ahora, desde el punto de vista de la accion, ésta se traduce en la consagracion del
deber de la jurisdiccion”®3?. En este mismo sentido y vinculando el derecho a la
accion con el principio de inexcusabilidad, el profesor Patricio Martinez sugiere: “(...)
dejar de lado el enfoque clésico del principio de inexcusabilidad, relacionado con el
deber de fallar, y vincularlo con el derecho de accién procesal, comprendiéndolo no
mas como una clausula de prohibicion que concreta el mencionado deber, sino como
el correlato constitucional organico de la accion (...)"**3. Si bien concordamos con el
profesor Martinez en el sentido de que es preciso considerar el principio de
inexusabilidad como correlato del derecho a la accion, creemos que también debe
concebirse como un mandatado dirigido al juez a fin de que ésta cumpla su deber
constitucional de resolver los conflictos sometidos a su conocimiento, de modo que
desde nuestro punto de vista el principio de inexcusabilidad reviste un doble cariz,
siendo por una parte, un mandato para el juez y por otra la contracara del derecho a

la accion.

De lo expuesto se desprende entonces, que los nifios, nifias y adolescentes
son titulares del derecho a la accion -asi como del derecho de peticion- en particular
nos referiremos al derecho a ejercer la acciébn de proteccion, respecto el cual no
existen limitaciones expresas que impida su libre ejercicio. Asi las cosas, hemos de
considerar que los tribunales cuya intervencién se reclame en la forma prevista por el
legislador, por menores de 18 afos, quedan compelidos por el principio de
inexcusabilidad a resolver el conflicto juridico de que se trate, pues de lo contrario, se

restaria eficacia a al derecho constitucional a la accion.

21 FERNANDEZ, M. 2014. El principio constitucional de inexcusabilidad. Revista de derecho publico

80:46.
232 Ibidem.
Z3MARTINEZ, P. Ob cit.
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4.2.5Nifos, nifias y adolescentes sujetos de derechos. Doctrina de la

situacion irregular y de la proteccion integral

El titulo de esta tesis evidencia la relacion que deseamos establecer entre la
capacidad de los nifios, nifias y adolescentes para interponer por si mismos la accion

de proteccion y su calidad de sujetos plenos de derechos.

En primer lugar nos referiremos al concepto “sujeto de derechos”, el que de
acuerdo con el profesor Guzman Brito se utiliza para “(...) designar supremamente a
los entes solo a los cuales es posible imputar derechos y obligaciones, o relaciones

juridicas (...)"%*.

A partir de la definicidn transcrita, es posible afirmar que todas las personas
son sujetos de derechos, puesto que a todas podemos imputar derechos y/u
obligaciones, de modo que identificamos este concepto con el de capacidad de goce
claramente los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos, en tanto pueden

adquirir ciertos derechos y obligaciones.

Sin perjuicio de que nos parece evidente que los nifios, nifias y adolescentes
son sujetos de derechos, lo cierto es no siempre fueron consideraron como tales por
el Derecho. Hasta fines de los afios 80 campeaba en el dmbito legislativo sobre
derechos de los menores la denominada “doctrina de la situacion irregular”, pero con
la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, surge una nueva
doctrina que busca inspirar a las nuevas legislaciones, a saber: la “doctrina de la
proteccion integral”, que se contrapone a la doctrina de la situacion irregular. A
continuacion nos referiremos brevemente a estas doctrinas, previniendo que su

desarrollo se enmarca principalmente en el ambito del derecho penal juvenil.

% GUZMAN, B. 2002. Los origenes de la nocién de sujeto de derechos [en linea] Revista de Estudios

Historico-Juridicos http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-54552002002400007&script=sci_arttext
[Consulta: 2 de marzo de 2016].

145


http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-54552002002400007&script=sci_arttext

4.2.5.1 Doctrina de la situacion irregular

La profesora Mary Beloff, define esta doctrina de la siguiente manera: “En
términos tedricos, se ha sostenido que las leyes que regulaban la situacion de la
infancia y la juventud con anterioridad a la Convencion Internacional pertenecen a lo
que se ha dado en llamar la “doctrina de la situacion irregular’. Estas leyes conciben
a los nifios y a los jévenes como objetos de proteccion a partir de una definicion

negativa de estos actores sociales (...)"**>.

Se desprende de esta definicion, que para la doctrina de la situacion irregular
los nifios, nifias y adolescentes no son sujetos de derechos, sino objetos de
proteccion por parte del ordenamiento juridico. El profesor Emilio Garcia, afirma que
“[e]sta doctrina, constituye en realidad, una colcha de retazos del sentido comun que
el destino elevo [sic] a categoria de juridica. Su mision consiste en realidad, en
legitimar la disponibilidad estatal absoluta de sujetos vulnerables, que precisamente

por serlo son definidos en situacion irregular’®3,

En tal sentido parece l6gico que ante la definicion de los nifios como seres
inmaduros e incapaces, se les niegue la posibilidad de ejercer autbnomamente
acciones como la de proteccion, toda vez que sélo son objetos de proteccién por
parte no sélo del Derecho, sino de sus padres y del propio Estado, debiendo ser los
adultos responsables por ellos quienes se encarguen de la proteccion de sus
derechos. Creemos que precisamente a ello se refiere el profesor Garcia al aseverar
qgue la doctrina de la situacion irregular no es mas que “una colcha de retazos del
sentido comun”, pues podria pensarse que el sentido comun dicta que no puede
establecerse el ejercicio autbnomo de una accion de tal relevancia en favor de los

menores, pues estos carecen de una serie de capacidades, habilidades vy

2% BELLOF, M. 1999. Modelo de la proteccién integral de los derechos del nifio y de la situacion

irregular: un modelo para armar y otro para desarmar, Justicia y Derechos del Nifio (1): 13.

2% GARCIA, E. [1994] La legislacién de “menores” en américa latina: Una doctrina en situaciéon
irregular. [en linea] <http://www.iin.oea.org/La legislacion _de menores.pdf> [Consulta: 2 de marzo de
2016].
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conocimientos que son necesarios para ello, por tanto la legislacion, recogiendo este
sentimiento de sentido comun, niega a los nifios, nifias y adolescentes el ejercicio de

la accion, guardandolo solo para los adultos.

Nos parece que la doctrina de la situacién irregular se contrapone
absolutamente a los postulados de la CDN, que es ley de la Republica y en tanto
portadora de nuevos principios en relacion con la nifiez y la infancia, conmina a los
Estados a modificar sus leyes en el sentido de acoger estos nuevos principios. Por
ello creemos que entender el articulo 2° inciso primero del Auto Acordado de la Corte
Suprema de la manera propuesta por el profesor Cea, se corresponde con un
entendimiento de la ley permeado por los postulados de la doctrina de la situaciéon
irregular, la que a nuestro juicio debe ser superada para dejar de pensar a los nifios
como meros objetos y orientar el alcance de las normas y en general la labor
legislativa hacia la consideracién de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de

derechos.
4.2.5.2 Doctrina de la proteccién integral

La CDN impulsa una nueva doctrina que se contrapone a la de la situacién
irregular, denominada “doctrina de la proteccion integral”, que reconoce como sujetos
de derechos a nifios, nifias y adolescentes, sefiala a este respecto la profesora Mary
Beloff, que “[a] partir de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio la
discusion sobre la forma de entender y tratar con la infancia, tradicionalmente
encarada desde esa perspectiva asistencial y tutelar, cedio frente a un planteo de la

cuestién en términos de ciudadania y derechos para los mas jovenes”®’.

Por su parte el profesor Cillero se ha referido a este reconocimiento en los
siguientes términos: “En la concepcion del nifio como sujeto de derechos subyace,
primeramente, la idea de igualdad juridica, en el sentido que todas las personas son

destinatarias de las normas juridicas y tienen la capacidad de ser titulares de

37 BELLOF, M. 2004. Proteccién Integral de derechos del Nifio VS Derechos en Situacién Irregular.

[en linea] <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2467/7.pdf> [Consulta: 20 de abril de 2016].
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derechos, para luego acceder a formulas mas perfectas como, la igualdad ante la ley
o la igualdad en los derechos que también son recogidas por la Convencion.
Siguiendo a Hannah Arendt se trata de comprender a los derechos humanos como
un proceso constante de construccién de ciudadania que se expresa en la formula

del reconocimiento del <<derecho a tener derechos>>">%%,

Es relevante destacar que el término sujeto de derechos -en nuestra opinion-
no solo se limita al “derecho a tener derechos”, sino que es preciso reconocer que
dicho concepto envuelve, ademas, la posibilidad de ejercer tales derechos -al menos

progresivamente.

La profesora Beloff realiza la siguiente reflexion, que reviste gran relevancia
para nuestro trabajo: “(...) cada vez que la Convencién Internacional sobre Derechos
del Nifio reconoce un derecho lo limita por razones diversas, en general por la
madurez, capacidad para formarse un juicio propio, desarrollo emocional o interés
superior del nifio. La pregunta que una hermenéutica orientada hacia la maxima
satisfaccion de los derechos del nifio debe resolver es cémo es posible compatibilizar
el ejercicio de los derechos con la etapa de crecimiento por la que un nifio se
encuentra atravesando. En la nueva concepcion se trata de una interpelacion a los

adultos, no mas una autorizacion para limitar los derechos a los nifios”?*

Desde este punto de vista y considerando que la CDN, forma parte de nuestra
legislacién, no cabe sino reconocer que la interpretacion adecuada del articulo 2°
inciso primero del Auto Acordado es la arglida por el profesor Nogueira, pues ella
reconoce a los nifios, niflas adolescentes como sujetos plenos de derechos,
admitiendo que interpongan la accion que permite dar eficacia a sus derechos
fundamentales de manera autbnoma. Podria refutarse esto sefialando que un nifio

de, por ejemplo, cinco afios, no tiene el desarrollo y capacidades suficientes para

2% CILLERO, M. 1999. Infancia, derecho y justicia. En: Situacién de los Derechos del Nifio en América

Latina y la Reforma Legislativa en la década de los noventa. Santiago, Coediciones UNICEF,
Departamento de Sociologia, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Chile p.25.
2% [dem. pp. 93-94.
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interponer la accion de proteccion, lo cual es evidente. Sin embargo, tal como sefala
la profesora Beloff, la solucién no es limitar los derechos de los nifios, sino reconocer
gue en estos casos, es decir, cuando los nifios, nifias y adolescentes, no puedan
interponer la accién por si mismos, seran los padres o adultos responsables por

ellos, los llamados a proteger tales derechos por las vias que correspondan.

Lo enunciado previamente se relaciona de manera estrecha con uno de los
principios mas relevantes y connotados de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el principio de autonomia progresiva, consagrado en su articulo 5°, al que nos
hemos referido mas extensamente en el capitulo Il. Conforme este principio, los
nifos, niflas y adolescentes tienen derecho a ejercer sus derechos de manera

progresiva, esto es, conforme sus capacidades se los permitan.

La postura sostenida por el profesor Cea, niega a los menores de edad toda
posibilidad de interponer por si mismos la accién de proteccion, desconociendo el
principio de autonomia progresiva y negando a los nifios su calidad de sujetos plenos
de derechos, en tanto esta concepcion no admite que ellos por si mismo ejerzan y
protejan sus derechos fundamentales, al contrario de lo que ocurre con la
interpretacion expuesta por el profesor Nogueira, de acuerdo con la cual, los
menores podrian autbnomamente interponer la accién de proteccion, reconociendo
asi, a los nifios, nifias y adolescentes como plenos sujetos de derechos, lo que se
traduce en que no sélo tienen derecho a gozar de estos derechos, sino que ademas
pueden ejercerlos y recurrir ante la autoridad pertinente para requerir su intervencion

ante posibles vulneracion.

Nuestro legislador ha contemplado en las leyes 19.968 y 20.609 la posibilidad
de que los nifios, niflas y adolescentes dirijan peticiones a la autoridad o ejerzan
acciones autbnomamente, reconociendo su calidad de sujetos plenos de derechos, e
incorporando principios como el de autonomia progresiva, derecho del nifio a ser

oido e interés superior del nifio.
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La ley 20.609, también conocida como ley Zamudio o de Antidiscriminacion,
tiene por objeto, establecer una accion que permita restablecer el imperio del
derecho ante discriminaciones arbitrarias. En cuanto al ejercicio de la accion, el

articulo 4° sefala:

“Legitimacion activa. La accion podra interponerse por cualquier persona
lesionada en su derecho a no ser objeto de discriminacion arbitraria, por su
representante legal o por quien tenga de hecho el cuidado personal o la educacion

del afectado, circunstancia esta ultima que deberé sefialarse en la presentacion.

También podra interponerse por cualquier persona a favor de quien ha sido
objeto de discriminacién arbitraria, cuando este Ultimo se encuentre imposibilitado de
ejercerla y carezca de representantes legales o personas que lo tengan bajo su
cuidado o educacién, o cuando, aun teniéndolos, éstos se encuentren también

impedidos de deducirla.”

De la norma transcrita podemos deducir que la accién contra la discriminacién
arbitraria puede ser interpuesta tanto por los nifios, nifias y adolescentes como por
sus representantes legales o quien tenga su cuidado personal. El texto de este
articulo, nos permite reafirmar nuestra tesis respecto que los menores de edad
pueden ejercer autbnomamente la accion de proteccion, toda vez que si nuestra
legislacion admite la posibilidad de que entablen una accién ante discriminaciones
arbitrarias, no tiene sentido limitarlos en el ejercicio de la accion que tiene por fin dar

proteccion a sus derechos fundamentales?*.

2% Resulta pertinente citar el aforismo juridico “donde existe la misma razén, debe existir la misma

disposicion”, la accion contra la discriminacion vela por la primacia de derechos fundamentales, la
igualdad y la no discriminacién arbitraria. Por tanto, no existirian fundamentos para permitir a los
menores ejercer la accién que permita el resguardo de estos derechos contemplados en el catalogo
de derechos fundamentales del articulo 19 de la Constitucion Politica y no admitir el ejercicio
auténomo de la accién que permite proteger los demas derechos consagrados en esta disposicion.

