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RESUMEN

E! presente articulo tiene como finalidad desentraiiar la vinculacion existente entre el derecho de
accidn y la tutela judicial efectiva, para luego despejar los contornos relativos al reconocimiento
constitucional de tal derecho en el orden interno, a la luz de los pronunciamientos del tribunal
constitucional.
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1. INTRODUCCION

| tratar el derecho de accién es posible advertir las dificultades que presenta

tanto el validar el origen esencial de tal derecho como su cercanfa con la tutela

judicial, médxime cuando algunos intentan presentarlos como si fuesen conceptos
equivalentes. Serd entonces menester identificar aqui el sustrato constitucional en el
que puede erigirse la idea de un derecho de accién con tal reconocimiento; lo que nos
conducird indefectiblemente hacia el examen de la tutela judicial a partir de su cons-
truccién en la Carta Fundamental espafiola en conjunto con su posterior desarrollo en
la jurisprudencia comparada, para arribar a su decantacién en el orden nacional.

Lo anterior cobra relevancia desde que el Tribunal Constitucional chileno ha ocu-
pado como base, precisamente, la constitucién espafiola asi como la nocién de tutela
judicial efectiva que, a partir de tal texto, postulan los fallos de los tribunales de ese pafs.
Serd necesario, entonces, desmembrar la idea de tutela y ver la viabilidad de acercarla
al derecho de accién, estableciendo desde ya que, aun cuando no se trata de conceptos
idénticos, encuentran pasajes comunes. Ello teniendo presente que no puede desdibujarse
el leitmotiv que da forma tanto al derecho de accién como a la tutela judicial.

Resulta que aun cuando se advierte que ha existido una evidente confusién en torno
a la inteligencia de dichos tépicos —y ello a partir de la construccién embrionaria de la
figura de la tutela referida— resulta esencial poner de relieve tal escenario. Sucede que
la ausencia de la debida visualizacién en torno a este tema podria explicar la razén por
qué, pese a la constatacién efectuada hace ya tiempo por parte de la doctrina, se continda
utilizando tal figura de modo difuso. Presentdndose incluso la idea que se estd en pre-
sencia de conceptos andlogos cuando se enfrenta la tutela al derecho de accién. Derecho
este tltimo al que, ademads, la jurisprudencia le otorga diversas denominaciones, las que
dicen relacién con dimensiones o situaciones disimiles unas de otras; lo que colabora,
sin duda, a ahondar las galimatias que se vienen evidenciando.

Luego, ocuparnos de realizar la correspondiente constatacién de aquello, y la con-
secuente aclaracién para un debido discernimiento entre ambas nociones, no pretende
abrazar un fin meramente estético o de preciosismo juridico, sino que cumple un evidente
rol prdctico desde que nos permite establecer el referido derecho —de accién— a partir
de una mirada si bien integral, también auténoma, que aun cuando se comprende bajo
el alero de la tutela judicial efectiva, encuentra su propia definicién y capitalidad. Asi
como también es fundamental brindarle a esta dltima su debida identidad dentro de la
compleja construccién que le es propia, colocando, de paso, en el lugar que corresponde
al “debido proceso”. Tal aserto demanda un examen comparativo escrupuloso de ambas
nociones, y al mismo tiempo actualizado, avizorando lo sucedido la dltima década, y
ello a la luz de los dictdmenes del Tribunal Constitucional chileno.

Todo lo anterior sin dejar de anotar que si bien ninguno de estos conceptos encuen-
tran nominacién expresa en la carta fundamental que nos rige, y que su tratamiento
dirfa relacién con los que se han denominado “derechos implicitos”, aquello no puede
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servir de obstdculo para que se precise y entregue una idea univoca y acendrada de lo
que se debe entender por tutela judicial a partir de sus origenes, y en vinculacién con
el derecho de accién. Despejando, de esta forma, las conjeturas equivocadas y, parti-
cularmente el tratamiento que deviene de los antecedentes del derecho comparado de
donde fue recogida. Solo asi, situado que fuere frente a una decisién que exija realizar
dicha consideracién, podrd el justiciable obtener la consecuente aplicacién pristina que
corresponde al caso particular de que trate.

2. ANTECEDENTES PRELIMINARES

La constitucionalizacién de los derechos fundamentales y, dentro de ellos, la tutela
de las minimas garantias que todo proceso judicial debe reunir, es un fenémeno que
surge luego de la Segunda Guerra Mundial en Europa y, particularmente, en los paises
que tuvieron regimenes politicos totalitarios en la primera mitad del siglo XX, en
cuya virtud se persegufa impedir que el futuro legislador vulnerase o desconociere esos
derechos, protegiéndolos (Picé, 2012, p. 29). Luego, en este escenario, se dice que la
real garantia de los derechos se vincula precisamente con su tutela procesal; para ello
es menester diferenciar entre los derechos y las garantias de los mismos, que no son
mds que los mecanismos procesales por los que su realizacién y eficacia se hace posible
(Pico, 2012, p. 30).

En efecto, histéricamente esta mirada acerca del requerimiento de certeza de los
derechos y su tutela, se remonta a un pasado en que la sociedad transité hacia la exigencia
de un Estado que garantice la operatividad real de los derechos, particularmente de aque-
llos llamados sociales. De suerte que la concretizacién de aquellos constitucionalmente
reconocidos se extiende mds alld de la existencia de un apdtico sistema de libertades a
cargo de un Estado inactivo administrador, pues se demanda un Estado que garantice
la funcionalidad cierta de esos nuevos derechos (Berizonze, 1987, p. 5).

En dicho contexto los derechos comenzaron a materializarse a partir de la dicta-
ci6én de la Constitucién italiana en 1948 y en particular de su articulo 3°, que trata de
la “participacién efectiva de los trabajadores en la organizacién politica, econémica y
social del pafs”. En el sistema alemdn, en cambio, se inst6 por la efectivizacion de la
proteccion juridica, siempre como una garantia y no como un derecho, desde el articulo
19.4 de la Carta Fundamental de ese pafis se dispuso garantizar tanto el derecho formal
y la facultad de concurrir a los tribunales de justicia como, asimismo, la concretizacién
de la tutela juridica'.

1 “Si alguien es lesionado por la autoridad en sus derechos, tendrd derecho a recurrir ante los tribunales.

Cuando no se haya establecido competencia alguna de indole especial, se dard recurso ordinario (der ordentfiche
Rechtsweg), sin que esto afecte a lo dispuesto en el articulo 10, pdrrafo 2, segundo inciso” (Traduccién propia).
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De manera que, por tutela juridica se entiende la efectiva conformidad con los fines
del Derecho y la obtencién de la paz social mediante las reglas juridicas, en una idea
diferente de aquella contempordneamente considerada, la que se refiere a la eficacia de
los derechos constitucionales plenos palmariamente distinguidos de sus garantias rela-
cionadas. No se habla aqui de efectividad de la tutela jurisdiccional como un derecho,
sino de una garantia, lo que se supera solo en la época garantista, neoconstitucionalista,
donde se distingue entre uno y otro (Gonzélez Alvarez, 2011, pp. 213 y 214).

Ahora bien, respecto de la constitucionalizacién de las garantias procesales mini-
mas, si bien merecen mencién las normas contenidas en los textos vigentes de Italia’ y
Alemania’, el mayor reconocimiento se puede encontrar en el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®. Acto se-
guido, es en el Derecho espafiol, en su Carta fundamental de 1978, donde aparece la
denominacién de “tutela efectiva”, cobrando importancia en tal sentido el articulo 24
de ese compendio constitucional. Norma que recogiendo lo dispuesto en los sistemas
italiano y alemdn dispone lo que sigue:

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn
caso, pueda producirse indefensién.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantfas,

2 Cuyo articulo 24 prevé:

“Todos podrdn acudir a los tribunales para la defensa de sus derechos y de sus intereses legitimos.

La defensa constituye un derecho inviolable en todos los estados y etapas del procedimiento.

Se garantizan a los desprovistos de recursos econémicos, mediante las instituciones adecuadas, los
medios para demandar y defenderse ante cualquier jurisdiccion.

La ley determinard las condiciones y modalidades de reparacién de los errores judiciales” (traduccién
propia).

3 Al respecto, los articulos 19.4 y 103.1 de la ley fundamental de esa Republica. Esta Gltima norma
estatuye el derecho a defensa, prescribiendo que todos tienen derecho a ser oidos ante los tribunales de justicia.

4 El articulo 6.1 reza:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente y dentro de un plazo
razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia
penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada pablicamente, 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 puablico o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, cuando los
intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia”.

5 Pic6 (2012) pp. 30-33.
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a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

Esta nominacién de “tutela efectiva” fue recogida mds tarde en algunas constitucio-
nes latinoamericanas, como son las de Perti de 1993, en su articulo 139.3; Venezuela de
1999 en su articulo 26; Ecuador de 2008, en sus articulos 11.9 y 75; Bolivia de 2009,
en el 115; Colombia en la modificacién de 2015, en su articulo 254 inciso primero, y
de Cuba de 2019 en el articulo 92.

Por su parte, en los tratados internacionales de los derechos humanos, tal desig-
nacién se registra el afio 2000 en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de Niza, en el articulo 47, que prevé: “[dlerecho a la tutela judicial efectivay a
un juez imparcial. Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho
de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando
las condiciones establecidas en el presente articulo. Toda persona tiene derecho a que
su causa sea oida equitativa y piblicamente y dentro de un plazo razonable por un juez
independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podrd hacerse
aconsejar, defender y representar. Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no
dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para
garantizar la efectividad del acceso a la justicia”.