150



Por su parte la ley 19.880%*

que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado
también reconoce a los menores de edad capacidad para actuar autbnhomamente

ante la Administracion del Estado en su articulo 20:

“‘Capacidad para actuar. Tendran capacidad para actuar ante la
administracion, ademas de las personas que gocen de ella o la ejerzan con arreglo a
las normas generales, los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos
de sus derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento
juridico-administrativo sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad,
tutela o curatela. Se exceptua el supuesto de los menores incapacitados, cuando la
extension de la incapacitacion afecte al ejercicio y defensa de los derechos o

intereses de que se trate.”

Segun da cuenta la historia de la Ley 19.880, en el proyecto original no se
contemplaba norma alguna que hiciera referencia a la capacidad para actuar ante la
Administracién del Estado, siendo el Senador Silva Cimma®** quien durante la
discusion general del proyecto de ley, propone sustituir la totalidad de su articulado,
incorporando el articulo 7° relativo a la capacidad para actuar:

“Tendran capacidad de actuar ante la Administracion Publica, ademas de las
personas que la ostenten con arreglo a las normas civiles, los menores de edad para
el ejercicio y defensa de aquéllos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté
permitida por el ordenamiento juridico-administrativo sin la asistencia de la persona
que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptia el supuesto de los
menores incapacitados, cuando la extension de la incapacitacion afecte al ejercicio y

defensa de los derechos o intereses de que se trate.”

1 Ley 19.880: Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los

organos de la Administracion del Estado. Diario Oficial, Santiago, mayo 2003.

%2’ Nuevo Primer Informe de Comisién de Gobierno, 29 de septiembre de 2001; ver: Historia de la ley
19.880 [en linea] <file:///C:/Users/propietario/Downloads/HL19880%20(1).pdf> [Consulta: 1 de mayo
de 2016].
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El Senador Silva Cimma, sefiala que la incorporacion de esta norma tiene por
objeto dar reconocimiento a los tratados y convenciones suscritas por nuestro pais
con miras a reconocer los derechos de los menores, siendo uno de ellos, el de
recurrir ante organismos publicos. Las comisiones unidas aprobaron el articulo
propuesto, realizando una pequefia enmienda en su redaccion, sustituyendo la frase
“que la ostente con arreglo a las normas civiles” por “gocen de ella o la ejerzan con
arreglo a las normas generales”*.Contrario a la propuesta de Silva Cimma, el
Senador Zaldivar, don Andrés, propuso reemplazar el texto del articulo 7° por uno del
siguiente tenor: “Articulo...- La capacidad para actuar ante la Administracién del

244 Esta modificacion

Estado se regira por las normas generales de derecho
pretendida por el Senador Zaldivar implica negar a los menores de edad la
posibilidad acudir a la Administracion del Estado y dirigirle peticiones, salvo que esto

se realice por intermedio de sus representantes legales.

Finalmente en el Segundo Informe de la Comision de Gobierno del Senado, la
propuesta de Silva Cimma se consagra como el articulo 20 de la Ley 19.968, en

dicho informe ademas se sefiala que:

“Esta disposicion precisa, en sintesis, que podran actuar ante la
Administracion todas las personas que tengan capacidad de goce o de ejercicio y los
menores de edad a los cuales la normativa los autorice para ejercer sus derechos e

intereses.

Respecto de esta norma se formuld la indicacion niumero 41 del Boletin, de
autoria del Honorable Senador sefior Zaldivar, don Andrés, que reemplaza este
precepto por otro que dispone que la capacidad para actuar ante la Administracion

del Estado se regira por las normas generales de derecho.

La Comisién, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables

Senadores sefiora Frei y sefiores Boeninger, Cantero y NuUnez rechazd esta

2% [dem. p. 70.
% [dem. p. 164.
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indicacion, pues, cual se sefal6é en el primer informe respecto del texto aprobado en
esa oportunidad, al incluir a los menores de edad como sujetos de derechos
habilitados para actuar ante la Administracion, se esta acogiendo una recomendacion

de convenciones internacionales que reconocen esa facultad.”?*°

Los articulos citados de las leyes 20.609 y 19.968, entienden que los nifios,
nifias y adolescentes son sujetos plenos de derechos, dando asi, cumplimiento a lo
dispuesto por la Convencion sobre Derechos del Nifio y sus principios, lo cual se
consagra expresamente en la historia de la ley que Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los dérganos de la
Administracion del Estado, por tanto acudiendo a un criterio de interpretacion
sistematico, si nuestra legislacion recoge los principios de esta Convencién y los
materializa en normas relativas a la capacidad de los nifios, niflas y adolescentes, la
interpretacion propuesta por el profesor Nogueira es el sentido correcto en que debe

ser comprendido el articulo 2° del Auto Acordado de la Corte Suprema.

Finalmente nos referiremos al caso jurisprudencial que inspira este trabajo y
que apoya nuestra afirmacion de que los menores son sujetos plenos de derechos, y

en tanto tal, pueden ejercer autbnomamente la accion de proteccion.

4.3 Caso “Saba Catalan con Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional”

En este apartado, nos referiremos, al Unico caso de accién de proteccion
interpuesto por menores de 18 afnos que hemos logrado pesquisar, “Saba Catalan
con Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional”, Rol 36545-2013, seguido ante la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en que tanto recurrente como
recurridos son adolescentes segun se acredita con los correspondientes certificados

de nacimiento adjuntos en el anexo de este trabajo.

2 [dem. p. 198.
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- Texto del recurso de proteccion, disponible en Anexo N° 2

El recurso de proteccion es presentado el 21 de junio de 2013 por Francisco
Saba, en contra del Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional (T.A.lLN.),
representado por su presidente, Christopher Soto Maulén, con base en los siguientes

fundamentos de hechos y de derecho que se describen en el texto del recurso:

El afio 2013 Francisco Sab4, ostentaba el cargo de Vicepresidente del Centro
de Alumnos del Instituto Nacional, siendo en los meses de abril y mayo objeto de
denuncias por parte de dos alumnos del establecimiento. Dichas denuncias
finalmente dan lugar a una sancion impuesta por el T.A.LN., consistente en

inhabilitarlo de ejercer cargos en el Centro de Alumnos.

La primera denuncia se realiz6 ante el T.A.ILN. el 22 de abril, fundada en un
supuesto “uso de facultades indebidas” por parte de Francisco Saba. La segunda
denuncia se efectla el 4 de mayo por el alumno Luis Fontecilla, quien alega que el
recurrente les negd a los alumnos de 7° y 8° béasico y 1°medio, la posibilidad de

realizar una asamblea en un dia y hora determinado.

Francisco Saba es notificado el 31 de mayo de la condena impuesta por el
T.A.LLN., la que lo inhabilitd para ejercer cargos dentro del Centro de Alumnos por
dos meses. Al dia siguiente de haber sido notificado, se publica en la pagina de
Facebook del Centro de Alumnos que Francisco Saba habia sido penalizado debido
a las denuncias proferidas en su contra con la inhabilidad para ejercer cargos en el

Centro de Alumnos, ademas se le conmina a pedir disculpas publicas.

El actor considera infringidos una serie de derechos fundamentales, entre

ellos, los consagrados en el articulo 19 N° 2, N° 3 incisos quinto y siguientes y N° 4
de la Constitucion Politica de la Republica, toda vez que el recurrido Tribunal de
Alumnos no habria elaborado el informe, que segun los articulos 5° y 6° del Estatuto
del Centro de Alumnos debia redactarse en caso de que se presentaran denuncias
por parte del alumnado que dieran lugar a sanciones. Por el contrario, Francisco
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Sabéa sdlo recibié copias de las denuncias efectuadas en su contra. Argumenta
ademas, que de conformidad con el Decreto N° 524 del Ministerio de Educacion,
cada centro de alumnos debera dictar un reglamento que contenga mecanismos que
permitan desarrollar un procedimiento de aplicacion de medidas disciplinarias
aplicables a los miembros del centro de alumnos ante eventuales denuncias; del
examen de los estatutos del centro de alumnos -sefiala Francisco Saba- se concluye
gue éste soOlo establece mecanismos y procedimientos para ejercer la accion
fiscalizadora, no para ejercer la potestad disciplinaria, tampoco se sefialan las
conductas reprochables ni las sanciones aplicables, procedimiento a seguir, ni
organo competente.

A juicio del actor, el T.A.LLN. no es competente para establecer sanciones,
pues en sus estatutos no se sefialan parametros para el desarrollo de un
procedimiento racional y justo, de acuerdo a pautas objetivas de juzgamiento;
incurriendo, ademas dicho tribunal en infraccion de normas estatutarias, toda vez,
que no se ha cumplido con realizar la investigacion previa que en dichos estatutos se
dispone, imponiéndosele una sancién mediante la realizacion de un proceso ilegal y
arbitrario, atentando, de este modo, contra los principios del debido proceso,
igualdad ante la ley y derecho a ser juzgado por un tribunal que se disponga por una
ley promulgada con anterioridad a la perpetracién de un hecho y no por comisiones
especiales, infringiendo asi, los articulos 6° y 7° inciso segundo de la Constitucion
Politica, puesto que el T.A.l.N. crea sanciones no reglamentadas, como la inhabilidad
para desempefiar un cargo dentro del Centro de Alumnos, quebrantando asi -en
opinion del recurrente-, el imperio del derecho. Ademas califica como reprochables
hechos que no estan sefalados en cuerpo legal alguno. Por tanto, se verian
conculcados los derechos establecidos en el inciso sexto y siguientes del articulo 19

N° 3, relativos al proceso legalmente tramitado.

Estima se ha vulnerado el derecho consagrado en el articulo 19 N° 3 inciso

quinto de la Constitucion Politica, referente a no ser juzgado por comisiones
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especiales, puesto que el Tribunal de Alumnos habria disefiado a su arbitrio el
procedimiento y las sanciones aplicables.

Considera infringida, ademas, la garantia del articulo 19 N° 4 de nuestra Carta
Fundamental al haberse publicado en la pagina de Facebook, que se le habia
“penalizado” con la inhabilitaciéon para ejercer cargos en el Centro de Alumnos, ya

que ello, daria a entender que es responsable de conductas reprochables.
- Resolucion que declara admisible el recurso, disponible en Anexo N° 3

El 24 de junio de 2013, a fojas 64, la Corte de Apelaciones de Santiago,
declara admisible la accién de proteccion en los términos que a continuacion se

reproducen:
“Se declara admisible el recurso.

Proveyendo a fojas 47: a lo principal, pidase informe a la recurrida, quien
deberd evacuarlo en el término de cinco dias, remitiendo a esta Corte,
conjuntamente con su informe, todos los antecedentes que existan en su poder sobre
el asunto que ha motivado el recurso, bajo apercibimiento de aplicar alguna de las
sanciones que establece el N°15 del Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema
sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales.
Comuniquese por la via mas rapida. Sin perjuicio, oficiese. Al Primer Otrosi, pasen
los autos al sefior Presidente para los fines que corresponda. Al segundo otrosi,

a sus antecedentes.

N°Proteccién-36545-2013.

- Resolucion que ordena se dé cuenta

El 24 de junio, a fojas 65 la Corte de Apelaciones ordena que se dé cuenta en

la Primera Sala por el relator que corresponda.
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- Rechazo Orden de no Innovar

El 25 de junio, a fojas 66, la Corte de Apelaciones deniega la orden de innovar
solicitada a fojas 47, decisién tomada con el voto en contra del ministro sefior Mera.

- El “Informe”, disponible en Anexo N° 4

La resolucion de 24 de junio ordenaba a los recurridos evacuar Informe dentro
del plazo de cinco dias, pero éste fue presentado el 13 de julio de 2013 por el
T.A.LLN. bajo el titulo “Apelacién”, el que es ingresado al sistema del poder judicial

como “Informe” a fojas 70.

El 19 de julio, a fojas 73 la Corte de Apelaciones solicita al recurrido Tribunal
gue suscriba el informe evacuado a fojas 70 -pues no se encontraba firmado-,
confiriendo un plazo de cinco dias para ello. Sin que se hubiese cumplido lo
ordenado por la Corte de Apelaciones, ésta el 31 de julio otorga nuevamente plazo
de cinco dias para dar cumplimiento a lo dispuesto mediante resolucion de fecha 19
de julio, bajo apercibimiento de prescindir del Informe. Sin embargo al 10 de
septiembre de 2013 el T.A.LLN. no habia dado cumplimiento a lo ordenado por la
Corte de Apelaciones, razon por la cual el actor, a fojas 79, solicita se haga efectivo

el apercibimiento.

A la presentacion del actor, la Corte de Apelaciones el 24 de septiembre, a

fojas 80 resuelve:

“(...) Atendido al mérito de los antecedentes y de la revision del sistema
informatico, de lo cual se constata que la recurrida no ha dado cumplimiento al
tramite decretado a fojas 73, se hace efectivo el apercibimiento decretado a fojas 77
Y, en consecuencia, se tiene por no presentado el informe de fojas 70, sin perjuicio

de lo que resuelva la Sala que deba conocer del fondo del asunto (...).”

Sin perjuicio de que se prescinde del Informe presentado por el T.A.LLN.,
mediante dicho escrito los recurridos rechazan absolutamente la veracidad de las
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alegaciones esgrimidas por el actor, sefialando que, no es cierto que no hayan
emitido el informe sefialado por los Estatutos para la imposicion de sanciones a raiz
de denuncias efectuadas por el alumnado, puesto que si lo hicieron, pero de manera
oral. Dicha comunicaron oral del informe es absolutamente valida ya que el Estatuto

sélo sefiala que éste debe ser entregado al afectado, sin especificar la forma.
- Sentencia, disponible en Anexo N° 5

El 8 de octubre de 2013 la llustrisima Corte de Apelaciones dicta sentencia, la
que consta a fojas 82, rechazando el recurso de proteccibn en los siguientes

términos:

“3°.- Que de los antecedentes acompafados por el recurrente y del estatuto
del Centro de Alumnos del Instituto Nacional, no aparece que se vulneren los
derechos constitucionales que invoca el recurrente por no [sic] que se rechazara el

presente recurso.

Y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la
Republica y el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitacion del
Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales, se rechaza el recurso

deducido a fojas 47 por Francisco Esteban Saba Catalan.”

La sentencia en pronunciada por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago, la que fue presidida por el ministro Carlos Gajardo Galdames, integrada

ademas, por las ministras Ana Cienfuegos Barros y Dora Mondaca Rosales.
- Recurso de apelacion, disponible en Anexo N° 6

Al ser rechazado el recurso de proteccion interpuesto por Francisco Saba éste
interpone recurso de apelacion para ante la Corte Suprema el 15 de octubre de 2013
a fojas 107, cuyo Rol de ingreso es 16.601-2013. Es relevante destacar que este

recurso fue interpuesto personalmente por Francisco Sabd, sin patrocinio de
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abogado, lo cual consta tanto en el propio texto del recurso como en el estampado
del Secretario Sergio Mason de fojas 112.

Mediante el recurso de apelacion deducido, el actor solicita a la Corte

Suprema:

“(...) que aprecie los antecedentes aportados por esta parte de forma
adecuada, cifiéndose a las reglas de la sana critica a que hace referencia el
Autoacordado sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias
constitucionales, de acuerdo a las cuales se deben apreciar los antecedentes de
acuerdo a las reglas de la logica, del conocimiento cientificamente afianzado y a las

maximas de la experiencia.

(...) A Us. Excma, pido se sirva tener por interpuesto este recurso de
apelacion contra la sentencia individualizada, acogiendo lo solicitado en la parte
petitoria de la accion de proteccion deducida a fs. 47, revocando la sentencia de
primera instancia, restableciendo el imperio del derecho, y en definitiva:

1. Que se declare que la sancién aplicada a esta parte recurrente
por el Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional con fecha 31 de mayo de

2013, es nula, y no puede producir efecto juridico alguno.

2. Que se declare que a partir de ahora, y en adelante, todas las
sanciones y procesos llevados a cabo por los tribunales disciplinarios, o
aquellos organismos que ejerzan la potestad disciplinaria sobre los
integrantes de los Centros de Alumnos, deben ajustarse a las normas
emanadas de la Constitucion, en lo concerniente a la igualdad ante la ley,
al debido proceso, toda vez que no exista un tribunal estudiantil y que los
estatutos no sefialen que [sic] organismo deba ejercer la potestad

reglamentaria.
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3. Que se declare que los Centros de Alumnos deben cumplir con
las disposiciones del Reglamento general de los Centros de Alumnos
fijados por el decreto N° 524, y que deben reformarse sus estatutos de
modo que se subsanen las posibles situaciones de “silencio de ley” o
‘lagunas juridicas”, a fin de que los Centros de Alumnos efectivamente
cumplan un rol formador y que se resguarden los derechos

constitucionales de sus integrantes.”
- Fallo Corte Suprema, disponible en Anexo N° 7

La Corte Suprema falla el 14 de enero de 2014, confirmando la sentencia

apelada.

La sentencia fue pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Suprema,
integrada por los ministros Rubén Ballesteros, Héctor Carrefio, Pedro Pierry, Juan

Eduardo Fuentes y el abogado integrante Emilio Pfeffer.

4.4 Anadlisis del caso “Saba Catalan con Tribunal de Alumnos
del Instituto Nacional.

Como se puede apreciar, al interponerse el recurso de proteccion la Corte de
Apelaciones no se pronuncia respecto la minoria de edad de recurrente y recurridos,
como tampoco lo hace la Corte Suprema al declarar admisible el recurso de
apelaciéon deducido por este actor adolescente. Consideramos que la falta de
referencia a la edad del recurrente y de los recurridos no se debe a una simple
inadvertencia de las Cortes, lo cual seria dificil de sostener, debido a que el
recurrente al individualizarse en el texto del recurso, sefala su calidad de escolar,
por tanto no podria menos que suponerse que se trataba de un menor de 18 afios al

igual que los recurridos, también estudiantes.
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Si bien, nos parece que la Corte de Apelaciones obra correctamente al

declarar admisible y dar tramitacién a la accién de proteccion®*®

interpuesta por un
menor de edad con base en los argumentos que se han desarrollado a lo largo de
este capitulo. Llama nuestra atencién que se haya acogido a tramitacion el recurso
de apelacién interpuesto en contra de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones, toda vez que, como consta a fojas 107 del expediente, no es
interpuesto por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion. Es mas, a
fojas 112 el Secretario de la Corte de Apelaciones de Santiago certifica que el

recurso no es patrocinado por un abogado.

Con respecto a la necesidad de contar con un abogado que patrocine la
interposicion del recurso de apelacion, los articulos 1° y 2° de la ley 18.120 disponen

lo siguiente:

Articulo 1° incisos primero y segundo: “La primera presentacion de cada parte
o interesado en asunto contenciosos 0 no contenciosos ante cualquier tribunal de la
Republica, sea ordinario, arbitral o especial, debera ser patrocinada por un abogado

habilitado para el ejercicio de la profesion.

Esta se entendera cumplida por el hecho de poner el abogado su firma,
indicando ademas, su nombre, apellidos y domicilio. Sin estos requisitos no podra ser
proveida y se tendra por no presentada para todos los efectos legales. Las

resoluciones que al respecto se dicten no seran susceptibles de recurso alguno.”

Articulo 2° inciso primero: “Ninguna persona, salvo en los casos de excepcion
contemplados en este articulo, o cuando la ley exija la intervencion personal de la
parte, podra comparecer en los asuntos y ante los tribunales a que se refiere el inciso
primero del articulo anterior, sino representada por un abogado habilitado para el
ejercicio de la profesidén, por procurador del niamero, por estudiante actualmente

inscrito en tercero, cuarto o quinto afo de las Escuelas de Derecho de las Facultades

%% La Corte al declarar admisible el recurso permite un ejercicio eficaz del derecho a la accion,

obrando ademas, en consecuencia del principio de inexcusabilidad.
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de Ciencias Juridicas y Sociales de alguna de las universidades autorizadas, o por
egresados de esas mismas escuelas hasta tres afios después de haber rendido los
examenes correspondientes. La autoridad universitaria competente certificara, a
peticion verbal del interesado, el hecho de estar vigente la matricula o la fecha de
egreso, en su caso. La exhibicién de certificado respectivo habilitara al interesado

para su comparecencia.”

Tal como hemos sefalaramos en el primer capitulo de esta tesis, el concepto
de comparecencia puede entenderse en sentido amplio o restringido, en cualquiera
de estos sentidos que se entienda, resulta claro que el recurso de apelacién debe ser
interpuesto por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, ya que al no

existir norma especial, rigen las normas comunes de derecho procesal.

En atencion a lo razonado a lo largo este capitulo, creemos que los menores
pueden interponer la accion de proteccidén por si mismos, pues dar tal interpretacion
al articulo 2° inciso primero del Auto Acordado y al articulo 20 de la Constituciéon
Politica es la forma adecuada de entender su texto segun los principios que hemos
analizado en parrafos precedentes —principio de igualdad ante la ley, de no
discriminacion, principio favor libertatis, pro homine, principio de inexcusabilidad- .
Reafirmamos nuestra postura en la jurisprudencia analizada, pues la Corte de
Apelaciones de Santiago nada objeta respecto de que la accidén se haya interpuesto
por un menor de 18 afos, tampoco se refiere a esta circunstancia el maximo tribunal
de nuestro pais al conocer de la apelaciéon a la sentencia dictada por la Corte de

Apelaciones.

En virtud de lo expuesto, hacemos presente que no concordamos con la

siguiente aseveracion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

‘La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los
derechos, también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la persona

puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos subjetivos, asi como asumir
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plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza personal o
patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los
nifos. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la
tutela o representacion. Pero todos son sujetos de derecho, titulares de derechos

inalienables e inherentes a la persona humana”?*'.

Consideramos que negar a los nifios, nifias y adolescentes la posibilidad de
ejercer personalmente sus derechos y las acciones que permitan su defensa con
base Unicamente en que no tienen 18 afios, implica negarles su condicién de sujetos
plenos de derechos, si bien es cierto que a determinada edad resulta imposible para
los nifios ejercer sus derechos pues carecen de conocimientos y habilidades para
ello, no por eso la ley debe impedirles a priori esta posibilidad; nos parece mas
adecuado que el ordenamiento juridico contemple normas que no restrinjan el libre
ejercicio de derechos y acciones por parte de los nifios, nifias y adolescentes, ya que
si éstos se encuentran en imposibilidad factica de hacerlo, I6gicamente sus padres o
representantes legales actuardn en su representacion. Es debido a esto que a
nuestro parecer debe darse al articulo 2° del Auto Acordado un sentido amplio,
permitiendo que los menores -que conforme sus posibilidades y desarrollo puedan
hacerlo- interpongan autbnomamente la accion de proteccion, siendo evidentemente
sus padres quienes procedan en su representacion en caso de que ellos no puedan
hacerlo.

24" Corte 1.D.H.: Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva. OC-17/02 de

28 de agosto de 2002. Serie A N°17, p. 57.
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CONCLUSIONES

En este trabajo, nos propusimos dar respuesta a la interrogante ¢Poseen los
nifios, nifas y adolescentes el pleno ejercicio de sus derechos constitucionales? Esto
mediante el analisis de la capacidad de éstos para interponer la accién de proteccion,
identificando el ejercicio libre de esta accion con la consideracion de los menores de

edad como sujetos plenos de derechos.

Para lograr el objetivo propuesto, en el primer capitulo analizamos la teoria del
proceso y los conceptos de capacidad y comparecencia, llegando a la conclusion de
gue los menores de edad poseen capacidad para ser parte, pues esta se identifica
con la capacidad de goce en el ambito civil, la cual ostentan todas las personas por
el solo hecho de ser personas, por el contrario, no poseen capacidad procesal,
debiendo actuar representados o autorizados por sus representantes legales segun
la edad que tengan. Definimos ademas el término comparecencia, el cual, segun el
parecer del profesor Nogueira es lo que se exige para que un tercero interponga la

accion de proteccion a nombre del afectado.

En el segundo capitulo, examinamos la normativa contenida en diversos
tratados de derechos humanos. Primeramente estudiamos la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, analizando los principios de interés superior del nifio, autonomia
progresiva y participacion; luego examinamos la normas contenidas en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y Convencion Europea sobre Derechos Humanos, a raiz de lo cual
advertimos que ninguno de estos tratados sobre derechos humanos regulaba de
modo expreso la capacidad de los menores para interponer acciones que tuvieran
por finalidad resguardar sus derechos fundamentales, sin embargo, principios como
los de autonomia progresiva, derecho al recurso o participacion, sirven de guia para

responder a la pregunta que inspira este trabajo.
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En el tercer capitulo nos referimos a la accion de proteccion, a su naturaleza
juridica y en particular a los sujetos activo y pasivo, llegando a la conclusién de que
no existen restricciones para considerar a una persona como sujeto pasivo de la
accion, por tanto, lo nifios, nifias y adolescentes pueden serlo, distinto es el caso del
sujeto activo, puesto que existen dos interpretaciones del articulo 2° inciso primero
del Auto Acordado de la Corte Suprema, una de ellas encabezada por el profesor
Cea Egafa, la cual indefectiblemente nos lleva a concluir que los nifios, nifias y
adolescentes no estan facultados para ejercer libremente la accién de proteccién y la
otra, impulsada por el profesor Nogueira, quien aduce que no existen restricciones
para que el propio afectado interponga la accion de proteccion, estableciendo el
articulo citado, solamente una restriccion respecto del tercero que ejercer la accion
en nombre del afectado, restriccion que consiste en la exigencia del requisito de

capacidad para comparecer.

Finalmente en el cuarto capitulo analizamos criticamente las posturas de los
profesores Cea y Nogueira, inclinandonos por la de este Ultimo profesor, pues es la
que mas se conforma a los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion
arbitraria y que debe ser elegida entre ambas, de conformidad con los principios pro
homine y favor libertatis, ademas de lo preceptuado por el articulo 19 N° 26 de la
Constitucion Politica de la Republica y el principio de inexcusabilidad, en relacion al
derecho a la accién, por dltimo en este capitulo analizamos las antedichas
interpretaciones desde el prisma de la doctrina de la protecciéon integral y de la

concepcion de los nifios, niflas y adolescentes como sujetos de derechos.

Mediante el estudio realizado en los diversos capitulos y considerando que la
normativa respecto el sujeto activo de la accion de proteccion no es clara y requiere
ser interpretada y que al respecto existen dos posturas sustentadas por los
profesores mencionados, llegamos a la conviccion de que la interpretacién correcta
de la norma es aquella que permite dar eficacia a los derechos fundamentales de los

nifos, niflas y adolescentes, esta es, la que les reconoce la facultad o capacidad
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para interponer la accion de proteccion -sin que ello signifigue reconocerles
capacidad procesal en general, pues no es el objeto de este trabajo determinar
aguello- por si mismos, considerandolos, entonces, como sujetos plenos de sus
derechos constitucionales, claramente en caso de que los menores, por su edad y
falta de conocimiento no puedan ejercer la accion por si mismos, sus padres han de
ser los encargados de procurar la proteccion de sus derechos por la via de la accion

de proteccion.