Ello pese a que antes, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948 —y aunque usando una terminologia diferente— ya se atendia a este asunto en los
articulos 8%y 107. A su vez, y con formatos similares, se recoge también en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966 en el articulo 14; en el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 1950, en el articulo 13; en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San
José de 1969, articulos 8.1 y 25; y en el articulo 7 de la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1981. Aparece, entonces, la idea de la tutela judicial
efectiva como un contenido amplio en términos tales que se encuentra integrado por
un sistema complejo de garantias, las que se presentan en tres momentos diferentes: al
acceder a la jurisdiccién; durante la tramitacién del proceso; y en la etapa de ejecucion
del fallo (Marcheco, 2020, pp. 93 y 94).

Para Gonzilez Alvarez el término “efectivo” asociado a la tutela judicial parece
provenir de la inseguridad del constituyente, en cuanto temi6 que sus postulados

6 “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley”.

7 “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida ptiblicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacién contra ella en materia penal”.
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pudieran quedar como una mera declaracidn, o sin prictica. Se debe considerar que la
denominada efectividad es asignacién tanto del derecho positivo como de los derechos
subjetivos (procesales y materiales), remitiéndose la eficacia, entonces, a la totalidad de
la actuacién normativa (Gonzilez Alvarez, 2011, p- 213).

Enseguida, se plantea que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva aparece en
la Constitucién espafiola con una redaccién imprecisa, sin perspectivas, no como un
derecho, sino como una nocién identificable con la “direccién, amparo o defensa de una
persona respecto de otra” (Gonzélez Alvarez, 2011, p. 214). Empero, sucede que, como
en el sistema espafiol el derecho de accién segufa en el pensamiento de Celso®, y parecia
rehusarse la nocién de debido proceso —frente a la necesidad de sentir que se contaba con
tutela judicial en el aseguramiento de los derechos reconocidos fundamentalmente— se
comenz6 a invocar, de forma indiscriminada, la Gnica pauta cardinal que podia tener
alguna cercanfa con esos derechos esenciales contenidos en el articulo 24.1 de la Carta
Fundamental.

A su turno, el Tribunal Constitucional espafiol empezd a denominar esa garantia
de tutela jurisdiccional como derecho, identificdndola con el derecho de accién y con la
garantia del debido proceso, colocdndolo por sobre uno y otro, y sobrepuesto a aquellas
normas constitucionales que dicen relacién con el servicio de la justicia. De modo tal que
si se entendfa vulnerado cualquiera de los primeros, igualmente se consideraba infringido
este Gltimo, olvidando diferenciar entre el derecho y sus garantias. Por tanto, surge la
idea que “[...} el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es ante todo un derecho del
justiciable a que se le imparta justicia con pautas debidas, es decir, es principalmente
el derecho de accién y la garantia del debido proceso concentrados en un solo derecho
[...} (Gonzilez Alvarez, 2011, pp- 214y 215).

De esta forma se postula que, aunque los constituyentes espafioles solo aspiraban
a reconocer el acceso a la jurisdiccién para la tutela de los derechos, resulté que, frente
a la exhortacién indiscriminada a nivel casuistico de un derecho a la proteccién, se en-
contraron obligados a armar el andamiaje de este denominado “nuevo derecho”, creando
la composicién, extensién y nocién del mismo.

De modo que, frente a esta situacién, el Tribunal Constitucional tuvo que encargarse
de colmar un vacio existente en el sistema espafiol provocado por la ausencia de aprecia-
cién cientifica en torno al derecho de accién latente en la Escuela Latinoamericana del
Derecho Procesal. Y, a su vez, debido al escaso entendimiento legal referido al complexo
de garantias minimas que amparaban al justiciable para la obtencién de un proceso justo.
Arranca, entonces, un esmero por ajustar el inesperado resultado del establecimiento
del derecho introducido en el articulo 24.1 citado. No obstante, Vallespin dice que al

8 Al filésofo griego Celso se le atribuye la definicién de accién: hijil alind est actio quam ius persequendi
in indicio quod sibi debetur, que significa que “la accién no es sino el derecho a perseguir en juicio lo que se
nos debe”.
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organizar su contenido, el Tribunal Constitucional espafiol lo hace de manera tan com-
pleja y excesiva, que se lo identific6 como un verdadero “cajén de sastre” (Vallespin,
2002, p. 139). Ocurrié que la jurisprudencia no distinguié entre los derechos y las
garantias que los aseguran en un proceso judicial, definiéndolo generalmente mds que
por su esencia, por su contenido.

En este contexto resulta que la tutela aludida se presenta de forma compuesta por
(a) el acceso libre a la jurisdiccidn; (b) la facultad de alegacion y defensa; (c) la obtencién
de una decisién recaida en la pretensién formulada en el proceso, que sea fundada y
congruente, sustentada en el sistema de fuentes; (d) el acceso al sistema recursivo esta-
blecido; y (e) la ejecucion de la decision judicial. De suerte que el derecho se proyecta no
solo dentro del proceso sino que, asimismo, en lo que le precede, le asiste y le sobrevive.

A su turno, resulta que si conceptualizamos el derecho de accién en una mirada
compartida con el derecho de contradiccién —como un derecho esencial que permite el
libre acceso a la jurisdiccién, a justificar el interés y la solucién reflexiva de aquella; y
a que la resolucién se ejecute— nos enfrentamos al mismo contenido que se le arrogé al
derecho a la tutela judicial efectiva. De manera que no serfa novedoso un derecho que
se modela como el develamiento de lo que fue reconocido hace mucho. Tanto as{ que,
de haber positivizado el constituyente espafiol debidamente el derecho de accién y la
correlativa garantfa del debido proceso, el derecho a la tutela judicial efectiva estarfa
de més?. Es por lo mismo que, al tratar la nocién de tutela jurisdiccional efectiva, se
atiende al derecho de accién.

Seguidamente, hacer idénticos el derecho de accién y el derecho a la tutela juris-
diccional efectiva importa una confusién evidente. No en vano Gonzédlez Jaramillo ha
afirmado que “{e}l derecho de accién corresponde a una visién formalista y cientifica que
endilga al ciudadano la posibilidad de acceder a la jurisdiccién; el derecho a la tutela
judicial efectiva por el contrario es la rematerializacién, la constitucionalizacién del
derecho de accién, entendido como derecho fundamental; el acceso a la justicia, por el
contrario, desde un enfoque propio de la sociologia del derecho desentrafia las barreras
y ensalza los mecanismos para ingresar a la jurisdiccién en busca de tutela, de justicia”
(Gonzilez Jaramillo, 2018, p. 40). Asi, no se puede confundir el orden temdtico del
derecho fundamental de la tutela judicial efectiva y del derecho de accién (Gonzélez
Jaramillo, 2018, p. 24).

9 Gonzélez Alvarez (2011) p. 218, plantea que al conceptualizar el derecho a la tutela judicial como
aquel que posee toda persona a que se haga justicia y sostener que la pretensién de obtener algo de otra
debe ser atendida por el 6rgano jurisdiccional, se estd invocando el derecho de accidn; y si se adiciona que
esta respuesta judicial debe estar enmarcada por un proceso que otorgue las minimas garantias, se estd
aludiendo a la garantfa del debido proceso. Al efecto Marcheco (2020) p. 117, hace ver que dentro de las
garantias bdsicas que conforman el debido proceso se pueden sistematizar las siguientes: “(i) el derecho a la
defensa, con sus garantias instrumentales; (ii) la equidad procesal o igualdad de medios; (iii) el derecho de
contradiccién y (iv) la publicidad del proceso”.
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Realizadas las precisiones que anteceden —que parecen significativas para la in-
teligencia de la vinculacién existente entre la tutela judicial efectiva y el derecho de
accioén, a partir de la construccién histérica de la primera—, puede apuntarse que para
Diez-Picazo y Ponce de Leén la tutela judicial efectiva se presenta como un derecho que
se le reconoce a toda persona de recurrir a los tribunales de justicia para conseguir, por el
conducto procesal que corresponda, una resolucién con sustento legal que se pronuncie
acerca de las pretensiones formuladas en relacién con sus derechos o intereses legitimos;
esgrimiendo, ademds, que cualquier situacién juridica relevante puede ser defendida
ante un 6rgano jurisdiccional legitimo con el fin de evitar que existan casos de negacién
de justicia (Diez-Picazo y Ponce de Ledn, 2021, pp. 411-413).

Lo dicho se apoya, en palabras de Pic6, en lo que ha sostenido el Tribunal Constitucional
espafiol respecto del tema, el que precisamente ha definido el derecho a la tutela judicial
efectiva como un “contenido complejo”, por cuanto asume diferentes aspectos o mani-
festaciones que consideran el derecho de acceso a los tribunales; el derecho a obtener una
sentencia fundada en Derecho congruente; el derecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales; y el derecho al recurso legalmente previsto (Picé, 2012, p. 57)°.

En este punto, el mencionado tribunal, en sentencia de 12 de julio de 1982'!,
refiere que “[e}l art. 24 de la Constitucidn, en sus dos epigrafes, previene dos supuestos
intimamente relacionados entre si, pero que merecen un tratamiento diferenciado, ya
que el segundo de ellos apunta preferentemente a las llamadas ‘garantias procesales’ —as{
el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, asistencia letrada, informacién de
la acusacién, proceso publico, utilizacién de los medios de prueba pertinentes y presun-
cién de inocencia—, mientras que el primero, al proclamar el derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos
previniendo que nunca pueda producirse indefensién, establece una garantia, previa al
proceso, que lo asegura, cuando se dan las circunstancias requeridas al efecto. Dicho
de otro modo, el art. 24.2 también asegura la ‘tutela efectiva’, pero lo hace a través del
correcto juego de los instrumentos procesales, mientras que el 24.1 asegura la tutela
efectiva mediante el acceso mismo al proceso”.