Sin perjuicio de lo expuesto, creemos que en el marco de la reforma
constitucional, es necesario que la nueva Carta Fundamental haga referencia dentro
de su articulado al sujeto activo y pasivo de la accion de proteccion, debiendo
contemplar a los nifios, nifias y adolescentes como tales, siguiendo en este aspecto
la linea de la Ley 20.609, también conocida como Ley Zamudio, que consagra a los
nifios como legitimados activos de la accion y también a sus representantes legales o
a quien detente su cuidado personal, y de la ley 19.880 que reconoce a los menores
de 18 afos capacidad para actuar autbnomamente ante la Administracion del
Estado. Ambas disposiciones se encuentran en perfecta consonancia con los
principios consagrados en los tratados de derechos humanos mencionados en
parrafos precedentes -es mas, la historia de la Ley 19.880*% o sefiala
expresamente-, sobre todo con el principio de autonomia progresiva, que reconoce a
los menores como entes capaces de actuar en la vida juridica en la medida que su
desarrollo se los permita, nuestra Carta Fundamental no puede mantenerse ajena a
esta concepcion de los nifios como sujetos plenos de derechos y no como incapaces
merecedores Unicamente de proteccion y no de derecho y mas aun, del ejercicio de

tales derechos y de los medios juridicos para su proteccion.

No debemos perder de vista que la tendencia legislativa es el reconocimiento
de los derechos y su ejercicio autbnomo -progresivamente- por parte de los nifios,

nifias y adolescentes, en tal sentido creemos que la interpretacion del articulo 2°

8 Ver supra p. 151.
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inciso primero del Auto Acordado de la Corte Suprema a la que adherimos, es la
Unica que se compromete con una vision de los nifios como sujetos plenos de
derechos y no Unicamente como objetos de proteccidn y es la Unica que se halla en
sintonia con los principios que inspiran actualmente a nuestra Carta Fundamental y

nuestro ordenamiento juridico constitucional.
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ANEXO N° 1: Certificados de nacimiento

SERVICIO DE REGISTRO FOLIO : 500063389207

CIVIL E IDENTIFICACION
Codigo Verificacion:
41ded6f17c3d

500063389207

REPUBLICA DE CHILE

CERTIFICADO DE NACIMIENTO

Uso exclusivo para ASIGNACION FAMILIAR
Circunscripcion : SANTIAGO
Nro. inscripcion : 2.494 Registro : S Ano : 1996
Nombre inscrito : FRANCISCO ESTEBAN SABA CATALAN

R.U.N. 1 19.374.586-5
Fecha nacimiento : 10 Abril 1996
Sexo : Masculino

Nombre del padre : JUAN FRANCISCO SABA PARRAGUEZ

R.U.N. del padre : 8.960.096-0
Nombre de la madre: JACQUELINE MILDREAU CATALAN GUTIERREZ

R.U.N. de la madre: 6.242.090-1
* PARA SER PRESENTADO EN INSTITUCIONES PREVISIONALES *

FECHA EMISION:
23 Febrero 2015, 14:51.

Certificado Gratuito
OBS: La hora se incluye respecto de nacimientos inscritos con comprobante de parto desde
el ano 2000 a la fecha

Verifique documento en www.registrocivil.gob.cl o a nuestro Call Center 600 370 2000, para teléfonos fijos y
celulares. La proxima vez, obtén este certificado en www.registrocivil.gob.cl.
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Dy o Victor Rebolledo Salas
Timbre electronico SRCel . 55'337 5,9- Jefe de Archivo General (s)
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REPUBLICA DE CHILE 500063389746
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Uso exclusivo para ASIGNACION FAMILIAR
Circunscripcion : QUINTA NORMAL
Nro. inscripcion : 5.560 Registro : S Ano : 1995
Nombre inscrito : CHRISTOPHER NICOLAS SOTO MAULEN

R.U.N. 1 19.096.722-0
Fecha nacimiento : 5 Noviembre 1995
Sexo : Masculino

Nombre del padre : CRISTIAN FERNANDO SOTO NAVARRO

R.U.N. del padre : 13.044.017-7
Nombre de la madre: CLAUDIA ANDREA MAULEN GALLARDO

R.U.N. de la madre: 14.564.200-0
* PARA SER PRESENTADO EN INSTITUCIONES PREVISIONALES *

FECHA EMISION:
23 Febrero 2015, 14:57.
Certificado Gratuito
OBS: La hora se incluye respecto de inscritos con P de parto desde
el ano 2000 a la fecha

Verifique documento en www.registrocivil.gob.cl o a nuestro Call Center 600 370 2000, para teléfonos fijos y
celulares. La proxima vez, obtén este certificado en www.registrocivil.gob.cl.

é‘ﬁ* S0 “’}‘}, ™

'n
a6 REGISA.
ot REGIS R

Victor Rebolledo Salas

Jefe de Archivo General (s)

Incorpora Firma Electronica
Avanzada

Timbre electronico SRCel

www.registrocivil.gob.cl

179



L CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

N ING r.".,w.dm.:qr»x_,.\i.-m v .

SECRETARIA ESPECIAL ':E‘f_:":“ ';3?:,“.,,,1:. \DRA 0122 CAETGSES

Materia: Accion de protec pe“guzsn praucclae-Pralecrar ‘0

Recurrente: Francisco Estebar :::'gum\. | “\m“‘m‘“\“m

Py L

Damicilio: ComMERGo M€ 163064520 3700190

Reaurrido: Tribunai de Alumn, o

Representado por: Christopher Nicolds Soto Maulén.
Nede C.l.: 19.096.722-0

Domicilio: Arturo Prat #33, Santiago de Chile.

EN LO PRINCIPAL: Recurre de protecclon. PRIMER OTROsi: Orden de no innovar. SEGUNDO

OTROSI: Acompartia documentacién.

ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

FRANCISCO ESTEBAN SABA CATALAN, N de C.. 19.364.586-5, chileno, estudiante
secundario, domiciliado en calle COMERCIO N°60B q , CERRILLOS ST6O.

a Us. Iitma., con respeto digo;

Que vengo en interponer dentro del plazo accidén de proteccldn en contra del TRIBUNAL
DE ALUMNOS DEL INSTITUTC NACIONAL, representado por su presidente CHRISTOPHER NICOLAS
Soto MAuULEN, N2 de C. I. 19.096,722-0, chileno, estudiante secundario, domiciliado en calle
Los Retamos N¢ 10483, Lo Prado, Santiago de Chile, por encontrarse mi representado afectado
en sus derechos fundamentales especialmente tutelados en el articulo 19, numerales 29, 32
inciso quinto y 49, los cuales han sido perturbados conforme detallaré a continuacién. Es por
ello que solicito a esta litma. Corte que adopte las providendas necesarias para restablecer el
Imperio del derecho y asegurar la debida proteccién, con urgencia y maxima celeridad posible,

en virtud de |6 antecedentes de hecho y de derecho que a continuacion expongo.

1. Antecedentes.

Con fecha 31 de mayo de 2013 reclbl de manos de Gabriel Ignacio Alcayaga Inostroza
un documento mediante el cual se me “notifica” que he sido “condensdo” por dicho Tribunal,

luego de que se realizara una investigacién en mi contra. La condena conslste en que quedo

ANEXO N° 2: Recurso de proteccion Rol 34.545-2013 Corte de Apelaciones
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inhabilitado para ejercer carge alguno dentro del Centro de Alumnos del Instituto Nacional por
un plazo de dos meses.

De la misma forma, el dia 12 de junio de} corriente, se publico en la cuenta de la red
social “facebook” del Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional, que presumo administrada
por Christopher Nicolds Soto Maulén, una publicacién en donde se comunica que soy
sancionado con una inhabilidad de dos meses para ejercer cargos en el Centro de Alumnos y
que deberé entregar “disculpas publicas” conforme lo sefiale dicho tribunal estudiantil,
Asimismo, se sefiala que esta parte fue “notificada” de la sancion.

Finalmente, el dia 6 de junio del afo en curso, el Tribunal de Alumnos “notificé” al
Secretario de Actas del Centro de Alumnos, Diego Alonso Lisoni Caro, de |a sancién aplicada a
esta parte recurrente, para su registro en el llbro de Actas del Centro de Alumnos.

En los parrafos sucesivos pasaré @ detallar en primer |ugar el contexto de los hechos
acaecidos y que motlvan la presente accién de proteccion, en segundo lugar, todos los
antecedentes que esta parte maneja acerca del presunto “proceso investigativo”, para
finalmente demastrar que el procedimiento realizado por el recurrido es ilegal y arbitrario, y
¢anculca mis derechos constitucionales, segun se detallard en lo sucesivo,

a) Soy integrante para el aiio 2013 de la mesa directiva del Centro de Alumnos del
Instituto Naclonal, entidad que agrupa a todos los estudiantes del (nstituto Nacional, conforme
lo establece el decreto N2524 de 1990 del Ministerio de Educacién y los estatutos de la
organizacion, dictados el afio 1996, Fui electo &l afio 2012 para el cargo de Vicepresidente de
dicha organizacion, luego de elecciones generales del alumnado, conforme lo sefialan el citado
decreto y los estatutos de |a organizacion. El proceso fue en absolute regular y los integrantes
de |3 mesa directiva del Centro de Alumnas asumimos nuestras funciones de manera regular,
conforme lo establecen las dos disposicianes citadas. Acompafio documentacion gue acredita
{o expuesto. No obstante lo anterior, el hecho de que Integro la Directiva del Centro de
Alumnos como Vicepresidente ¢s un hecho de publico conocimiento dentro del
establecimiento educacional, y asi se me reconoce por parte de mis pares, incluyendo 3 I3
parte recurrida.

b) De la misma forma, el Tribunal de Alumnos se encuentra conformado por un
estudiante en representacion de cada nivel escolar del establecimiento, contabllizande 6
integrantes en total, los cuales fueron elegidos por el Consejo de Delegados de Curso. El
procedimiento de eleccion fue regular, y los integrantes del Tribunal asumieron sus cargos
conforme lg establece el estatuto. Internamente, el Tribunal de Alumnos elige a un Presidente
y un Secretario, resultando electo el estudiante Christopher Nicolds Sata Maulén como

Presidente y Gabriel Ignacic Alcayaga Inostroza, como Secretario. Se acompana

2
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documentacion que acredita lo expuesto, No abstante |a anterior, no existe disputa sobre |a
conformacién del Tribunal de Alumnos, pues tanto esta parte recurrente, como la parte
recurrlda lo reconacen asl.

c) El dia 22 de abril de 2013, un estudiante, que solicité al Tribunal de Alumnos el
“resguardo de su identidad”, presentd una denuncla por “uso de facultades indebidos” por
parte de quien ante Us. lltma recurre, el Vicepresidente del Centra de Alumnos. Del mismo
modo, el dia 4 de mayo de 2013 el estudiante Luis Fontecilla Pizarro presenté una denuncla
ante el mismo Tribunal por “no tomar en cuenta la opinidn de fos alumnos de 79, 89 y 12 y
“negarles” la posibilidad de hacer una asamblea un dia y @ una hora determinada”.

d) Es necesarAio tener en cuenta que el Estatuto del Centro de Alumnas, en su articulo
52, n2 6 establece: “£! reglamento interno del Centro de Alumnos del Institute Nacional
asegura: El derecho de cualquier Institutano® a denunciar of Tribunal de Alumnas def instituta
Nacionol, por medio de un informe escrito, cuaiquier irregularidad en las octuaciones del
CA.LN.", asimlsmo, el articulo 429 dispone que “1, Cualquier Alumno del Instituto Naciona!
podrd denunciar alguna irregufaridad en el cumplimiento del presente estatuto y de los
acuerdos y convenios elevados por ef CALN. y que estén vigentes; lo cuol deberd presentar por
escrite al secretario de T.A.IN. Siendo deber del secretario soficiter la informacion y firma det
denunciante, protegiendo su identidad sf es necesario. 2. £ T.AIN. deberd fnvestigar y analizar
fa situacidn y efaborar un informe sobre dicho problema; en un plaro no moyor a siete dias
habiles y propaner las medidas que estime convenientes. 3, El proceso se flevard o cabo de la
siguiente manero: £l T.ALN. deberd investigar y analizar la situacidn y elaberar un informe,
que serd comunicado of afectado, el que podri hacer sus descargos. De no hacerio se
entenderd que renuncia o tal recurso; tras ello se emitiré un fallo de primera instancic en un
plaze na mayor o siete dios habiles, el cual podrd ser sometido o apéelacién en un plazo no
mayor a cinco dias hdbiles al T.A.LN. En caso de acogerse fa apelacidn, el T.AIN. deberd
entregar un follo de 'segunda instancio e inapeloble, que deberd ser publicado en el panel del
CALN. y ftamar g CO.DE.CU. para comunicar dicho follo. 4. Toda sancion debe ser registrada
por ef Secretarlo de Actas def CA.LN. 5. Las sonciones que se apliquen no podrén significar en
ningun caso fa exclusion del Centro de Alumnos del instituto Nacional, TRICEL, T.ALN. y/o
CO.DE.CU., pero si pueden afectar a olgun miembro de estos arganismos.