Luego, el mismo tribunal, en fallo de 13 de abril de 198312 razona que “[e}l dere-
cho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo que incluye, entre otros,
la libertad de acceso a los jueces y tribunales, el derecho a obtener un fallo de estos vy,
como precisa la sentencia num. 32/1982 de este Tribunal, también el derecho ‘a que el
fallo se cumpla y a que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere
lugar a ellos, por el dafio sufrido’. Esta complejidad, que impide incluir la definicién

10 Pic6 (2012) p. 57. En esta disparidad de ideas que se atinan en torno a la tutela judicial efectiva
Marcheco (2020), pp. 96 y 97, asevera que la complejidad del contenido de esta “garantia” se encuentra
determinada por otros derechos o garantfas precisas, relacionadas unas con otras.

W'STC 46, 12 de julio de 1982.

12 STC 26, 13 de abril de 1983.
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constitucional del art. 24.1 en cualquiera de los términos de una clasificacién dicotémica
que, como la que distingue entre derechos de libertad y derechos de prestacion, solo
ofrece cabida para derechos de contenido simple, no hace, sin embargo, de este derecho
a la tutela efectiva de jueces y tribunales un concepto genérico dentro del cual haya de
entender insertos derechos que son objeto de otros preceptos constitucionales distintos,
como es, por ejemplo, el derecho a un proceso pablico y sin dilaciones indebidas, que la
Constitucién garantiza en el apartado segundo de este mismo art. 24. Desde el punto de
vista sociolégico y préctico, puede seguramente afirmarse que una justicia tardiamente
concedida equivale a una falta de tutela judicial efectiva; juridicamente, en el marco
de nuestro ordenamiento, es forzoso entender que se trata de derechos distintos que
siempre han de ser considerados separadamente y que, en consecuencia, también pueden
ser objeto de distintas violaciones”.

Mids tarde, el 19 de julio de 1985'3 precisard, en relacién con la tutela judicial
efectiva que “[...] no es este derecho ‘un concepto genérico dentro del cual se hayan de
entender insertos derechos que son objeto de otros preceptos constitucionales distintos,
como es por ejemplo el derecho a un proceso publico y sin dilaciones indebidas’”

Ahora bien, se postula que de los derechos que conformarfan este contenido “com-
plejo” o que representarfan las diferentes manifestaciones de la tutela judicial efectiva,
el primero, esto es, “el acceso a los tribunales para requerir de aquellos el amparo de una
determinada situacién juridica” es imprescindible, elemental y de la esencia de la tutela.
Tanto es asi, que algunos autores llegan a identificar el acceso o derecho a la jurisdiccién
precisamente con la referida tutela judicial efectiva. En esta direccién Nogueira asevera
que “[llas personas tienen derecho a que el poder publico se organice de modo que el
acceso a la justicia quede garantizado, lo que se logra con el derecho a la jurisdiccién
o la tutela jurisdiccional de los derechos por los tribunales o autoridades competentes”
(Nogueira, 2018, p. 75).

Esta es la razén por la que las Cartas Fundamentales que la han consagrado invocan
esta tutela como bastién para la {ntegra proteccion de los casos juridicos particulares,
importando aquello que se propugne que no existen fracciones del ordenamiento donde
la transgresion de los derechos subjetivos o intereses legales no puedan ser alegadas ante
los tribunales de justicia. Lo anterior desde que no basta que exista una declaracién
normativa que contenga el derecho a recurrir a los juzgadores para formular y resolver
las pretensiones, sino que, adicionalmente, demanda que aquella pueda ser revisada en
cuanto al mérito sustantivo (Marcheco, 2020, pp.101 y 102).

No obstante, la tutela judicial efectiva, ademds de exigir la existencia de jueces que
resuelvan, requiere que aquellos sean independientes e imparciales. Adicionalmente, debe
asegurar el acceso al juez ordinario preestablecido por el legislador y, asimismo, impone la
capacidad y la obligacién del tribunal de analizar todos los presupuestos ficticos referidos

13 8TC 89, 19 de julio de 1985.
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al fondo del asunto, sin restringirse inicamente a las cuestiones netamente juridicas. De
manera tal que, si se trata de una determinacién irracional o desmedidamente formalista
de los presupuestos normativos de acceso al pronunciamiento de fondo, se transforma
en una conculcacién de la tutela referida.

En este mismo orden de ideas se sigue que el principio pro actione persigue evitar
los entorpecimientos que impidan el acceso a la resolucién de fondo, propendiendo a
una interpretacién que obliga a buscar aquella mds beneficiosa al derecho de acceso a
la justicia. Finalmente, se debe recordar que el derecho a conseguir la dictacién de un
pronunciamiento de este tipo no se conforma con el mero dictamen de la sentencia des-
pués de vencidos los requisitos de admisibilidad, toda vez que demanda, adicionalmente,
que la determinacién sea congruente, completa, razonable y motivada (Marcheco, 2020,
pp- 103, 110-112).

3. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE ACCION EN EL DERECHO INTERNO

Establecidas las ideas primarias en torno al reconocimiento constitucional que ha
ido recogiendo la tutela judicial efectiva, corresponde nos enfoquemos en el Derecho
nacional. Al efecto debemos desde ya anotar que no puede parecernos extrafio que se
discuta o, a lo menos, se busque clarificar el reconocimiento constitucional del derecho
de accién en el ordenamiento nacional, no solo por la complejidad que venimos ad-
virtiendo respecto del tema, sino por cuanto —aunque pudiera estimarse paradojal— lo
cierto es que no existe precepto alguno en la Constitucién Politica de nuestro pais que
lo consagre explicitamente de esa forma, esto es, como derecho de accién, ni tampoco
como derecho a acceder libremente a los tribunales de justicia, como lo reconoce el
propio Tribunal Constitucional,

Empero, tal imprecisién u omisién no es una dispensa solo atribuible a nuestro
ordenamiento, sino que se replica en otros, particularmente en aquellos propios de los
paises latinoamericanos. Y ello, aun cuando nadie discute que, en el constitucionalismo
moderno, se reconoce a los justiciables el derecho de acudir a los tribunales de justicia
con el objeto de requerir amparo en situaciones donde la participacién del Estado resulta
indispensable por tratarse de un conflicto de relevancia juridica que no ha podido o no
puede ser solucionado de otra forma.

En la Carta Magna chilena la Gnica norma que alude al proceso y a la jurisdiccién,
en cuanto a derecho fundamental de las personas, es el articulo 19 Nro. 3, inciso primero,
que estatuye que se les asegura a todas ellas “[1}a igual proteccién de la ley en el ejercicio
de sus derechos”. Tal precepto, en conjunto con el articulo 76 del mismo compendio, se

148TC, 792, 3 de enero de 2008.
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ha dicho por el Supremo Tribunal Constitucional de nuestro pafis, “[...} que consagra el
derecho de accién como forma de iniciar el proceso”!>. No obstante, como dice Bordalf,
es vdlido preguntarse si aqui podemos realmente identificar un derecho de accién como
se recoge en otros textos contemporineos de la misma naturaleza (Bordali, 2000, p. 81).
Y sin duda tal cuestionamiento es legitimo, debido a la falta de claridad del precepto
en relacién con este asunto, y pese a que, atendida la importancia del derecho en que
nos enfocamos, resultaria esperable un albor pristino al respecto. Asi, el mentado autor
postula que solo la parte final del inciso contenido en el numeral tercero del articulo 19,
que ha sido transcrita, donde se alude al “ejercicio de sus derechos”, podria conducirnos
a entender que se vinculan los derechos de los sujetos con la actividad jurisdiccional
(Bordali, 2000, pp. 81 y 82).

Surge entonces la interrogante en relaciéon con el tratamiento que se le ha dado al
derecho de accién desde la 6ptica de los tribunales y, particularmente, en cuanto dice
relacién con la aceptacién de aquel como un derecho reconocido a nivel constitucio-
nal. Acerca de este tépico el autor aludido, en un trabajo posterior, hace notar que la
jurisprudencia nacional ha emitido fallos errdticos de la materia en comento (Bordali,
2011, p. 312). Ello, desde que en algunas decisiones y abordando este punto, el Tribunal
Constitucional, llamado primariamente a resolver tal intringulis, le otorga diferentes
denominaciones.

Ciertamente, encontramos que dicho tribunal habla indistintamente de “derecho a
recurrir al juez”!%; “derecho de acceso a la justicia”!”; o “derecho de acceso a la justicia”
como sinénimo de “garantfa constitucional de acceso a la justicia” invocando el articulo 19

158TC, 1243, 30 de diciembre de 2008. A su vez, lo trata como “derecho de accién”, STC, 2802, 1
de septiembre de 2015.

16 §TC, 205, 1 de febrero de 1995, sefiala “Iqjue, en un estado de derecho existen leyes dictadas para
ser cumplidas y las personas que entren en conflicto con quienes las infrinjan tienen derecho a recurrir al
juez en demanda de justicia. Esta es la compensacién constitucional por haberse abolido y prohibido la
autotutela en la resolucién de conflictos”.