¢) El Tribunal de Alumnos recepciond ambas acusaciones, se ignora si cumplieron con

el requisito de solicitar la informacién y firma de los denunciantes. De lo que s tiene certeza

esta parte, es que el Tribunal de Alumnos no_elaborg un_informe para comunicdrselo al

* Estudiante del Instituto Nacional.



afectado, pues el secretario de TAIN, Gabriel Alcayaga, se \lmitd a enviarme copia de la
denuncia presentada por el estudiante Fontecilla el dia 5 de mayo y el dia 7 de mayo se me
mostrd la segunda acusacién, a 'a cual saqué copia fotografica, para efecto de tener
conocimiente de su contenido,

f) Esta parte desde un principio desestima la acusaclién, pues; del examen del Decreto
N®524 del Ministeric de Educacion se concluye que en él selo se dispone que cada Centro de
Alumnos dcberd dictar un reglamento en el cudl se establezcan los mecanismos,
procedimientos, causales y medidas disciplinarias que les fueren aplicables a los miembros del
Centro de Alumnas; y del examen de |os estatutos del Centro de Alumnos se concluye que en
&l solo fueron establecidos mecanismos y procedimientos para ejercer la accidn fiscalizadora,
pero no existen pautas objetivas para ejercer 13 potestad disciplinaria, ni que sefialen cudles
son las conductas reprochables, nl una escala gradual de sanciones aplicables, ni el
procedimiento a segulr para establecerlas y el drgano jurisdiccional competente, no pudiendo
ser suplida tal normativa por los acuerdos que adopte el Tribunal de Alumnos del Instituto
Nacional, por cuanto el Decreto N®524 ha asignado dicha labor a todos los integrantes del
Centro de Alumnos, mediante un procedimiento establecido en dicho cuerpo legal.

g) No obstante esta parte no reconoce jurisdiccion al Tribunal de Alumnos, por carecer
el estatuto de |as directrices para llevar adelante un procedimiento racional y justo, y pautas
objetivas de juzgamiento, evaluactén de |a prueba y sancienes asociadas a las conductas
reprochables, y na obstante el Tribunal de Alumnos incumplié |as disposiciones estatutarias,
que establecen que se debe presentar un informe escrito al afectado, esta parte se allano en
presentar descargos, para terminar con tan absurdo incidente,

h) Esta parte respondié al Tribunal de Alumnos ambas acusaciones, solicitando en o
principal, que se desestimara o reformulara la acusacion, explicando adecuadamente primero
que el Tribunal de Alumnos incumplia gravemente las normas pracesales estatutarias, pues no
se realizé una investigacion prewvia, ni se entregd un informe al afectado, y en subsidio, solicité
que se desestimara y rechazara la acusacion, pues esta parte controvirtio ios hechos
imputados por la contraparte, presentando para ellos diversos medlos probatorios, y
demostrando que no resulta plausible en términas logico racionales tener par ciertas |as
acusaciones de la contraparte y explicd adecuadamente que los acusadares no indican
situaciones que a la luz del derecho puedan constituir infraccion a las disposiciones
estatutarias, junto con dejar en claro que el estatuto ne describe adecuadamente acciones
reprochables o sancionables, ni sanciones asociadas a acciones de esta parte, por lo que el

Tribunal no puede sino desestimar el continuar con tan absurdo proceso.
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Ambas respuestas, que se acompafian a este escrito, fueron entregadas al secretario
del Tribunal, Gabriel Alcayaga, el dia 10 de mayo.

i) No obstante esta parte hizo presente al Tribunal de Alumnos que el procedimiento
instituido es ilegal y arbitrario, y ademas no se adecua a las disposiciones estatutarias, el dia 31
de mayg de 2013, 7 dias habiles después de cumplido el plazo establecido estatutariamente
para que el Tribunal de Alumnos revise |a respuesta del acusade y entregue un fallo de primera
instancia, se me hizo entrega de un documento escrite en una hoja de cuaderno universitario,
en donde se me comunicaba que era sancionade “con una inhabilided de dos meses pora
efercer cargos en el Centro de Alumnos”, La sentencia del Tribunal de Alumnos adolece de los
considerandos para llegar a tan dradstica determinacién, asi como referencia alguna a
dispesicion estatutaria, ni referencia al proceso investigativo realizado, ni que criterios se
tuvieron en cuenta para examinar los medlos probatarios, en definitiva, sale se establece dicha
sancidn, fo que a todas luces violenta el imperio del dereche, y se constituye en un acto
completamente ilegal y arhitrarlo.

|} El dia 12 de junio, a las 01.12 hora local, fue reallzada una publicacldén en la pagina de
la red saclal “facebook” de nombre “Tribunal de Alumnos Instituto Nacional”, en donde se
indica: “E/ Tribunal de Alumnos, con respecte @ lo denuncia def octual vice-presidente del
Centro de Alumnos def instituto Nacional, determina lo siguiente: Luego de ung completa
investigacion realizadu en base a pruebos presentades, y declaraciones tomadas, se analizd ia
situacion y se Hegd a fo resolucion de que la penolizacion pertinente a Francisco Saba Cataldn,
s lo inhabilitacion de efercer cualquier cargo por un periodo de 2 meses, ademds de ung
disculpo ptblica, que el Tribunal de Alumnos escribiré pora que éste aclare los hechas
ocurridos. Cabe destacar que a Francisco Sabd ya se fe notifico su sancidn”. Dicha publicacién
agrava la situacién, debido a que se afecta Ja honra de esta parte recurrente, pues se me
presenta como alguien que amerita una “penafizacién” y por tante culpable de haber realizado
alguna/as conducta/as reprochable/es.

k} Para seguir agravando la situacion, el Tribunal cité a un Consejo de Delegados de
Curso para el dia 5 de junio, con el objeto de comunicar |a sentencia condenatoria, hecho que
es completamente arbitraria de parte del Telbunal de Alumnos, pues el estatuta establece que
el afectado puede apelar en un plazo de cinco dias habiles a la sancién impuesta, tras |o cual,
recien, et Tribunal de Alumnos debe publicar un fallo de segunda instancia e inapelable y
comunicarlo al Consejo de Delegados de Curso, Esta actitud agrava la situacion anterior, pues
el Tribunal de Alumnos cita a un Consejo sin tener la facultad estatutaria para hacerlo, y en
donde se comunica un fallo arbitrario, menoscabando al recurrente frente a todos los

delegados de curso.



1) finalmente, el viernes 7 de junio el Tribunal de Alumnos entrega el failo al Secretario

de Actas del Centro de Alumnos, para su registro, y hace publico a través de su pagina en |a
red social “facebook” el “informe” en virtud del cual se condena a esta parte recurrente a las
penas antes descritas, el cual no contiene un detalle de la investigacién reallzada, ni las

consideracianes de hecho y derecho que motivan la condena.
2. Del Darecho.

Ahora, refiriéndonos al Derecho, es menester que Us. litma. tenga en consideracidn 1o
siguiente;

- Que la existencia de los Centros de Alumnos es regulada a nivel reglamentario por el
Decreto del Ministerio de Educacién N2524, del 11 de mayo de 1990, modificade par
el Decreto N#50 del mismo Ministerio, del 21 de junlo de 2006.

- Que dicho Decreto, que fija el “Reglamento General de organizacién y funcionamiento
de los Centros de Alumnos de los establecimientos educacionales sequndo cicio de
ensefonza bdsica y ensefanza medio, reconocidos oficialmente por et Ministerio de
Educocién”, establece en su articulo 12 que “cada Centro de Alumnos deberd dictor un
reglamenta internc de funcionomiento, el que deberd ser revisado anualmente,
debiendo considerar y resolver fos ospectos que a continuacion se mencionan: 1
Mecanismos, procedimientos, causales y medidas disciplinarias que les fueren
aplicables a fos miembros del Centro de Alumnos,”

- Que el estatuta del Centro de Alumnos fue redactado durante el aito 1995 y entro en
vigencia el afio 1996 y no ha sido revisado en ninguna oportunidad, asi camo tampoco
se le han efectuado enmiendas. En muchos pasajes es contrario a las disposiciones del
Decreto N2524 y no ha sido reducido a escritura publica en ninguna oportunidad. En
dependencias del Centro de Alumnos se ha guardado una copia fiel del estatuto,
existiendo también multiples copias en posesion de los estudiantes, todas las cuales no
obstante son Idénticas. El estatuto se encuentra asimismo digitalizado y disponible en
el sitio web del Centro de Alumnos, para su libre descarga y conocimiento. No existe
controversia entre las partes sobre el texto auténtico del estatuto, gue se acompaiia a

este escrito para vuestro conocimiento.
- Que e! estatuto del Centro de Alumnos, si bien establece un procedimiento
relativamente claro de como deben ser llevadas las investigaciones de parte del

Tribunal de Alumnos, no establece pautas objetivas, no establece que ¢anductas son
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susceptibles de sancién, no establece una escala gradual de sanciones, ni el
procedimiento para calificar una conducta como reprochable.

- Asimismo, tampoco faculta a érgane alguno para determinar que conducta es
sancionable, ni para crear pautas de examen de la prueba, ni pautas objetivas de

investigacion, ni para modificar o ampliar los plazos establecidos estatutariamente.

3. Proceso ilegal y arbitrario,

El procedimienta instituldo en contra del recurrente es ilegal porque atenta contra
principios fundantes de nuestro ordenamiento juridico, como es el debido proceso, la igualdad
ante la ley y el derecho a ser juzgado por un tribunal que sefialare una ley promulgada con
anterioridad a |la perpetracién de un hecho y no por comisiones especiales. La Constitucion
Polltica de la Republica establece en su artfculo 62 que “los preceptos de esta Constitucién
obligan tanto a fos titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o
grupo”. Por lo cual el Tribunal de Alumnos debe obrar en todos sus actos respetando las
disposiciones constitucionales. El principio de supremacia canstitucional debe aplicarse a todo
grupo Intermedio, pues el leglslador no ha seffalado que este principio tlja solo para aquellas
organizaciones formadas por chilenos mayores de edad o que cumplan con alguna ctase de
requisito o condicion.

La Constitucién, asimismo, establece en su articulo 79, inciso segundo que “ninguno
magistrature, ninguno persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinorios, otra autoridad o derechos que fos que expresamente se fes
hayan conferido en virtud de fa Constitucidn o las leyes”. Nuevamente el Tribunal de Alumnos
incumple disposiciones canstitucionales y quebranta &l imperio del derecho, pues se arroga la
facultad de crear sanciones que no estaban reglamentadas, de calificar como reprochables
conductas que no estaban establecidas previamente por cuerpo legal alguno, y de instituir un
proceso con plazos y requisitos inventados ad hoc para juzgar a esta parte recurrente,

El proceso Hevado a cabo por el Tribunal de Alumnos es completamente arbitraria,
pues no se hace referencia a disposicion estatutaria alguna, no se evaldan adecuadamente los
medios prabatorias y se resuelve en base a criterios que no se encuentran establecldos nl
legal, ni estatutariamente.

A mayor abundamiento, el Articulo 19 n23 de nuestra carta fundamental, establece en
su inciso sexto y siguientes: "Toda sentencic de un organo que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd af legisiodor estoblecer

siempre las gavantias de un procedimienta y ung investigacion ractonoles y justos. La ley no
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podrd presumir de derecha lo responsabifided penal. Ningin delito se castigard con otra pena
que la que sefiale uno ey promuigada con anterioridad o su perpetracion, @ menos que una
nueva ley favorezca of afectado. Ninguna ley padra establecer pencs sin que lo conducta que se
sonciona en ella esté expresamente descrita en effa;” "El debido procedimiento juridico es un
principio general del Derecho, compuesto a su vez por una serie de principios de |os que
emanan diversos derechos o facultades. Esos principios que conforman el dehido
procedimiento juridico, fueron expresados por los romanos bajo |a férmula de aforismos o
mdximas vigentes hasta hoy, y se encuentran recogidos por gran parte de los textos
constitucionales del mundo®’. En este caso, los principios pasados a llevar por el Tribunal de
Alumnos son: “El derecho a no ser privado ni limitado en ningun derecho fundamental. Sino de
acuerdo a un proceso racional y justo. El derecho a un juez imparcial. £ derecho a probar la
veraddad de lo dicho ante un tribunal. €l derecho a la presuncidn de inocencia. El derecho a
que toda sentencia o resolucién de un tribunal u otro érganc que gjerza funciones
jurisdiccionales, deba estar debidamente fundada. £l derecho a que se observen los principios
que limitan la potestad sancionadora del Estado: irretroactividad y tipicidad.”

Si bien la enumeracién no es taxativa, 1a sancién adoptada por el Tribunal de Alumnos

es manifiestamente cantraria a los principios que estahlecen el debido proceso Juridico.

4. Privacién de garantias con stitucionales.

A quedado de manifiesto que el acto cometido por el Tribunal de Alumnos es ilegal y
arbitrario, ahora demostraremas como de dicho acto se sigue una privadan, perturbacién y
amenaza de los derechos constitucionales de esta parte recurrente, especialmente tutelados

por el articula 20 de |3 carta fundamental;

Articulo 19
La constitucién asegura a todas las personas:
20, Laigualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupe privileglados. €n Chile no hay
esclavos y el que pise su territeria queda libre. Hombresy mujeres son iguales ante laley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbltrarlas;

2 gronfman Vargas, Alan; Martinez, José Ignacio; Nufiez voblete, Manuel. Constitucién Politica
Comentada. Parte Dogmatica, Doctrina ¥ Jurisprudencia. Ed. Abeledo Perrot. Santiago. Febrero de 2012.
1" Ed. Pags. 108 y 109,

* idem.
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La sentencia emitida por el Tribunal de Alumnos, y gue sanciona al agraviado, se
sustenta implicitamente en considerar las acusaciones de la contraparte como verdaderas, sin
explicar detalladamente por qué dicho tribunal llega a la conviccion suficiente para
considerarlas de dicha manera y desechar los hechos expuestes en defensa del agraviado, lo
cual constituye una desigualdad arbitraria toda vez que se consideran los dichos de I3
contraparte coma veridicos, por el solo hecho de ser manifestados, y se reputan como falsos
Ios hechos expresados por esta parte recurrente, sin considerar los medios probatorios
presentados, ya sea testimoniales, como materiales, y que avalan en todas sus partes las
declaraciones efectuadas por esta parte recurrenteé y que constituyen la teoria del caso
presentada ante diche Tribunal.

Ahora, es menester que US, Iltma. tenga en consideraclén que |a carta fundamental
establece en el articulo citado una igualdad de caracter formal, que supone que todes deben
ser tratados de la misma manera, lo que implica que nl el legislador, ni persona alguna pueden
establecer diferencias arbitrarias o carentes de razonabilidad, supuesto que en este caso ha
sido ignorado por el Tribunal de Alumnos 2 la hora de realizar el “proceso investigativa” y
sancionar a esta parte.

Ei hecho de que el Tribunal de Alumnos, para dictar la sentencia que motiva esta
accion de proteccidn, ha actuado estableciendo una diferencia arbitraria, es a todas luces
manifiesto, pues ni siquiera aclaran en su “fallo” qué criterio utilizaron para evaluar la prueba,
lo que constituye a todas luces una arbitrariedad de )a que se deriva una diferencia arbitraria

en el trato que deberian a dar a esta parte.

Articulo 19
La constitucion asegura a todas las personas:
32. Inciso quinto. Nadie podra ser juzgado par comisiones especiales, sino por el tribunal que
sefialare la ley y que se hallare establecide por ésta con anterioridad a la perpetracién del

hecho.