17.8TC, 536, 30 de agosto de 2006. En cuyo motivo 9° razona “[qlue la aludida exigencia de una
consignacién previa resulta asi de cardcter indeterminado, carente de un limite, pudiendo, en consecuencia,
llegar a cantidades cuya cuantia, en la prictica, entraben mds alld de lo razonable el derecho de acceso a
la justicia, al restringir tan severamente la posibilidad de reclamar ante un tribunal de la multa impuesta
por la autoridad administrativa. Ello resulta contrario a los derechos que asegura el articulo 19 N° 3, de la
Carta Fundamental, en sus incisos primero y segundo, “a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus
derechos” y a la “defensa juridica” pudiendo, por esta via, sustraerse, en este caso, del control jurisdiccional
actos de la administracién, dejando a las personas a merced de la discrecionalidad de la misma, razones por
las cuales se declarara su inconstitucionalidad {...1”. En el mismo sentido, entre otros, fallos de 3 de marzo
de 2008, Nro. 1046; 28 de agosto de 2008, Nro. 1061; 27 de enero de 2009, Nro. 1253; 2 de abril de 2009,
Nros. 1262 y 1279; 14 de julio de 2011, Nro. 1865; 17 de octubre de 2013, Nro. 2452; 30 de diciembre
de 2019, Nros. 7060 y 7061; y de 25 de junio de 2020, Nro. 7587.
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Nro. 3 de la Carta Fundamental'®, o del “derecho de acceder al 6rgano jurisdiccional”!?.
Se sostiene para ello que desde el momento que el precepto citado asegura a todas las
personas la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos, concretizdndolos en
aquellos que seguidamente la misma norma indica, aparece evidente el derecho de acceso
a los tribunales de justicia. En el mismo sentido se utiliza, sin distincién, también por
el Tribunal Constitucional, la expresién “derecho a acceder a la jurisdiccién”?. En otras

18 8TC 546, 17 de noviembre de 2006, consigna: “[11a exigencia de consignar un porcentaje de la multa
impuesta por la Superintendencia de Valores y Seguros para reclamar de ella ante un 6rgano jurisdiccional
no puede, en este caso, estimarse atentatoria de la garantia constitucional del acceso a la justicia, consagrado
en el numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental y en el articulo 76 de la misma, por cuanto ella
resulta perfectamente conciliable con la regulacién de un procedimiento racional y justo para su logro. En
efecto, tal requisito no puede calificarse como una limitacién irracional o arbitraria al ejercicio del derecho del
requirente a recurrir ante la justicia ordinaria para que revise el acto impugnado, toda vez que el mismo tiene
una justificacién clara en el propésito de evitar que la determinacién sancionatoria de la Superintendencia
de Valores y Seguros sea dilatada sistemdticamente en su ejecucién por el expediente de recurrirla ante el
tribunal competente, aun sin basamento plausible {...} concluyendo que la aplicacién del precepto legal
cuestionado no resulta, en este caso, contrario al derecho de acceso a la justicia y al debido proceso, asegurados
por el N°3 del articulo 19 pues, como se desprende del mérito de este proceso, el precepto impugnado no
ha impedido al requirente el libre ejercicio de su derecho a reclamar ante el juez competente de la multa,
ni le ha impuesto condiciones que le resulten intolerables, arbitrarias, imprudentes o irrazonables [...}".
En el mismo sentido, entre otros, fallos 1332, 21 de julio de 2009; 1356, 27 de agosto de 2009; y 1391,
27 de octubre de 2009.

19STC, 792, 3 de enero de 2008, en cuyo motivo octavo, contenido bajo el titulo “Acerca del derecho
a la tutela judicial” —luego de culminar en el considerando séptimo haciende ver que es menester indagar si
entre las caracteristicas de racionalidad y justicia que el precepto constitucional garantiza a todo habitante
que se enfrenta a la sentencia de un 6rgano que ejerce jurisdiccién, se incluye o no el libre acceso a la justicia—
reflexionan los jueces que: “[...} la pregunta antes formulada debe responderse afirmativamente, si se indaga
en el sentido y alcance del numeral tercero del articulo 19 [...} si este asegura a todas las personas la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos —la que luego concreta en mecanismos tales como el
derecho de la defensa, al juez natural, al debido proceso y a los demds que contienen los tres incisos finales
del precepto constitucional en andlisis—, resulta obvio que el derecho de acceder al 6rgano jurisdiccional
es un presupuesto necesario de todos ellos. Asi, ;Qué sentido tendrfa que la Constitucién estableciera el
derecho a defensa juridica y judicial, incluso prevista por el Estado, si antes no hubiese supuesto que quienes
tienen derecho a la defensa detentan también el derecho de acceder al 6rgano jurisdiccional? [ ...} el derecho
a ser juzgado por el tribunal sefialado por la ley y establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del
derecho, implica, necesariamente, un derecho anterior, como es el de ser juzgado, y, para serlo, se requiere,
necesariamente, acceder sin trabas excesivas al 6rgano jurisdiccional [...} si la Constitucién garantiza a todas
las personas igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos, esta proteccién comienza necesariamente,
por la garantia de acceder a los 6rganos encargados de la proteccion de los derechos. En consecuencia, debe
entenderse que el articulo 19, nimero 3, de la Constitucién Politica asegura a toda persona el derecho a
acceder a los 6rganos jurisdiccionales [...1". A su vez, el motivo 9° reafirma decisiones anteriores en cuanto
en ellas se sostiene que en todo estado de derecho las personas que mantengan un conflicto con quienes
infrinjan las leyes tienen derecho a recurrir al juez en demanda de justicia.

208TC, 2042, 10 de julio de 2012. Refiere que “[...] la igualdad en el ejercicio de los derechos supone
el derecho a acceder a la jurisdiccién para satisfacer la pretensién que sustenta un justiciable. Desde ese
punto de vista, la satisfaccion de esa pretension a través del proceso no debe experimentar impedimentos u
obstdculos que, en definitiva coarte en acceso a la justicia”.
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oportunidades dicho tribunal refiere que este “derecho de acudir a la justicia” igual-
mente se denomina “derecho a la accién” o “derecho a la tutela judicial”, haciéndolos

conceptos sinénimo?! y, atin en otras ocasiones, lo trata no solo como un “derecho a la

tutela judicial efectiva” sino como un “derecho fundamental al proceso”?2.

De manera que bien puede concluirse que el mencionado tribunal identifica el
derecho de acceder al 6rgano jurisdiccional tanto con el derecho de accién como con el
derecho a la tutela judicial, y as{ también con el derecho al proceso. Empero, los proble-
mas concernientes a la comprension de este derecho no solo dicen relacién con un tépico
de orden conceptual, sino igualmente afectan su vinculacién con los restantes derechos
fundamentales de cardcter procedimental (Bordali, 2011, p. 312). Al respecto, Mufioz,
observando idéntica sinuosidad en el Derecho espafiol —de donde se ha internalizado
la idea, y razén por el que sirve como particular guia de entendimiento— hace presente
que el derecho “a la jurisdiccién” ha sido designado, por ese 6rgano, como derecho de
“acceso al proceso”, derecho “de accién” o “a la accién” o derecho de “acceso a la justicia”
(Mufioz, 2018, p. 181).

Precisando, Vargas asevera que el derecho de acceso a la justicia —comprendido como
el derecho a recurrir al 6rgano jurisdiccional a deducir una demanda— se presenta como

21 STC, 946, 1 de julio de 2008. En el motivo 33 reafirman que “[...} el derecho de las personas
a acceder libremente a un tribunal de justicia para la proteccién de sus derechos o, como lo denomina el
requirente en estos autos, ‘Derecho a la Accién’, también conocido en la doctrina moderna como derecho
a la tutela judicial, es uno de los derechos asegurados por el N°3 del articulo 19 de la Constitucién, pues,
aunque no esté expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la Carta Fundamental se hubiese
esmerado en asegurar la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa
juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional procedimiento, si no
partiera de la base de la existencia de un derecho anterior a todos los demds y que es presupuesto bésico para
su vigencia, esto es, el derecho de toda persona a ser juzgado, a presentarse ante el juez, a ocurrir al juez,
sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria y o ilegitimamente”.
Fundamento reiterado, entre otros, en fallos de 10 de julio de 2008, Nro. 968; 21 de julio de 2009, Nro.
1332; 27 de agosto de 2009, Nro. 1356; 27 de octubre de 2009, Nros. 1391, 1418 y 1470; 27 de enero
de 2011, Nro. 1580; 10 de abril de 2014, Nro. 2438; 29 de octubre de 2015, Nro. 2748; 6 de diciembre
de 2016, Nro. 2895; 12 de septiembre de 2019, Nro. 5674; 10 de diciembre de 2019, Nro. 5962 y 10
de diciembre de 2019, Nro. 6180. En este altimo se indica que “[...} la igual proteccién de la ley en el
ejercicio de los derechos, se manifiesta directamente en el derecho a la tutela judicial efectiva, a través del
cual se pretende asegurar el derecho de todas las personas a acceder libremente a un tribunal de justicia para
la resolucién de los conflictos de interés de relevancia juridica que puedan surgir”.

22 8TC, 1535, 28 de enero de 2010, el cual en el motivo 17° expone que “[...} debe terse presente
lo razonado de manera reiterada por esta Magistratura, en orden a que el articulo 19, nimero tercero, de la
Constitucién, al consagrar la igualdad en el ejercicio de los derechos y la garantia del procedimiento racional
y justo, ha establecido a la accién, entendida como el derecho fundamental al proceso (ver, entre otras,
sentencias de los procesos roles 389, 478, 529, 533, 568, 654, 661, 806, 815 y 986), concepto hoy difundido
en el mundo como el denominado derecho a la tutela judicial efectiva, ya considerado en esta sentencia”.
Insistiendo los sentenciadores en el raciocinio 19°, en que nuestra Constitucién consagra en el precepto
antes citado el derecho a la tutela judicial efectiva, aunque no lo denomina de esta forma, que comprende el
derecho a la accién. En el mismo sentido los STC, 5675 y 5981, 19 de agosto de 2019.
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una de las dimensiones del derecho a la tutela judicial. Mds propiamente, se puede definir
como la “[...} puerta de entrada al sistema de justicia formal para la proteccién de los
derechos de las personas y comprende los actos de inicio de todo proceso judicial, pero
no es sinénimo de tutela judicial” (Vargas, 2019, p. 34). Asi, se grafica por Gonzilez
Pérez que la tutela judicial se despliega en tres momentos, siendo el primero de ellos
el acceso a la justicia (Gonzélez Pérez, 1984, p. 43).