El dereche a no ser juzgado por comisiones especiales estd estrechamente relacionado
con el derecha al debido proceso, y asi ha sido entendido por la Carte Suprema, y por la
doctrina, toda vez que cuando una persona es juzgada por una comision especial, 0 una
comisién especial participa de un proceso, ya sea fijando penas, narmas procesales o de
cualquier indole, se incumple el derecha al debido proceso. Asi mismo, cuando no se lleva
adelante un debido proceso, usualmente se produce porgue el juez o quien ejerce la potestad
sandionadora se constituye para alguncs efectos como comision especial y no respeta la

normativa existente,



£n el caso que nos compete, del examen del estatuto del Centro de Alumnos del
Instituto Nacional, y de otras normas aplicables, se concluye que si bien dicho estatuto faculta
al Tribunal de Alumnos para “fiscalizar las actusciones del goblerno estudiantil”, no establece
reglas objetivas que sefialen cuales son las conductas reprochables, la escala gradual de
sandones aplicables, el procedimiento 3 seguir para establecerlas y el érgano jurisdiccional
competente, y dicha normativa no puede ser suplida por los acuerdos del Tribunal de
Alumnos.

El Tribunal de Alumnos se censtituye en una Comisién Especial, pues sus integrantes
disefian & su arbitrio el procedimiento a aplicar al recurrente, asi como la farma de rendir las
pruebas, los criterios de evaluacién (aunque, como ya se demastrd, estos son inexistentes), las
sanclones y los plazes para llevar a cabo esto, todo lo anterior sin mencionar dispasicion legal
o estatutaria alguna, de |o que se puede razonablemente conclulr que los integrantes de! TAIN
se atribuyen facultades que no les fueron expresamente conferldas per norma alguna, y
actuan al margen de sus atribuciones “fiscolizadoras”, actuando como cuerpa “legisiativo” o
como “asamblea general”, pues el decreto N2 524 concede expresamente a ta Asamblea
General, conformada por todos los estudlantes del Centro de Alumnos, la facultad de
establecer las “Mecanismos, procedimientos, causales y medidas disciplinarias que fles fueren
aplicables a los miembras def Centro de Alumnos.”, como quedé claramente manlfestado en el
capitula 2 de este escrito.

La Corte Suprema recoge esta idea en la sentencia de |a causa ROL N°® 18.707, del caso
caratulado “Vdsquez Schroder con Directorio de lo Federacion Depertiva de Ajedrez de Chile”,
del 29 de septiembre de 1992, pues atribuye al Directorio de dicha Federacién el cardcter de
Comisién Especial, al haber sancionade can |3 medida de suspension para particlpar en tarneos
a uno de sus asociados, sin que hubiese existido un procedimiento disciplinario preestablecido.

Al respecto, en el considerando sexto la Corte sefala: “Que def examen de los
estatutos de fa federacion se concfuye que en él salo se contienen normas referidas @ medidas
disciplinarios @ aplicar o las Asociaciones que fg integron, pero sin que existan pautas pora
ejercer el derecho disciplinario corporativo sobre fas personas naturales.” En el considerando
septime sefala: “Que o anterior queda corroborado por la simpie lectura del auto cabeza del
sumorto instruido al recurrente, en el cual el Presidente de la Federacion = que asume el roi de
acusador -, junto con sefinlor el drgano jurisdiccional, disefia el procedimiento a seguir e indica
ta sancion a aplicar, todo efla sin la menor referencia o disposicion estatutaria alguna;” En el
octavo seflala: Que, en consecuencia, por no haber dictodo la Federacién fos reglomentos que
sus propios estatutos prevén — aun cuando el recurrente hubiese incurrido en conductas

indebidas que pudiesen haber afectado o los dirigentes y al prestigie de la institucién -, no
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pueden ejercer ef poder disciplinario, ya que no existen pautas objetivas que sefalen cuaies son
fas conductas reprochables, lo escolo gradual de sanciones apficables, el procedimiento o
seguir para establecerfas y el drgano jurisdictional competente, no pudiendo suplir tal
normative los acuerdos adoptados por ef Consejo Superior de la Federacion, en orden a crear
un Tribunol de Discipfina, ya que eflos na configuran un todo estatutarfo. {...) Finalmente, en su
considerando noveno sefala: “Que coma lo hace valer el recurrente, en el presente caso se ha
infringido lo dispuesto en ef inciso 4 del numeral tercero de! orticulo 19 de la Corta
Fundamentol, por cuanto se fe instruyd sumorio por una comision especial y se le oplicd una
s0NCiON sin que existiera un procedimiento pre-establecido para su juzgemiento;

La sentencia del Caso Vasquez Schroder con Directorlo de |a Federacion de Ajedrez de
Chile, que si bien no es vinculante para este caso, sefala cual ha sido el camino tomado
anteriormente por la Excma, Corte Suprema y por esta litma. Corte de Apelaciones, y sirve de
criterio ilustrativo para el presente caso, pues en dicho caso &l Directorio de dicha federacion
se atribuyo potestad disciplinaria (al igual que el Tribunal de Alumnas), adn cuando |os
estatutos de dicha federacién no consideraban las directrices de un proceso para sancionar a
sus integrantes, de |a misma forma que en el caso de |a sentencta emitida por el Tribunal de

Alumnos y que motiva esta accion de proteccion.

Articulo 19
La ¢onstitucion asegura a todas las persanas:

42 El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de |a persona y su familia;

La henra es 1a “consideracion o estima sociof que pertenece a un individuo”. Tiene un
componente subjetive “estima y respeto de fa dignidad propia” y objetivo, la “buena opinion y
fama, adquirida por fa virtud y el mérito”, *

Producto de la sancion ilegal y arhitraria aplicada a esta parte recurrente, el recurrido
perturba el legitimo derecho a proteccion y respeto a mi honra, toda vez que el hecho de
“haber sido sancionado” importa un manifiesto menoscabo moral, pues soy visto por la
saciedad, por sus compafieros de colegio, familia, profesores, ¢ cualquiera que viere o leyere
las publicaclones hechas por el Tribunal, como una persona responsable de haber cometido
conductas reprochables.

El Tribunal ha publicitado las sanciones adoptadas en contra del recurrente, mediante

la realizacion de un Consejo de Delegados de Curso y a través de la red soclal “Facebook”, de

* Diccionario de la lengua espaiiofa de la Real Academia Espaiiola — vigésimo segunda edicion.
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modo que ha existido una divulgacién de la misma, con el consecuente dafic moral 3 la

persana de Francisco Sab4.

5. Afectacién a la institucionalldad de fos Centros de Aluminos y rol educative y formador de

estas instanclas.

La sentencia dictada por el Tribunal de Alumnos, Junto con importar una vulneracién
manifiesta y severa del derecho al debido proceso, y privar a esta parte recurrente de
derechos consagrados en nuestra carta fundamental y tutelados mediante la accidn de
proteccién, marca un pefasto precedente para |as organizaciones estudiantiles, en especifica
para el Centro de Alumnos del Instituto Nacional, dado que esta condena, a todas luces ilegal y
arbitraria, marca como jurisprudencia precisamente que se pueden transgredir impunemente
los derechos fundamentales, y que un Tribunal Estudiantil puede dictar una sentencia por
“intima conviceion”, sin seguir un debido proceso y permitir al acusado una defensa y una
Investigacion racional y justa. De tolerar esta sentencia, se sigue un dafio considerable a la
instituclonalidad democratica de los Centros de Alumnos, vital en tiempes en los cuales
producto de las movilizaciones estudiantiles los roces entre pares, y entre estudiantes y
apoderados, profesores y codocentes, se vuelven mdas dsperos, llegando a lindar con la
violencia, ya sea fisica como verbal, y generando un quebrantamiento del orden institucional.

A mayor abundamiento, esta parte se sirve de tener por acampafiados antecedentes
que demuestran que el debilitamiento de la institucionalidad democratica de |os Centros de
Alumnos tiene consecuencias nefastas e indeseables, y que producto de diche debilitamiento,
se generan situaciones conflictivas toda vez que al no existir una institucionalidad reconocida,
grupos de estudiantes se arrogan representatividad y generan roces y conflictos internos que
pueden derivar en hechos de violencia.

El decreto N*524 del Ministerio de Educacion, ya mencionado por esta parte, define en
su articulo 1°: “E! Centro de Alumnos es la organizaclén formada por fos estudiantes de
sequndo ciclo de enseianza basica y ensefionza media, de cada establecimiento educacional.
Su finolidad es servir a sus miembros como medio de desarrollar en ellos el pensamiento
reflexivo, ef juicio critico y ta voluntad de aecidn; de formarlos para la vida democratica, y de
preporarlos para participar en fos cambios culturales y socioles”. Asimismo, en su articulo 2°
establece que las funciones del Centro de Alumnos son las siguientes: “f) Promover el ejercicio
de los derechos estudiantiles y de los derechos humanes universales a través de sus

organismos, programas de trabajo y relaciones interpersonales”
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De |o anterior se deduce que el Centro de Alumnos como organizacién debe tener un
rol formador, y claramente |3 sentencia dictada por el Tribunal de Alumnos importa un
retroceso con respecto al rol de los Centros de Alumnos, toda vez que queda en el
subconsciente colectivo el hecho de que los Tribunales Disciplinarios Estudiantiles pueden
aplicar sanciones a los integrantes de fos Centros de Alumnos de manera ilegal y arbitrarla,
violentando los derechos humanos fundamentales recogidos por nuestro ordenamiento
Jurldico.

Us. litma. no puede dejar a esta parte recurrente en |a indefension, toda vez que ello
marcaria un oscuro precedente para el futuro, y constrefiiria el actuar de las directivas de los
Centros de Alumnos. Cabe destacar que los Centros de Alumnos son organizaciones
esencialmente auténomas, en la cual no tiene injerencia el Director del Establecimiento, ni las
autoridades educacionales superiores, por lo que esta parte de ser rechazada la presente

accidn, se encantrarfa en la mds absoluta indefension.

En concluslén;

Estima esta parte que la sentencia de fecha 31 de mayo de 2013, dictada por el
Tribunal de Alumnos, y confirmada en numerosas ocasiones por diche Tribunal, como se
detalld en los parrafos precedentes, es manifiestamente ilegal y arbitraria, y que constituye,
como se demostrd, una clara y manifiesta vulneracion a los derechos constitucionales de esta
parte, especialmente tutelados por el articule 20° de nuestra Carta Fundamental, y que
ademds importa un dafio conslderable 3 la instituclonalidad democrdtica de los Centros de
Alumnos, y a las organizaciones estudiantiles en general, instituclonalidad que es vital en estos
tiempos para solucionar de manera civilizada y razonable los diversos problemas que se

suscitan a rafz de las reivindicaciones estudiantiles,

Por tanto y en mérito de lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica, Art.
20°, asi como en las disposiciones legales y administrativas correspondientes, a saber, Decreto
N*524 del Ministerio de Educacidn, que fija el reglamenta general de las Centros de Alumnos,

Estatuto del Centro de Alumnos, y demds disposiciones aplicables;
AUs, lltma, pido se sirva tener por interpuesta esta accion de proteccion en contra del

Tribunal de Alumnos, representado por su Presidente Christopher Soto, en los términos

expuestos, acogerta a tramite, y en definitiva:
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1. Que se declare que la sancion aplicada a esta parte recurrente por el Tribunal de
Alumnos del Institute Nacional con fecha 31 de mayo de 2013, es nula, y no puede

producir efecto jur(dico alguno.

2. Que se declare que a partir de ahora, y en adelante, todas las sanciones y procesos
llevados a cabo por los tribunales disciplinarios, o aguellos erganismos gue ejerzan la
potestad disciplinaria sobre las integrantes de los Centros de Alumnos, deban
ajustarse a |as normas emanadas de la Constitucion, €n [0 concerniente a |a igualdad
ante la ley, al debido proceso, 2l derecha a aportuna defensa, y a no ser juzgado por
comisiones especiales, toda vez que no exista un tribunal estudiantil y que los

estatutos no sefialen que organismo deba ejercer |a potestad reglamentaria.

3. Que se dedare que los Centros de Alumnos deben cumplir can las disposiciones del
Reglamento General de los Centros de Alumnos fijado por el decreto N 524, y que
deben reformarse sus estatutas de modo gue se subsanen las posibles situaciones de
“silenclo de ley” o “logunas juridices”, a fin de que los Centros de Alumnos
efectivamente cumplan un rol formador y que se resguarden los derechos

constitucionales de sus integrantes.

PRIMER OTROS(;

Teniendo presente la naturaleza de la accién, gque perturba en lo inmediato los
derechos constitucionales de esta parte recurrente, incapaciténdole para ejercer su cargo de
Vicepresidente del Centro de Alumnos del Instituto Nacional, y generanda con ello perjuicios a
la organizacién, debido a que en estos momentos el establecimiento vive una profunda erisis
institucional, por le gue su trabajo es de gran importancia, en aras de acompafiar y apoyar al
Presidente del Centro de Alumnos y al resto de la Directiva en la conduccidn democrética de
los alumnos del establecimiento, es que se requiere un pronunciamiento con la mayor
celeridad posible, a fin de resguardar los intereses de esta parte recurrente, manlfiestamente
transgredidos, y con ello permitir que siga desempeiiando su rol, con el objeto de mantener la
convivencia democratica al interior del Centro de Alumnas, y de la institucionalidad que hace
posible tal convivencla.

Se tienen por acompafiadas documentos que acreditan la existencia de dicha crisis

institucional.
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Por tanto,
Ruege a Us. (itma. acceder a lo solicitado, y decretar Orden de No (nnovar, bajo les
términos que esta lltma. Corte sefiale, a fin de resguardar la institucionalidad mlentras se

resuelve el asunto expuesto en |o principal.