Continuando con el examen nacional, no puede dejar de apuntarse que, como
anunciara Bordali (Bordali, 2011, p. 313) hace mds de una década, si bien el Tribunal
Constitucional chileno en algunos casos distingue limpidamente entre el debido proceso
y el derecho a acceder a los tribunales —no obstante hacer presente que forman parte
de un metaderecho correspondiente a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los
derechos?®>—, en otras ocasiones indica que el derecho de accién o a la tutela judicial se
erige como un requisito elemental de las garantias de igual proteccién en el ejercicio
de aquellos. Pero esto tltimo, no entendido como un derecho global que incluye el
debido proceso, sino, en cambio, tratdndolo como dos derechos esenciales diversos, y
que funcionan, ademds, como dos contenedores de otros derechos, siendo el derecho de
acceso a los tribunales de justicia un presupuesto.

En la misma direccién, se asevera que el derecho de acceso a la justicia conforma
el derecho de igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos e igualmente el
derecho a un procedimiento justo y racional?, de lo que se deviene que concurrirfan

23 Voto de minorfa del abogado integrante Eduardo Soto Kloss, en STC 248 de 22 de octubre de
1996, asevera que “[...} la Constitucién reconoce en su articulo 19, N°3, el derecho a la igual proteccién de
la ley en el ejercicio de los derechos por parte de los tribunales, que junto con el derecho al juez natural, y
al debido procedimiento, configuran el ‘alma’ de aquella garantia que todo ser humano posee de recurrir al
juez independiente e imparcial en demanda de justicia, ser oido y ser resueltas sus pretensiones conforme a
Derecho, y hacer asi posible la convivencia social en paz”.

248TC, 1345, 25 de mayo de 2009. Los sentenciadores afirman que “{...} la Constitucién si incluye el
derecho de acceso a la justicia entre las garantias de igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos,
consagradas en el numeral 3° de su articulo 19. Esta ha sido una doctrina reiterada en varios fallos anteriores
de este Tribunal. Para tenerla por cierta debe tenerse presente, desde luego, que esa garantia es uno de los
mecanismos que deben contemplar las reglas procesales para garantizar un justo y racional procedimiento;
porque constituye un supuesto necesario de otras garantias explicitas, como lo son el derecho a la defensa o
al juez natural, y porque ella es un supuesto de la proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, que se
consagra en el inciso primero de la norma en comento. (Asi, por ejemplo, se ha razonado en sentencias del
Tribunal Constitucional de 7 de marzo de 1994, sobre control de constitucionalidad respecto del proyecto
de ley que Modifica las Leyes de Mercado de Valores, Administracién de Fondos Mutuos, de Fondos de
Inversién, de Fondos de Pensiones, de Compaiifas de Seguros, y otras Materias que Indica, Rol N° 184; 1°
de febrero de 1995, sobre control de constitucionalidad respecto del proyecto de ley sobre composicién,
organizacién y atribuciones de la Corte Suprema y modificaciones a los recursos de queja y de casacién, Rol
N° 205; 28 de octubre de 2003, sobre control de constitucionalidad respecto del proyecto de ley que crea
la Unidad de Andlisis Financiero y modifica el Cédigo Penal en materia de lavado y blanqueo de activos,
Rol N° 389; 17 de junio de 2003, sobre control de constitucionalidad respecto del proyecto de ley sobre
transparencia, l[imite y control del gasto electoral, Rol N° 376; 8 de agosto de 2006, sobre requerimiento de
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dos metaderechos de tipo procesal en nuestro ordenamiento constitucional, a saber: el
derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos y un derecho al
debido proceso, pasando el derecho a la justicia a formar parte de ambos.

Sin embargo, este intrinco ya dificil de desentrafiar no llega solo hasta aqui, toda
vez que en otras determinaciones el mismo 6rgano constitucional sostiene que, uno de
los dispositivos que las normas procesales deben considerar para asegurar un racional y
justo procedimiento, es el derecho de acceso a la justicia, por estimarlo un elemento de
garantfa del legislador en la realizacién de los derechos?>. Y todavia mds, postula en otras
situaciones, que el derecho a la tutela judicial efectiva —que se encontraria reconocida
en el articulo 19 Nro. 3, inciso primero, de la Carta Magna— considera tanto el libre
acceso a la jurisdiccién como también el derecho al debido proceso®®.

De modo que se afirma que en nuestra Constitucién existe otro metaderecho que se
identifica con la tutela judicial efectiva, del cual ambos derechos sefialados constituirian
parte; para luego decir en un fallo posterior, que el derecho de accién y el de tutela
judicial efectiva son dispositivos propios de las garantias de un procedimiento racional
y justo?’; debiendo entenderse que la concepcién de un metaderecho se encontrarfa
identificada con el debido proceso (Bordali, 2011, p. 313). No en vano Colombo lo

reconoce precisamente como “el debido proceso justo”?8.

inaplicabilidad respecto del inciso tercero del articulo 416 del Cédigo Procesal Penal, Rol N° 478; 4 de junio
de 2006, sobre requerimiento de inaplicabilidad respecto de los articulos 250 del Cédigo de Procedimiento
Civil, y los articulos 215, 217, 218 inciso segundo, 219 y 221 inciso primero, todos del Cédigo Organico
de Tribunales, Rol N° 481; 30 de agosto de 2006, dictada en el marco del control de constitucionalidad de
ciertos preceptos contenidos en el Proyecto de Ley aprobado por el Congreso, que regula el trabajo en régimen
de subcontratacién, el funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de
servicios transitorios, Rol N° 536; 17 de noviembre de 2006, sobre requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 30 del Decreto Ley N° 3.538, Rol N° 546; 3 de enero de 2008, sobre
requerimiento de inaplicabilidad respecto de la segunda frase del inciso primero del articulo 171 del Cédigo
Sanitario, Rol N° 792; 1° de julio de 2008, sobre requerimiento de inaplicabilidad respecto del inciso
tercero del articulo 474 del Cédigo del Trabajo, Rol N° 946; 22 de julio de 2008, sobre requerimiento
de inaplicabilidad respecto de la parte final del inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario, Rol
N° 1046, y 2 de abril de 2009, sobre requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de
la parte final del inciso primero, del articulo 171 del Cédigo Sanitario, Roles N°s 1262 y 1279). El derecho
de acceso a la justicia forma parte de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos consagrada
por la Constitucién, pues sin acceso la proteccién asegurada simplemente no es posible; {...1”. En el mismo
sentido STC, 2802, 1 de septiembre de 2015.

%5 STC, 1345, 25 de mayo de 2009.

26 STC, 21535, 8 de enero de 2010.

278TC, 1373, 22 de junio de 2010. Reflexiona que “[...} la motivacién de la sentencia es connatural a
la jurisdiccién y fundamento indispensable para su ejercicio. Constituye, a la vez que un deber del juzgador,
un derecho para el justiciable. Es inherente al derecho a la accién y, por ende, a la concrecién de la tutela
judicial efectiva; elementos propios de las garantfas de un procedimiento racional y justo [...1".

28 Colombo (2003) pp. 3-4.
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Ahora bien, acerca de este Gltimo aserto el mismo tribunal nacional en un fallo

30

del afio 2015%? —cuyos fundamentos han sido reiterados en sentencias posteriores’’— se

ha encargado de precisar que existe una diferencia entre el derecho a la tutela judicial
efectiva o proteccion judicial efectiva, y el derecho al debido proceso, sosteniendo que en
el numeral tercero del articulo 19 de la Constitucién Politica se encuentran insertas dos

grandes familias de derechos procesales: el derecho a la tutela judicial efectiva por una

parte y, por la otra, “el componente de exigencias que se derivan del debido proceso™!.

Ello no obstante haber razonado, en decisién de 19 de agosto de 200832 —no sin
antes establecer que el derecho de accién forma parte de la tutela judicial efectiva— que
dicha tutela presenta una dimensién dual “{plor una parte adjetiva, respecto de los otros
derechos e intereses, y, por la otra, sustantiva, pues es en s{ mismo un derecho funda-
mental auténomo, que tiene por finalidad que las personas accedan al proceso como
medio ordinario de resolucién de los conflictos juridicos, lo que resulta un presupuesto
minimo de todo Estado de derecho [...}". Idénticas motivaciones aparecen reproducidas
en determinaciones posteriores, de 28 de enero de 201033; de 6 de diciembre de 201634,
25 de octubre de 2018% y 16 de octubre de 20193

Como sea, si bien el texto constitucional nacional no contiene una norma expresa
respecto del derecho de accién y tampoco considera una disposicién en relacién con la

29 STC, 1 de septiembre de 2015, Nro. 2701.

30 STC, 24 de septiembre de 2015, Nro. 2697, en cuyo motivo 17 asevera que “[...} debe tenerse en
cuenta que la tutela judicial no es sinénimo de debido proceso al cual se ha aludido en el considerando que
precede. En efecto, el derecho a la tutela judicial estd reconocido en el inciso primero del articulo 19, N° 3°,
de la Constitucién Politica y se concreta fundamentalmente en el derecho a la accidn, derecho de acceso a los
tribunales o derecho al proceso {...}1 En consecuencia, la tutela judicial se vincula estrechamente al término
de la autotutela como sistema de solucién para los conflictos de derechos e intereses que se suscitan entre
las personas. El derecho al debido proceso, en cambio, recogido en el inciso sexto del articulo 19, N° 3°,
de la Ley Suprema, dice relacién con el conjunto de estindares minimos que deben cumplirse dentro de
un proceso que ya se ha iniciado para que satisfaga las exigencias de racionalidad y justicia. Tiene que ver,
entonces, con aquella finalidad del proceso que busca alcanzar la ‘justicia del caso’ y no solo la decisién de un
conflicto intersubjetivo”. Asimismo, STC, 2687, 17 de noviembre de 2015; y 4018, 30 de octubre de 2017.