SEGUNDO OTROSI;

A Us. lftma., ruego tener por acompafados los siguientes documentos en forma legal;

1. 11 “Formulorio Unico de postulacion efecciones directiva CALN. 2013". 12,
“Sentencia de Proclamacién del Tribunal Calificador de Elecclones, pronunciada con
motivo de las elecciones para elegir Directiva del Centro de Alumnos del instituto
Nacional”. 1.3. “Transferencia formal del mandc”. Dichos documentos acreditan que el
recurrente es Vicepresidente del Centro de Alumnos del Instituto Nacianal, par
eleccion democratica y ajustada a las normas procesales que establece el decreto
N°524 y el estatuto del Centro de Alurmnas.

2. Certificado emitido por el Secretario de Actas del Centro de Alumnos del Instituto
Nacional, en donde certifica que los estudiantes identificados por esta parte como
Presidente y Secretario del Tribunal de Alumnos del (nstituto Nacional efectivamente
le son y fueron elegidos de manera regular conforme al estatuto del Centro de
Alumnos. Se manifiesta que existe reglstro de ello en las actas del Consejo de
Oelegados de Curso,

3. Fotografia de denuncia presentada por estudlante sin identificar, de fecha 22 de abril
de 2013, en contra del recurrente, El original se encuentra o deberia encontrar en
posesion del Secretar|o del Tribunal de Alumnos del Instituto Naclonal.

4, Denuncia de! estudiante Luis Fontecilla Pizatro, de fecha 4 de maya de 2013,
presentada ante el Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional en contra del
recurrente. £ original se encuentra o deberia encontrarse en posesion del Secretario
del Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional.

5. Respuesta de Francisco Saba Catalan presentada al Secretario del Tribunal de Alumnos
del Institute Naclonal, en respuesta @ la denuncia presentada por estudiante sin
identificar. El original se encuentra o deberia encontrarse en posesion del Secretario
del Tribunal de Alumnas del Instituto Nacional.

6. Respuesta de Francisco Saba Catalan presentada al Secretario del Tribunal de Alumnos

del Instituta Nacional, en respuesta a fa denuncia presentada por estudiante Lis
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10.

11.

12.

Fontecilla. El original se encuentra o deberia encentrarse en posesion del Secretarlo
del Tribunal de Alumnas del Instituto Nacional.

Estatuto de! Centro de Alumnos del Instituto Nacional,

Fotografia o “pantaliozo” de publicacion de! sitio en “facebook” del Tribunal de
Alumnos del Instituto Nacional, de fecha 12 de junio de 2013, en ddnde se da cuenta
de |2 “sentencia” en contra del recurrente.

Fotografia o “pantaliozo” de publicacion de fecha 7 de junio del corriente, del mismo
sitio individualizado en n®8, en donde se publica un informe que contiene la
“investigacién” realizada en contra de! recurrente. Se acompafa dicho informe en n?
11,

“Fallo Tribunal de Alumnos Instituto Naclonal Caso: Francisco Sobd Catalan” entregada
al recurrente y comunicada para su registro al Secretario de Actas del Centro de
Alumnos del Instituto Nacienal,

informe “Coso Sabd” emitido y hecho publico por el Tribunal de Alumnos a través de
su sitio en la red social “facebook”™.

Noticias de medios de comunicacion social que dan cuenta: {1) de los efectos
perjudiciales que trae consige la debilitacién de la institucionalidad democratica de los
Centros de Alumnos dentro de los establecimientos y (2) de Ya actual crisis que vive el
Instituto Nacional,

12.1 Noticia del Diario “La Segunda”, titulade “Denuncian violentos infiltrados en
tomas de colegios, de fecha 15 de junio de 2013.

12.2 Noticia del Diario Electrdnico "la Nacion”, titulada “Duro Impasse entre
apoderados y alumnos en toma del Instituto Nacional, de fecha 12 de junio de 2013,
12.3 Noticia del Diario Electrénico “El Dinama”, titulada “Grupo de apoderados se
enfrentd con alumnos en toma de! Instituto Nacional”, de fecha 12 de junio de 2013.
12.4 Noticia del Diario “la Segunda”, titulada “Toma del Instituto Nacional:
Apoderados pedirana la Contralorfa “derecho a tener clases™”, de fecha 12 de junio de
2013.

12.5 Noticia de “El Mercurio on line (EMOL)” titulada “apoderados encaran a alumnos
del Liceo Chileno Aleman “, de fecha 7 de Junio de 2013.

12.6 Noticia del Portal Web de Radio Bio Bio, titulada “jovenes se enfrentan a
apoderados al intentar tomarse ¢l Liceo Chilena Aleman de fiufica”, de fecha 2 de
junio de 2013,

12.7 Noticia de Radio “Cooperativa”, titulada “Instituto Nacional: Alumnos postergan
votaciones para definir futuro de toma”, de fecha 18 de junio de 2013,
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12.8 Noticia de Radio “Cooperativa”, titulada "amago de incendle movilizé 8 bomberos
al Instituto Nacional”, de fecha 18 de junio de 2013.

13. Sentencia de la Mtma. Corte de Apelaciones de Santiago, confirmada por la Excma.
Corte Suprema de Chile, del caso caratulade “Védsquez $chroder con Dircctorio de la
Federacion Deportiva de Ajedrez de Chile. 1992,

/’_“..

Francisco Sabd Cataldn
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ANEXO N° 3: Resolucion que declara admisible el recurso de proteccién

Foja: 64
Sesenta y Cuatro

C.A. de Santiago
jmf
Santiago, veinticuatro de junio de dos mil trece.

Se declara admisible el recurso.

Proveyendo a fojas 47: a lo principal, pidase informe a la recurrida, quien
debera evacuarlo en el término de cinco dias, remitiendo a esta Corte,
conjuntamente con su informe, todos los antecedentes que existan en su poder sobre
el asunto que ha motivado el recurso, bajo apercibimiento de aplicar alguna de las
sanciones que establece el N°15 del Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema
sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccién de Garantias Constitucionales.
Comuniquese por la via mas rapida. Sin perjuicio, oficiese. Al Primer Otrosi, pasen
los autos al sefior Presidente para los fines que corresponda. Al segundo otrosi,
a sus antecedentes.

N°Proteccion-36545-2013.

Pronunciada por la Primera Sala de la lltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, presidida por el ministro sefor Juan Cristébal Mera Mufioz e
integrada por la ministro sefora Patricia Gonzalez Quiroz y la abogado
integrante sefiora Paola Alicia Herrera Fuenzalida.

En Santiago, a veinticuatro de junio de dos mil trece, autorizo la resolucién que
antecede, la que se notifica por el estado diario con esta misma fecha.
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ANEXO N° 4: “Informe” evacuado por el T.A.L.N.

R7ZL N e

Apelacion:

En el recurso presentado por Francisco Sabd Cataldn se enumeran varios
puntos en los que el Tribunal de Alumnos, el cual yo represento como
Presidente, ha actuado, supuestamente, de manera anti-estatutaria e
inconstitucional. Procederé a aclarar punto por punto:

1.- Se nos acusa de no haber solicitado |a firna de los denunciantes, un hecho
totalmente falso puesto que la firma de ambos denunciantes fue solicitada e
incluso se les solicitd la impresion de sus huellas dactilares en las respectivas
denuncias. Ademés Francisco Saba Catalan fotocopié una de las denuncias en
su contra, donde se podia ver claramente la firma y la huella dactilar del
denunciante y que el mismo vio. (Anexo 1)

2.- El proceso se llevo a cabo tal y como se especifica en el estatuto.
Recibimos ambas denuncias, pasados los siete dias establecidos, en los
cuales investigamos y tomamos declaraciones, se elaboré un informe. El
estatuto por el cual nos regimos establece que:

“EI T.A.LN. debera investigar y analizar la situacion y elaborar un informe, que
sera comunicado al afectado, el que podra hacer sus descargos ‘

El informe fue realizade pero al momento de comunicarselo a Francisco el se
encontraba ocupado, como no podiamos demorar mas el procese por un tema
de cumplir con el estatuto se le dio la opeién de recibir el informe de manera
oral, 1o que &l aceptd, por lo que procedimos a leer de manera textual el
informe que hablamos escrito. Este hecho no conlleva ninguna falta anti-
estatutaria ya que solo se establece que el informe debe ser comunicado al
afectado pero no establece de qué manera se le debe informar.

Luego de informarle de |a situacién tuvimos una reunion como Tribunal y
establecimos un fallo de primera instancia, se lo comunicamos a Francisco
Saba y luego esperamos por su apelacion, la que nos flegé el dia 5 luego de
habérsele informado del primer fallo(Apelacién que el dice no haber hecho).
Luego de esto procedimos a leer su apelacién y a investigar todos los puntos
sefialados en ella, tomamos nuevas declaraciones y en base a esta
investigacion deliberamos entre los 7 integrantes de! Tribunal (no 6 como hace
mencién Francisco Sabé) sobre cual deberia ser la sancion pertinente. Luego
de una votacién se decidié que la sancion serfa 2 meses de inhabilitacion y
unas disculpas publicas que redactariamos nosotros como Tribunal

Después de esto citamos a un CO.DE.CU. , como se establece en el estatuto,
para Informar sobre el segundo fallo. Se nos acusa también de no tener la
facultad estatutaria para llamar a un CO.DE.CU. | lo que es totalmente falso ya
que es una parte del proceso que como Tribunal debemos realizar ya que asi lo
indica el Estatuto:

“En caso de acogerse |a apelacion, el T.A.|.N. debera entregar un fallo de segunda
instancia e inapelable, que debera ser publicado en el panel del C.ALLN. y llamara

CO.DE.CU. para comunicar dicho fallo."

CC:R;EGDF AHELACICNIS DI, BANIAG)
ING: 36545- s

HA 13“)&'2051 3201 3 FOLIO: 262809
LIBRO Froteccior

HORA, 09:11 CASIGOOR “an P =

Esnrito . lnfarme:
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A continuacién como Presidente me acerqué a Diego Lisoni, Secretario de
Actas, para que registrase en sus actas la sancién a la que habiamos'llegado
como Tribunal, puesto que de esta manera se termina el proceso segun el
Estatuto,

Por lo tanto puedo decir, con absoluta sinceridad, que e! proceso fue totalmente
reqular y fue realizado segun lo dispuesto en el Estatuto.

3.- Es cierto que nuestro Estatuto no posee articulos que senalen cuales son
las conductas reprochables ni las sanciones asociadas a estas, pero cabe
destacar que el Estatuto también sefala que:

"Las sanciones que se apliquen no podrén significar en ninglin caso la exclusién
del Centro de Alumnos del Instituto Nacional, TRICEL, T.A.LN. y/o CO.DE.CU,,
pero si pueden afectar a algin miembro de estos organismos.”

De lo que se puede desprender que |a sancién puede ser cualquiera a excepcion
de ja exclusién del Centro de Alumnos Instituto Nacional, TRICEL, TA.LN. y/o
CO.DE.CU, entendiéndose como Centro de Alumnos Instituto Nacional a la
totalidad de los estudiantes que cursan sus estudios en este establecimiento. En
otras palabras la sancién puede ser cualquiera siempre y ¢cuande no signifigue su
expulsién del colegio.

Por otro lado estoy de acuerdo en este sentido con Francisco Saba, en que no
contamos con un estatuto claro respecto a los delitos ni las sanciones asocladas a
estos por lo que no podemos trabajar de una manera correcta, pero me gustar(a
recalcar que la sancion de inhabilitacién se ha aplicado anteriormente, Ademas en
ningun momente fue nuestra intencién como Tribunal el tomar una decisién injusta,
sino todo lo contrario, hicimos nuestro mejor esfuerzo con las pocas herramientas
¥y gulas que nos entrega el Estatuto y con el mas profundo sentido del deber y de
Justicia para poder emitir un juicio totalmente justo tanto para el denunciante como
para el denunciado.

4.- Francisco Saba nos acusa de haber afectado su honra al publicar los fallos en
“Facebook”, o que me parece totalmente injustificado ya que el dictamen de una
sentencia no implica en forma alguna el menoscabo de la honra de una persona.
Por otro lado no fue nuestra intencion menoscabar su honra y los hechos se
expusieron de una manera totalmente objetiva y no diciendo: “lo que hizo
Francisco Saba estd mal' o “lo que hizo Francisco Sab4 esta bien" dejando a los
lectores formarse su propio juicio respecto a las denuncias.

5.- Por Ultimo se nos acusa de afectar la institucionalidad y se usa como pretexto
noticias que no tienen relacién con la inhabllitacién de Francisco Sabé4 sino mas
bien con problemas intemnos que no fueron provocados por la sentencia de este
Tribunal. Ademés nuestra intencién no era destruir o desestabilizar la
institucionalidad del Centro de Alumnos sino que todo lo contrario, ya que
Francisco $aba con su proceder como Vice-Presidente desestabilizaba la
institucionalidad del C A LN, , incluso provoco la renuncia del Presidente del
Centro de Alumnos, Triztdn Andreé Zamora Riz, es por esto que se decidic que
Francisco Saba debia ser inhabilitado por dos meses, buscando en todo momento
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reestablecer |a institucicnalidad que se habla perdido por sus malas practicas
come Vice-Presidente. Todo esto no lo digo de manera personal ni arbitraria sino
que lo hago respaldade por la investigacién y por las diversas declaraciones que
tomamos, asl como por el resto de! Tribunal de Alumnos.

Por ultimo me gustarla pedir las disculpas pertinentes por la falta de pruebas, pero
la verdad es que no tengo los medios ni los recurses para poder escanear las
denuncias, los informes y ofros documentos.

Esperando su comprensién se despide afectuosamente;

Christopher Nicolas Soto Maulén,
Presidente del Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional,
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ANEXO N° 5: Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago
Foja: 82

Ochenta y Dos

Santiago, ocho de octubre de dos mil trece.
Vistos y teniendo presente:

1°.- Que, a fojas 47, recurre de proteccidon, don Francisco Esteban Saba
Cataldn, en contra del Tribunal de Alumnos del Instituto Nacional, representada
por su presidente don Christopher Nicolas Soto Maulen, por los actos ilegales y
arbitrarios de que fuera victima, en su calidad de vicepresidente de la mesa
directiva del Centro de Alumnos, afectando sus derechos tutelados en el

articulo 19 N2s 2, 3 inciso 5 y 42 de la Constitucion.