31 Para hacer tal distincién, STC 2701, 1 de septiembre de 2015, dice que se sustentan en una “[...}
frontera mévil que se traza entre los elementos externos y estructurantes de un proceso, respeto de las garantfias
de racionalidad y justicia, con los cuales se desenvuelve un procedimiento o investigacién una vez que se
accede al mismo. Por lo tanto, la tutela judicial se da en el plano de un derecho prestacional ante el Estado
a que se responda de las pretensiones de derecho e intereses legitimos que se hacen valer ante la justicia.
La respuesta estatal ha de estar revestida de condiciones de autoridad y eficacia que permiten satisfacer los
derechos de los interesados en el reclamo judicial. Por el contrario, los principios que gobiernan el debido
proceso se satisfacen al interior de un procedimiento”.

32 8TC, 815, 19 de agosto de 2008.

3 8TC, 1535, 28 de enero de 2009.

M STC, 2895, 6 de diciembre de 2016.

35 8TC, 4018, 30 de octubre de 2017.

30 STC, 6178, 16 de octubre de 2019.
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tutela judicial ni el debido proceso, dicho compendio es el punto de partida para tales
definiciones En este sentido, en los términos que explican Garcfa y Contreras, se tra-
tarfa de derechos implicitos®” que el Tribunal Constitucional chileno ha reconocido’®,
entendiendo por tales “[...} una expansién natural del contenido de un derecho expreso
por su aplicacién a supuestos facticos nuevos”. Al respecto, dicho Tribunal ha sostenido
que “[llos derechos, en general, son ‘implicitos’ desde una dimensién normativa que
nos indica que el orden constitucional no es un programa racional y abstracto que nace
de una vez para siempre en un marco preordenado hacia el futuro. Las personas tienen
nuevas necesidades que se van concretando en la historia y cada ordenamiento pone en
el centro a estas como paradigma orientado a su desarrollo y progreso de conformidad
con la condicién de sujeto de derechos. Sin embargo, los derechos implicitos no son
auténticamente nuevos derechos. Son derechos de naturaleza instrumental o transversal
que permite identificar derechos constitucionales de un modo que permita no vaciarlos
de contenido o como reflejo de una garantia fundamental para el reconocimiento de
otros derechos™?’.

Al efecto, se sostiene que la determinacién del constituyente en el sentido de evitar
desarrollar los contenidos relativos a la tutela judicial efectiva, al acceso a la justicia
y al debido proceso, radica en intentar sustraer la posibilidad que la carta fundamen-
tal contenga un catdlogo de garantias de orden procesal que disminuye su aplicacién
practica (Palomo, 2002), lo que colabora con el importante desconcierto que existe en
torno a estos derechos (Vargas, 2019, p. 32). A su turno, y en particular acerca de la
nocién de debido proceso, se ha intentado justificar la ausencia de su determinacién en
el texto fundamental, indicando que aquello obedece a una decisién deliberada y con
el objeto de no trasladar a nuestro derecho interno la problemdtica estadounidense que
deviene de la regla americana del due process of law, que le sirve de antecedente (Garcia
y Contreras, 2013, p. 236).

Seguidamente, no puede dejar de apuntarse que el problema de este tipo de de-
rechos, denominados “implicitos”, se encuentra asociado a la historia de los derechos
fundamentales y a la idea de quien los perfila. Luego, si bien se comprende que la per-
sona tiene derechos mds alld de los que el texto legal prevé, y ello conlleva el deseo de
una justicia para el caso particular, lo cierto es que el reconocimiento de tales derechos
no favorece a la seguridad y congruencia dogmadtica y jurisprudencial de los derechos
esenciales. Por lo anterior, es deseable que aquellos se establezcan con mayor precision.
As{, esta dificultad debe volver a examinarse a la luz de la preceptiva positiva de los
derechos fundamentales, en el entendido que tanto el Tribunal Constitucional como

37 Garcfa y Contreras (2013) p. 235.

38 De los derechos implicitos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ver Candia (2015) y
Candia (2014).

3 STC, 7654, 11 de junio de 2020. En el mismo sentido, STC, 8116, 18 de junio de 2020.
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el legislador tienen facultades para ir actualizando y concretando el contenido de los
mismos. De modo que “[1}a actualizacién y la concrecién parecen mecanismos mds que
suficientes para tutelar la igualdad y libertad en nuestro sistema constitucional, sin tener
que recurrir a elucubraciones teéricas sobre derechos no enumerados, no enunciados, o
simplemente ‘implicitos’ (Nafiez (2011), pp. 182-183).

Determinado lo anterior y aun con la aparente indefinicién que hemos advertido,
podemos concluir que para el Tribunal Constitucional chileno existe un derecho a la
tutela judicial del que forman parte los siguientes derechos: (a) derecho a la justicia,
que considera el derecho a requerir el inicio y tramitacién de un juicio, asi como a ser
parte del mismo en igualdad de condiciones; (b) derecho a que el asunto sea conocido y
substanciado por un tribunal imparcial e independiente; (c) derecho a un juez natural;
(d) derecho de defensa; (e) derecho a un debido proceso; (f) derecho a que sus pretensiones
sean resueltas conforme a derecho por el tribunal; (g) derecho a que se dicte una sentencia
razonada. Asf, es posible advertir que en este catdlogo de derechos mencionados por la
jurisprudencia del mentado tribunal, se incorporan contenidos propios de una garantfa
del debido proceso y otros que se identifican con el acceso a la justicia. Idea que se ha
mantenido la Gltima década, por esta razén, debemos entenderla acendrada.

A su turno, la jurisprudencia nacional ha dejado fuera de la tutela judicial otros
derechos, a saber: (a) el derecho a la eficacia de las decisiones judiciales, que envuelve
contenidos tales como su inmodificabilidad y su ejecucién (efecto de cosa juzgada) y la
posibilidad de decretar medidas cautelares; y (b) el derecho al recurso legalmente re-
gulado. De forma tal que, en una nueva mirada al articulo 19 nimero 3 inciso primero
de la Carta Fundamental se puede concluir que, de entender ahi reconocida la tutela
judicial, es viable considerar que el precepto consagra: (1) el derecho a la justicia, que
considera el derecho a requerir el inicio y tramitacién de un juicio, asi como a ser parte
del mismo en igualdad de condiciones; (2) el derecho a que sus pretensiones sean re-
sueltas conforme a Derecho por el tribunal; (3) el derecho a la eficacia de las decisiones
judiciales, que envuelve contenidos tales como su inmodificabilidad y su ejecucién y
la posibilidad de decretar medidas cautelares; y (4) el derecho al recurso legalmente
regulado (Bordali, 2016, pp. 167 y 168).

Frente a lo expuesto, y a los postulados de Bordali, autores como Garcia y Contreras,
ya desde hace mucho, hacen una nueva propuesta de distincién conceptual entre la tutela
judicial efectiva y el debido proceso, haciendo la clara diferenciacién entre aquellos,
el derecho de accién y el derecho de acceso a la jurisdiccién o a la justicia, entre otros
derechos, concluyendo que todos estos conceptos atienden a “[...} la compleja determi-
nacién de una tutela especial en cuanto sistema y en cuanto derecho” (Garcia y Contreras
(2013) pp. 238, 239-257).

Finalmente, se debe mencionar que ante idéntico dilema, retomando el Derecho
comparado por considerar el cotejo ilustrativo, se puede sostener que en Espafia e Italia
solo se consideraran que conforman propiamente la tutela judicial: (1) el derecho a la
justicia, que conlleva el derecho a requerir el inicio y tramitacién de un juicio, asi como
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a ser parte del mismo en igualdad de condiciones; y (2) el derecho a que sus pretensio-
nes sean resueltas conforme a derecho por el tribunal. Ello toda vez que los restantes
derechos corresponden mds ajustadamente al debido proceso.

4. EL ACCESO A LA JUSTICIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Determinado lo anterior, debe anotarse que el derecho de acceso a la justicia, se dice,
resulta ser un tema habitual cuando se aborda el asunto de los derechos fundamentales
(Bernales, 2019, p. 277) y, aquel derecho, dotado de contenido juridico importa, en
palabras de Cancado, el “...} el derecho a obtener justicia. Configtrase, de esta forma,
como un derecho auténomo, a la propia realizacién de la justicia” (Cangado, 2003,
p- 73). Incluso se postula que el acceso efectivo a la justicia puede ser estimado en la
actualidad como el presupuesto mds esencial o derecho humano cardinal dentro del
sistema moderno, desde que persigue asegurar los derechos de todos; tanto es asi que
se asevera que “[nlo puede haber funcién jurisdiccional en un Estado social de derecho
sin que se reconozca este derecho” (Bordali, 2016, p. 171).

No obstante, pese a su notabilidad el acceso efectivo a la justicia —en general— no se
encuentra reconocido de forma explicita en los catdlogos de derechos esenciales asf como
tampoco en las diferentes constituciones o tratados internacionales, lo que complejiza
su definicién y contenido. Lo anterior conduce a buscar esto tltimo en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando, por supuesto, lo
estatuido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y lo expresado por los
textos cientificos al respecto.

Seguidamente, se ha sostenido que, cuando el denominado acceso a la justicia
asume su propia direccién, se le identifica con el acceso a los tribunales de justicia o a
la jurisdiccién. Esta idea progresa a la sazén de un litigio con las garantias procesales
debidas, y surge la necesidad de concretizar o ejecutar aquello que se decide en el orden
jurisdiccional. Lo anterior se traduce en que el debido proceso, ademds de requerir
de vias de acceso, exige la facultad de que aquello que se ha resuelto sea cumplido.
Diferenciando, por esta razon, tres fases, a saber: el acceso al proceso, el proceso mismo
con sus garantias y, finalmente, el cumplimiento o ejecucién debido y oportuno de la
decision. A estas alturas no se puede dejar de mencionar que el acceso a la justicia se
desenvuelve a partir de nociones y comprensiones tendientes a “[...} la bisqueda de una
justicia eficiente y oportuna, especialmente respecto de los llamados grupos en situacién
de vulnerabilidad, lo que implica generar las condiciones necesarias para la obtencién
de una justicia material, una justicia efectiva, eliminando las barreras de acceso [...1”
(Bernales, 2019, p. 279).

Por consiguiente, y en este orden de ideas, se estima que el acceso a la administra-
cién de justicia abraza la viabilidad que cualquier persona pueda pedir a los juzgadores
competentes el resguardo y rehabilitacién de los derechos que la Carta Fundamental
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y la ley reconocen; que pueda deducir sus pretensiones en las oportunidades judiciales
que correspondan; y que los 6rganos jurisdiccionales substancien el proceso al amparo
de las garantias procesales respectivas, debiendo el jurisdicente independiente y aut6-
nomo, brindar un trato igualitario a los intervinientes; examinar las probanzas; precaver
tardanzas innecesarias y arribar a una decisién (Aratjo-Ofiate, 2011, pp. 252 y 253).
En este punto, Diaz Cornejo afirma que el acceso a la justicia mira a la imperiosidad de
que los derechos consagrados por los Estados tengan vigor material, concreto y efectivo,
definiendo este derecho como “[...} el derecho de los ciudadanos de utilizar los meca-
nismos y estructuras judiciales instituidas por el Estado para la defensa y el ejercicio de
sus derechos” (Dfaz Cornejo, 2006, pp. 160-161).

Al efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sustenta sus decisiones
relativas al tépico en comento, estableciendo el acceso a la justicia como derecho, en los
articulos 8°y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®’. Argumentan

40 Al efecto cobra relevancia el fallo de la Corte IDH, Caso Cantos Vs. Argentina (Fondo, Reparaciones y
Costas), 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97. En cuyos pardgrafos 50 y 52 sefiala respectivamente: “50.
Esta disposicion de la Convencién consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella se desprende que los
Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus
derechos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos
o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por
las razonables necesidades de la propia administracién de justicia, debe entenderse contraria al precitado
articulo 8.1 de la Convencién”. “52. El articulo 25 de la Convencién también consagra el derecho de acceso
a la justicia. Al analizar el citado articulo 25 la Corte ha sefialado que éste establece la obligacién positiva
del Estado de conceder a todas las personas bajo su jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales. Y ha observado, ademds, que la garantia all{ consagrada se aplica
no solo respecto de los derechos contenidos en la Convencién, sino también de aquéllos que estén reconocidos
por la Constitucién o por la ley. La Corte ha sefialado, asimismo, en reiteradas oportunidades, que la garantia
de un recurso efectivo “constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencién Americana, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la Convencién”, y que para que el
Estado cumpla con lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencién no basta con que los recursos existan
formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad
real de interponer un recurso que sea sencillo y rdpido. Cualquier norma o medida que impida o dificulte
hacer uso del recurso de que se trata constituye una violacién del derecho al acceso a la justicia, bajo la
modalidad consagrada en el articulo 25 de la Convencién Americana”.

A su vez, el fallo de la Corte IDH, Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, (Fondo, Reparaciones y Costas), de 26
de noviembre de 2008, Serie C No. 190, en cuyo pardgrafo 95 reflexiona: “[e}n lo que se refiere al ejercicio
del derecho a las garantias judiciales consagrado en el articulo 8 de la Convencién Americana, la Corte ha
establecido, inter alia, que “es preciso que se observen todos los requisitos que sirvan para proteger, asegurar
o0 hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho, es decir, las condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada representacién o gestién de los intereses o las pretensiones de aquellos cuyos derechos
u obligaciones estén bajo consideracién judicial”. Asimismo, esta disposicion de la Convencién consagra el
derecho de acceso a la justicia. De ella se desprende que los Estados no deben interponer obstdculos a las
personas que acudan a los jueces o tribunales con el fin de que sus derechos sean determinados o protegidos.
Cualquier norma o prdctica del orden interno que dificulte el acceso de los individuos a los tribunales, y que
no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse
contraria al precitado articulo 8.1 de la Convenciénl103”.
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los juzgadores, en suma, que el primer precepto lo considera reglando el modo en que
debe impartirse tal justicia, mientras que el segundo se hace cargo del derecho al recurso.
Empero, ambas disposiciones, en palabras de Bernales, deben integrarse y complemen-
tarse, desde que la inicial pierde sentido si no existe el recurso efectivo a los tribunales,
consagrado en el siguiente; quedando asi completa la dimensién del derecho de acceso
a la justicia (Bernales, 2019, p. 284). Ahora bien, en similar sentido de las normas ci-
tadas se pronuncian los articulos 8° y 10° de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 y en
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales en el articulo 6°.

En este escenario, se ha sostenido que este derecho fundamental encuentra dos en-
foques: uno restringido y otro amplio. El primero cuando se limita a garantizar el acceso
al proceso y a los recursos; y el segundo si, ademds de ello, alcanza el derecho a lograr
una resolucién de fondo y a que esta sea cumplida o ejecutada. A su vez, en su acepcién
extendida el derecho no se consumiria con el mero acceso a los tribunales, ni con la
substanciacién ante aquellos de sus pretensiones, asi como tampoco se restringirfa con
garantizar el logro de la decisién fundada de fondo, desde que exigirfa, igualmente, que la
sentencia se ejecute y que el actor sea restituido en su derecho y, ademds, indemnizado®!.

Por consiguiente, lo cierto es que el acceso efectivo a la justicia, cualquiera sea
su nominacién, tiene un origen y contextualizacién difusa que impide establecer una
conceptualizacién Gnica como punto de partida (Bernales, 2019, p. 282). En efecto, la
definicién de “acceso” no ha sido siempre idéntica, siendo cambiante segin han sido
las tendencias e ideas que han dominado en cada determinada época de evolucién de
la humanidad. Asimismo, se evidencia una vinculacién entre el adelantamiento de la
nocién de accién y la finalidad del proceso, por una parte, y aquel asignado al acceso a
la justica, por otra. Lo que importa necesariamente confirmar, una vez mds, la estrecha
vinculacién existente entre los pensamientos filos6ficos o las corrientes ideolégicas
imperantes en un periodo definido y la significacién propia de proceso.

De modo que, en coherencia con la visién liberal con la que se identificaron los
estados burgueses que siguieron a la Revolucién Francesa, el derecho de acceso a la
justicia o a la jurisdiccién se presentaba limitado, y de modo substancial, al que tenfan
formal o adjetivamente las personas; no apareciendo que fuera relevante ocuparse de
la real posibilidad de valerse del Derecho y sus instituciones. Sin embargo, mds tarde,
habiéndose reconocido el pleno derecho de las personas, especificamente de los derechos
sociales, se apreci6 que el mentado acceso debia ser concreto y no tinicamente teérico o
formal. As{, se insta porque la distancia entre la preceptiva y la materialidad sea minima
o inexistente, haciendo posible, de esta forma, un debido acceso a la justicia (Marabotto,
2003, pp. 292-293).

41 En este sentido (Figueruelo, 1990, p. 25); (Bandrés, 1992, p. 101); (De Bartolomé, 2003, p. 222).
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Finalmente, y con independencia del derecho donde posemos la mirada, se plantea
que la nocién més plausible de “acceso efectivo a la administracién de justicia” es aque-
lla que mds se aproxima a la idea cldsica de “la accién” en sentido abstracto, desde que
precisamente es sobre esta que recae el acceso aludido. Se estd en presencia, entonces,
de un derecho subjetivo procesal que tiene toda persona a conseguir del Estado una re-
solucién judicial sustantiva, y que admite el agotamiento de etapas sucesivas en las que
el proceso se desarrolla, tales como: (a) el derecho a acceder al proceso y a su desarrollo;
(b) el derecho a que el proceso finalice con la dictacién de una sentencia de fondo, as{
como el derecho a proceder a su impugnacién y (c) el derecho al cumplimiento de la
misma (Toscano, 2013, p. 254).

Luego, en todo este entramado y a objeto de aclarar la relacién existente entre la
tutela judicial efectiva y el derecho de acceso a la justicia, puede decirse que la tutela
referida aparece como una manifestacién de este dltimo derecho, y la anterior se hace
consistir en la posibilidad de lograr resguardo judicial ante la vulneracién de derechos
esenciales (Nash y Nuifiez, 2015, p. 22)42 En el léxico de Ferrajoli, el derecho a la
tutela judicial es un derecho humano primario, por tanto, todas las personas lo poseen
y a todos concierne. Aflade que es, asimismo, una garantia primaria, ello en la medida
que comprende expectativas positivas o negativas a las que corresponden obligaciones
y prohibiciones; pero es igualmente una garantia secundaria en cuanto impone el deber
de reparar o castigar judicialmente las afectaciones por las transgresiones a sus garantias
primarias (Ferrajoli, 2010, p. 40, 43).