Refiere que el Tribunal de alumnos se encuentra conformado por un
estudiante en representacion de cada nivel escolar, del establecimiento,
contando con 6 integrantes en total, los cuales fueron elegidos por el Consejo

de Delegados de Curso.

Funda su recurso expresando que con fecha 31 de mayo de 2013, recibio
de manos de Gabriel Alcayaga, secretario del Centro de alumnos, un
documento por el que se le notifica que ha sido condenado por dicho tribunal,
luego que se realizara una investigacion en su contra. La referida condena
consistiria en que queda inhabilitado para ejercer cargo alguno dentro del
Centro de Alumnos del Instituto Nacional por un plazo de 2 meses. Con fecha 19
de junio del 2013, se publico en la pagina de “facebook” de la recurrida,
informandose que sera sancionado con una inhabilidad de 2 meses para ejercer

cargos en el Centro de Alumnos y que deberd entregar disculpas publicas.
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Finalmente el dia 6 de junio de 2013, el Tribunal de alumnos notifico al
secretario de actas del Centro de Alumnos, de la sancién para su registro en el

libro de Actas del Centro de Alumnos.

La sancidn se habria impuesto porque con fecha 22 de abril de 2013, un
estudiante, que solicito al tribunal de alumnos el resguardo de su identidad,
presento una denuncia por uso de facultades indebidas, asimismo el dia 4 de
mayo otro alumno, presento una denuncia por no tomar en cuenta la opinidn

de alumnos de 79, 82 y 12, negandoles la posibilidad de realizar una asamblea.

Agrega que del examen de los estatutos del Centro de Alumnos, solo se
establecieron mecanismos para ejercer la accidn fiscalizadora , pero no existen
pautas objetivas para ejercer la potestad disciplinaria, no se sefala la conducta
reprochable, ni una escala de sanciones aplicables, ni el procedimiento a seguir
para establecerlas, y el 6rgano competente. No reconociendo por parte del
recurrente jurisdiccién alguna al Tribunal de alumnos. No obstante se les hizo
presente que el procedimiento era ilegal y arbitrario, y ademas no se adecua a
las disposiciones estatutarias, el dia 31 de mayo se le hizo entrega de una hoja
seflalando que era sancionado con una inhabilidad de 2 meses para ejercer

cargos en el Centro de Alumnos, sin explicar el porqué de la sancion.

Posteriormente se publicd dicha sancion en la pagina de Facebook y se
dio a conocer a los delegados de curso sin que hubiera transcurrido el plazo de

apelacion.

Solicita que se declare que la sancion aplicada a esa parte por el Tribunal
de Alumnos es nula y no puede producir efecto juridico alguno. Que se declare
gue a partir de ahora y en adelante las sanciones y procesos llevados a cabo por

los tribunales disciplinarios o aquellos organismos que ejerzan potestad
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disciplinaria sobre los integrantes de los Centros de Alumnos, deban ajustarse a
las normas emanadas de la Constitucion. Que se declare que los Centros de
alumnos deben cumplir con las disposiciones del Reglamento General de los
Centros de Alumnos, debiendo reformar sus estatutos de modo que se

subsanen las posibles situaciones de silencio de ley.

2°.- Que a fojas 80, se hace efectivo apercibimiento en contra de la

recurrida y se prescinde del mismo, por no haberlo suscrito dentro de plazo.

No obstante lo anterior la recurrida informa, a fojas 70, que se solicito la
firma a ambos denunciantes, y la impresion de huellas dactilares en las
respectivas denuncias. El proceso se llevo a cabo en la forma que el estatuto lo
sefiala, elaborandose un informe al respecto y tomdandose las respectivas

declaraciones.

El informe se le dio a conocer al recurrente de manera verbal, lo que no
constituye una falta estatutaria, ya que si bien el estatuto senala que el referido

informe debe darse a conocer al afectado no especifica el modo de hacerlo.

Refiere la recurrida que se establecio un fallo de 12 instancia, el cual fue
apelado por el recurrente, por lo que se investigd nuevamente en cuanto a lo
seflalado por Francisco Saba, respecto a la nueva investigacion deliberaron los 7
integrantes del Tribunal y se establecid luego de una votacidon, la sancion

referida por el recurrente.

El proceso fue totalmente regular y fue realizado segun lo dispuesto en el

estatuto.

Si bien el estatuto no sefala las conductas reprochables ni las sanciones

asociadas, refiere que segun el referido estatuto en ningln caso se puede
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excluir del Centro de Alumnos, TRICEL, T.A.I.LN y /o CO.DE.CU., pero si pueden
afectar a algin miembro de estos organismos. Por lo que la sancién puede ser

cualquiera a excepcidn de la exclusidn senalada.

Con respecto a la publicaciéon en Facebook, es injustificada ya que la

sancion se expuso de manera objetiva.

Por ultimo se excusa por no acompanar los antecedentes pero manifiesta
carecer de los recursos necesarios para acompanarlos.

3°.- Que de los antecedentes acompafiados por el recurrente y del
estatuto del Centro de Alumnos del Instituto Nacional, no aparece que se
vulneren los derechos constitucionales que invoca el recurrente por no que se

rechazara el presente recurso.

Y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion
Politica de la Republica y el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre
Tramitacion del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales, se

rechaza el recurso deducido a fojas 47 por don Francisco Esteban Saba Catalan.

Registrese, comuniquese y archivese, si no se apelare.

Rol Corte N° 36545-2013
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ANEXO N° 6: Recurso de apelacion, Rol de ingreso a Corte Suprema 16.601-

P

2013

10

BEWTL ,//)70&

SECRETARIA ESPECIAL
Materia: Proteccién No ISAPRE.
Recurso: Apelacién contra sentencia dictada por la litma. Corte de Apelaciones de
Santiago.
Rol: Proteccién — N2 36.545/2013
Recurrente: Francisco Esteban Saba Catal; :NSETE 1;/\“5_2 °N35SF(D)EL'S°A!“2;§§’“
Ne de C.l.: 19.374.586-5 LIBRO: Protaonsr”
Domicilio: Comercio #6089, Cerrillos, Sa :Sczg ﬁ;cumﬁi:in:
Recurrida: Tribunal de Alumnos del Insti
Representado por: Christoph
Ne de C.l.: 19.096.722-0 - -
Domicilio: Arturo Prat #33, Santiago ge Chile.

EN LO PRINCIPAL: Recurre de apelacion. PRIMER OTROS: Acompafia documentos.

EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

FRANCISCO ESTEBAN SABA CATALAN, N2 de C.I. 19.374.586-5, chileno, estudiante secundario,

domiciliado en calle Comercio #6089, Cerrillos, Santiago de Chile, a US. Excma., con respeto digo;

Que vengo en interponer dentro del plazo recurso de apelacion en contra de la sentencia
dictada por la Primera Sala de la Iitma. Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha ocho de
octubre de dos mil trece, en causa N36.545, entre esta parte y el TRIBUNAL DE ALUMNOS DEL
INSTITUTO NACIONAL, representado por su presidente CHRISTOPHER NICOLAS SOTO MAULEN, N2 de C.
1. 19.096.722-0, chileno, estudiante secundario, domiciliado en calle Los Retamos N2 1049, Lo
Prado, Santiago de Chile, por encontrarme afectado en mis derechos fundamentales
especialmente tutelados en el articulo 19, numerales 22, 32 inciso quinto y 42, los cuales han sido
perturbados conforme se detalla en el expediente de la causa. Es por ello, que solicito a US. Excma
que revoque la sentencia dictada por la litma. Corte de Apelaciones de Santiago, y en su

reemplazo acoja lo pedido por esta parte, conforme a los argumentos de hecho y de derecho que

a continuacién se detallan.
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Los antecedentes que motivaron la accién de proteccién deducida por esta parte

recurrente con fecha veintiuno de junio de dos mil trece y acogida a tramite con fecha veinticuatro
‘[de junio, por resolucién de la primera sala de la litma. Corte de Apelaciones, se encuentran
Lcontenidos en el escrito ingresado en dicha ocasién, el cual acompafio para constancia de US.
{Excma.

] En dicho escrito se desarrollan de forma clara y acuciosa los hechos que motivan la accién
: fe proteccion deducida, se sefiala por qué dichos hechos constituyen actos ilegales y del todo
farbitrarios, y en concreto se explica claramente como los actos realizados por la recurrida
7 "'onculcan los derechos de esta parte debidamente garantizados por nuestra carta fundamental,
: n su articulo 19, numerales 2do, 3ro inciso quinto y 4to.

Los hechos expuestos por esta parte recurrente se encuentran respaldados por una serie

de documentos que esta parte acompafié al escrito principal.
‘

No obstante esta parte desarrollé de forma clara los hechos, sefialando la manifiesta y
fclara conculcacion de derechos fundamentales por parte de la recurrida, respaldando
Fadecuadamente lo dicho, y sefialando ademas jurisprudencia de esta Excma. Corte que acoge la
fteorfa desarrollada por esta parte, la Corte de Apelaciones no acogid la accién deducida,
argumentando que “de los antecedentes acompafados por el recurrente y del estatuto del Centro
§de Alumnos del Instituto Nacional, no aparece que se vulneren los derechos constitucionales que

1

Finvoca el recurrente por no que se rechazard el presente recurso.”

Al respecto, esta parte solicita a US. Excma. que aprecie los antecedentes aportados por
4 esta parte de forma adecuada, cifiéndose a las reglas de la sana critica a que hace referencia el
Auto Acordado sobre tramitacion del recurso de proteccion de garantias constitucionales, de
'cuerdo a las cuales se deben apreciar los antecedentes de acuerdo a las reglas de la légica, del
 ? onocimiento cientificamente afianzado y a las maximas de la experiencia.

: En el escrito se desarrolla claramente como el Tribunal de Alumnos realiza un proceso
‘Fcompletamente desapegado a las disposiciones estatutarias, creando pautas de juzgamiento y
tribuyéndose potestades que no le son propias en virtud a lo sefialado por el Decreto N2524 del
‘inisterio de Educacién, que establece el reglamento general de centros de alumnos; como el

tribunal de alumnos adopta sanciones que no se encuentran reconocidas en cuerpo legal ni
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reglamentario alguno, por conductas que no estan adecuadamente descritas, y en un proceso con
plazos propios, desapegados a los que establece el estatuto del Centro de Alumnos.

Los hechos sefialados por esta parte recurrente son controvertidos en el informe de la
recurrida (el cual fue declarado como no presentado, por adolecer de firma), pero los dichos
expresados por la contraparte no son respaldados de forma alguna, y no pueden ser tenidos por
ciertos, pues se basan exclusivamente en las declaraciones de la contraparte y no tienen respaldo
en medio probatorio alguno, que pueda ser apreciado conforme a las reglas de la sana critica (a

diferencia de esta parte, que si respalda adecuadamente sus afirmaciones).

Por tanto y en mérito de lo establecido en la Constitucién Politica de la Republica, Art. 20°,
en el Auto Acordado sobre tramitacién del recurso de proteccién de garantias constitucionales, asi
como en las disposiciones legales y administrativas correspondientes, a saber, Decreto N°524 del
Ministerio de Educacién, que fija el reglamento general de los Centros de Alumnos, Estatuto del

Centro de Alumnos, y demés disposiciones aplicables;

A Us. Excma, pido se sirva tener por interpuesto este recurso de apelacién contra la
sentencia individualizada, acogiendo lo solicitado en la parte petitoria de la accién de proteccién
deducida a fs. 47, revocando la sentencia de primera instancia, restableciendo el imperio del

derecho, y en definitiva:

1. Que se declare que la sancién aplicada a esta parte recurrente por el Tribunal de Alumnos
del Instituto Nacional con fecha 31 de mayo de 2013, es nula, y no puede producir efecto

juridico alguno.

2. Que se declare que a partir de ahora, y en adelante, todas las sanciones y procesos
llevados a cabo por los tribunales disciplinarios, o aquellos organismos que ejerzan la
potestad disciplinaria sobre los integrantes de los Centros de Alumnos, deban ajustarse a
las normas emanadas de la Constitucion, en lo concerniente a la igualdad ante la ley, al
debido proceso, al derecho a oportuna defensa, y a no ser juzgado por comisiones
especiales, toda vez que no exista un tribunal estudiantil y que los estatutos no sefialen

que organismo deba ejercer la potestad reglamentaria.
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3. Que se declare que los Centros de Alumnos deben cumplir con las disposiciones del
Reglamento General de los Centros de Alumnos fijado por el decreto N° 524, y que deben
reformarse sus estatutos de modo que se subsanen las posibles situaciones de “silencio de
ley” o “lagunas juridicas”, a fin de que los Centros de Alumnos efectivamente cumplan un

rol formador y que se resguarden los derechos constitucionales de sus integrantes.

Primer Otrosi;

A Us. Excma., ruego tener por acompanados los siguientes documentos de forma legal;

- Sentencia dictada por la Primera Sala de la llitma. Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha

ocho de octubre de dos mil trece.

- Escrito de la accion de proteccién, ingresado por esta parte el dia veintiuno de junio de dos mil

trece.

isco Saba Catala
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ANEXO N° 7: Sentencia dictada por la Corte Suprema
Santiago, catorce de enero de dos mil catorce.
Vistos:
Se confirma la sentencia apelada de fecha ocho de octubre
de dos mil trece, escrita a fojas 82.
Registrese y devuélvase.
N° 16.601-2013.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada
por los Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Héctor Carrefio
S., Sr. Pedro Pierry A., Sr. Juan Eduardo Fuentes B., y el
Abogado Integrante Sr. Emilio Pfeffer U. Santiago, 14 de enero
de 2014.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.

En Santiago, a catorce de enero de dos mil catorce, notifiqué en

Secretaria por el Estado Diario la resolucidn precedente.
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