A propésito de lo hasta aqui adelantado parece relevante recordar que en la dindmica
procesal, la accién converge con la pretension, no obstante, existe consenso que se trata
de conceptos claramente diferenciados. Luego, también se ha dicho que “[...} en un and-
lisis constitucional o estdtico, la accién vendria a ser un derecho subjetivo fundamental
anterior al proceso, que se ejercita frente al Estado, haciendo surgir la obligacién en el
6rgano jurisdiccional de dictar una resolucién segtin derecho, meramente procesal o de
fondo, segtin sea el caso, respecto de los derechos o intereses legitimos que ha invocado
el demandante, debiendo comprobar precisamente dicho érgano jurisdiccional la juri-
dicidad o la relevancia del supuesto derecho o interés legitimo deducido por el actor”
(Bordal{, 2016, p. 174).

A partir de lo expresado puede aseverarse, entonces, que la accién es un derecho
previo al proceso, que se concreta mediante la pretension, y extendiéndose esta tltima
durante todo el proceso. A su vez, el objeto de la accién lo constituye el ejercicio de
la actividad jurisdiccional. De suerte que bien puede entenderse que aquel derecho
encuentra identidad, o al menos lo hace en algunas de sus facetas con el nominado de-
recho de acceso a la justicia. Lo mismo sucede con el contenido del derecho a la tutela

42 En la misma direccién Nash y Nifiez (2017), p. 309.
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judicial efectiva y sus diferentes aspectos o contenidos y esta es la directa relacién que
se verifica y reconoce entre aquellas.

De acuerdo con lo que se ha expuesto bien puede sostenerse, entonces, que el orde-
namiento constitucional chileno ha identificado el derecho de accién con el derecho de
acceso a la justicia, con el derecho a acceder al 6rgano jurisdiccional, y con el derecho
a la tutela judicial o derecho a la tutela judicial efectiva, siempre sustentando su reco-
nocimiento en el inciso primero del Nro. 3 del articulo 19 de la Carta Fundamental.
Adicionalmente y, como sea, mds alld de las imprecisiones constatadas, lo cierto es que
la que podria cobrar mayor relevancia es la Gltima de las galimatias evidenciadas, desde
que se ha confundido la tutela mencionada con el derecho de accidn, e inclusive luego
—adoptando posturas disimiles como son presentarlos como derechos andlogos— hace
aparecer el derecho de accién como un elemento de la tutela judicial.

Asi, al proponerse incorporar una norma en la Carta fundamental que reconociera
la tutela efectiva se dijo que aquella abarca o se armoniza con otros derechos, como el
derecho a la accién y diversas garantfas que integran el debido proceso. “En consecuen-
cia, habrfa una diferencia, al menos de grado, entre la tutela efectiva y el derecho a la
accién, en cuanto este Gltimo alude a la facultad que tiene un sujeto para recurrir al juez
en demanda de una solucién en defensa de sus derechos e intereses legitimos, salvo que
exista una regla especial distinta” (Silva, Rosales y Santivaiiez, 2023, p. 5).

Sin embargo, lo cierto es que a diferencia de lo que sucede con el derecho de accién,
bien puede sostenerse que la tutela judicial es una nocién constituida por miltiples ma-
nifestaciones especificas, que no tiene un contenido estdtico sino que evoluciona y muta
en el tiempo (Duce; Riego y Marin, 2008, p. 26). Por lo mismo se postula que se trata de
una concepcién que se caracteriza por una cuota de imprecisién que hace posible que se
permitan requerimientos futuros que especificamente puedan requerirse a la accién del
ente jurisdiccional (Aldunate, 2008, p. 200). Por ello el derecho a la tutela judicial se
entiende como sinénimo de proteccién judicial (Francioni, 2009, p. 3). Se trata de una
garantia amplia cuya finalidad tiene como objetivo conseguir del Estado la proteccién
juridica debida, que impida la indefensién (Aguirrezabal, 2017, 363-370)%3. A su vez,
se confunde el debido proceso con aquella tutela, sin que quede clara la relacién entre
estas nociones y el derecho de accién.

En suma, la caracterizacién que se hace del derecho de accién, como parte o pro-
piamente como derecho a la tutela judicial efectiva, puede entenderse si se mira la idea
concebida en los origenes de esta nocién habida en el sistema espafiol, segtin se adelantd,
y considerando que los ordenamientos latinoamericanos encuentran alli basamento.
Imprecisién a la que se vuelve una y otra vez. Empero, ello no es solo un atributo na-
cional, desde que lo propio sucede con la Carta fundamental italiana, que aun cuando
usa en el inciso primero del articulo 24 la voz “agire” aludiendo al actuar en juicio,

43 En esta misma direccién Letelier (2019), p. 3.
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ese comportamiento, dice la norma, se encuentra destinada a solicitar “[...} tutela para
derechos e intereses legitimos propios de quien pide la tutela” (Bordali, 2011, pp. 314
y 315). Luego, es en el contexto de esta confusién que se ha dicho que el derecho de
accién en sentido constitucional no es un mero derecho procesal sino un derecho a la
tutela judicial efectiva (Carradita, 2013, p. 48).

Finalmente, no se puede dejar de mencionar que la Corte Suprema nacional se ha
ocupado se reconocer la tutela judicial efectiva como fundamento esencial de todo Estado
de Derecho, que se encuentra garantizado a nivel constitucional mediante el numeral
3° del articulo 19 de la Carta Fundamental. Lo anterior, al reconocer la prerrogativa
universal de igual proteccién de la ley, el derecho a la defensa juridica, el derecho a ser
juzgado por el juez natural, y a un justo y racional procedimiento, lo que ha corroborado
en reciente decisién de 10 de mayo de 202444, A su vez, en sentencia de 7 de mayo de
2024, reiterando fallos anteriores, ha reconocido el derecho de las personas a acceder
libremente a un tribunal de justicia para la proteccién de sus derechos, diciendo que
aquel se ha conocido en la doctrina moderna como derecho a la tutela judicial efectiva®.
Enseguida, aclarando tal posible imprecisién, en fallo de 30 de abril de 2024 asevera que
“[...1}la tutela judicial efectiva de los derechos de las personas trasciende el mero ejercicio
de la accién y el inicio del procedimiento destinado a que aquella sea sustanciada; la
efectividad en la proteccién cubre también el espectro de que sea totalmente tramitado
el proceso, se obtenga una sentencia definitiva que decida el conflicto, y que la misma
se pueda cumplir. Bajo esta mirada del derecho a la accién y a la sustanciacién integral
del proceso para obtener la decisién judicial definitiva y ejecutarla, vuelve a cobrar re-
levancia la excepcionalidad de las sanciones procesales que impiden la prosecucién del

juicio, y, el imperativo de interpretar restrictivamente las normas que las consagran”4°.

S. CONSIDERACIONES FINALES

Como corolario, el derecho de accién se ha entendido como un derecho fundamental
de acceso a la justicia y, adicionalmente de tutela efectiva de los derechos (Martinez
Benavides, 2012, p. 114). Y, en este sentido, se evidencia la necesidad de centrar el
examen del proceso en la perspectiva constitucional, debido a que en ese estadio se ubica
la médula resistente del derecho fundamental de acceso a la jurisdiccién, asi como el
derecho al proceso justo e igualmente a la efectividad de la tutela jurisdiccional.

Seguidamente, enfrentados a la constitucionalizacién de las normas esenciales refe-
rentes al acceso al proceso; a la forma de conducirse en el mismo, y a aquellas referidas

44.CS, 10 de mayo de 2024, Rol 11.930-2024.
4.CS, Rol 241.741-2023.
46 ¢S, Rol 152.950-2022.
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a las consecuencias de la actividad jurisdiccional, pareciera que la antigua categoria de
accién queda desplazada (Alvaro de Oliveira, 2009, p. 192). Asimismo, no puede dejar
de anotarse que el principio de la inexcusabilidad se construye como “[...} fuente del
deber correlativo del acceso a la justicia {...}”, y por este motivo, sobrelleva un deber
o prohibicién cuyo objetivo es proteger y asegurar la integridad del derecho de accién,
desde que aquel garantiza el camino a la tutela judicial efectiva de los derechos (Martinez
Benavides, 2012, p. 140).

En fin, no se cuestiona a estas alturas que nuestra Carta Magna en el inciso primero
del Nro. 3 del articulo 19, reconoce el derecho de accidon, aun cuando no encontremos
una mencién expresa al efecto. Ciertamente, no cabe duda que el inciso primero del
numeral tercero del articulo 19 mencionado, al asegurar a todas las personas la igual
proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos, alude al derecho aplicable a situacio-
nes concretas y, al efectivizar el ordenamiento juridico, involucra el derecho de accién.

Parece de importancia destacar, ademds, que a la conclusién anterior se arriba
considerando que, como ha reflexionado el Tribunal Constitucional en los fallos que
se han citado, no parece ldgico estimar que si el constituyente se tomd el trabajo de
singularizar los derechos que la garantia considerada involucraba —relativas al resguardo
de las partes suponiendo la existencia de un proceso, como son el derecho a la defensa
juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural y el derecho a un justo y racional
procedimiento— no tuviera en cuenta precisamente la concurrencia de aquel derecho
previo que importa la facultad bdsica para su eficacia, como es aquel que le corresponde
a toda persona de acceder a la jurisdiccidn; acceder al érgano jurisdiccional; al juez o a
la justicia; y en definitiva en cualquiera de las formas como se le ha nominado al que
identificamos como derecho de accién.

Lo importante es que estamos frente a un derecho esencial con reconocimiento cons-
titucional, que se presenta como un derecho implicito que por ahora sigue encontrando
solo desarrollo doctrinal y jurisprudencial, resultando, sin lugar a dudas, recomendable
incorporar tanto el derecho de accién como la tutela judicial en forma explicita en el
texto fundamental e, independientemente, darle forma y contenido.
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