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Constituye un gran honor hacer uso de la palabra en esta sesión inaugural 
de las XXlI Jornadas de Derecho Público, que se iniciaron hace exacta
mente 30 años el año 1961 ; siendo la quinta vez que a la Universidad 
Católica de Valparaíso le corresponde organizarlas. 

Este evento forma ya parte de la tradición de los juristas chilenos. 
Año a año, ininterrumpidamente desde 1976 en que se llevaron a cauo en 
esta Universidad las séptimas Jornad~s, los profesores de derecho consti
tucional, derecho administrativo y derecho internacional publico, nos reu
nimos para intercambiar puntos de vista sobre las materias de nuestra 
especialidad, discutir nuevas ideas y comunicamos el fru[O de nuest ras 
investigaciones. 

Las Jornadas de; Derecho Público sc han desarrollado en un estricto 
orden de sucesión entre las Facultades de Derecho hoy llamadas tradicio
nales, 'i que corresponden a las cinco que existían hasta hace die-.l años. 
Ahora, en que el número de Escuelas de Derecho alcanza a alrededor de 
cuarenta y dos, y decimos alrededor, por cuanto es difícil estar al día en su 
creación, ya que aparecen con una rapidez sorprendente, en los lugares 
más insólito!'., es importante !'.()Slener, para mantener la tradición, que sin 
perjuicio de la participación, como siempre se ha hecho, de lodos los pro
fesores de derecho público del país, la organización de estas Jornadas 
debe continuar en manos de las Facuhades de Derecho que siempre lo 
han hecho; y que las nuevas busquen otra forma de exTeriorizar sus 
inquietudes académicas, llevando a cabo otro tipo de eventos. 

En las Jornadas de Derecho Público los profesores exponen sus pun
tos de viSla con absoluta lihert¡.¡d. induso permitiéndonos ciertas licencias, 
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exagerando a veces nuestros puntos de vista y desatando en nuestros cole
gas airadas reacciones, las que en un ambie.nte de amistad, formada a tra
vés de los años, contribuye a aumentar el intcles de la~ dis(;usione~. 

Continuando con el precedente de las Jornadas llevadas a cabo el 
año 1990, esta exposición constituirá en realidad el desarrollo de nuestra 
ponencia, y por lo tanto rogarnos a los profesores de derecho constitucio
nal y derecho intema<.ional público nos disculpen, si ella puede resullar 
demasiado restringida al ámbito del derecho administrativo. 

Hemos sugerido el tema d(~ las rd<lciones entre tos poderes del 
Estado para estas Jornadas, por cuanto pensamos que a casi dos años de 
funcionamiento pleno de las instituciones establecidas en la Constitución 
Política de 1980, se hace necesario reflexionar sobre la forma en que ellas 
interaLtúan y señalar los problemas más relevantes que se han presentado, 
y que influyen en la relación entre los poderes públicos. 

No ha sido posible quizás, prever el desarrollo que han tenido algu
nas instituciones constitucionales. Sólo el correr del tiempo permite apre
ciar en toda su extensión las bondades y defectos de algunas normas que 
las regular.. Otras no alcanzaron a ponerse en práctica y fueron objeto de 
reforma el año 1989. ¿Qué habría ocurrido, por ejemplo, si no se hubiera 
modificado aquel año el artículo 6S de la Constitución Política, que permi
tía al Poder Ejecutivo, disponiendo de mayoría en una sola rama del Con
greso, haber aprobado las k')'c.s quc hubiere deseado, presentando el pro
yecto en el Senado y eventualmente rechazado. pasando a la Cámara de 
Diputados, donde su aprobación por mayoría de votos hubiera requerido 
de dos tercios de! Senado para evitar que se convirtiera en ley? 

Nuestra exposici6n la deseamos ubicar en el control ejercido por los 
Tribunales. Sobre algunos aspectos del control del Tribunal Constitucio
nal, y sobre todo, por los Tribunales Ordinarios a través del recurso de 
protección. 

El Tribunal Constitucional, contemplado en el Capítulo VII de la 
Constitución Política, es un organismo poderoso; y, cn el último tiempo, 
ha demostrado que en realidad su peso, en el funcionamiento del orde
namiento jurídico, es mucho mayor aún de lo que muchos imaginaron. 

A diferencia de lo que ocurre en otros países. en que un órgano 
semejante está integrado por miembros designados por el Poder Legisla
tivo y Ejecutivo, como en Alemania, en que son designados por mitades 
por el Parlamento Federal y por el Consejo Federal; como en Francia, en 
que tres de sus nueve miembros son designados por el Presidente de la 
República, tres por el Presidente del Senado y tres por el Presidente de la 
Cámara de Diputados; o como en España, en que de sus doce miembros, 
8 son propuestos por el Parlamento, 2 por el Gobierno y 2 a propuesta del 
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Consejo General del Poder Judicial, que a su vez to integran rCf' resentan~ 

tes del Senado y de la Cámara de Diputados; en Chile, de sus siete miem
bros únicamente dos corresponden a personas designadas por Jos poderes 
Ejecut ivo y Legislativo y, en cambio, tre.c; de ellos son mü:mbros en ejerci
cio de la Corte Suprema, lo que da a este atto Tribunal una preeminencia 
incuestionable en el Tribunal Constitucional. 

Con la libe rtad que otorga la función académica DOS permitimos 
poner en duda la conveniencia de haber ' reado un Tribunal Constitucio
nal. Compartimos la opinión de Karl Lowcnstein en su obra "Teoría de la 
Constitución" en el ~entido qllC: "el control de la constilu(.ionalidau es, 
esencialmente, control polÍ! ieo y cu(tndo se impone frente a los otros 
detenladores del poder es en realidad una dcdsión política". Cnnrinúa la 
cita: "Cuando los Tribunales proclaman y ejercen su derecho de control 
dejan de ser mero!; órganos encargadüs de ejecutar la deci~ión poLítica y se 
convierten por propio derechu en un detentador del poder semejante, 
cuando no superior, a los otros delcntadore!\ del poder instituidos". 

Es prohable, enlOnl:CS, que el Tribunal Conslitucional tenga .iustifica~ 
ción predsamcnlc cuando se encuentra integrado por represenlantes de 
los poderes Legislativo y Ejecutivo, tú que no ocurre en Chile. 

En fallo de 3 de diciembre de 1990 el Tribunal Constitucional \:001)
ciendo del proyecto de ley que modificaba la ley N\I 18.892 sobre Pesca y 
Acuicuhura delerminó que las leyes que establecían una organizacIón de 
los servicios públicos diversa de la schalada en la ley 18.575 de Bases 
Generales de la Administración de! Eswdo. debían se rlo también a través 
de leyes orgánicas constitucionales y c..tue la referencia de los artÍCulos 24 y 
29 de aquella k-y, que p~rmitían excepcionalmente una organízaci6n 
diversa, impedía ha.::erse por ley ordinarif.¡. 

Por otra parte, señaló que ludá norma que alterara la competencia de 
los TribunaJcs t iene también el cará,[cr de Ley Orgánica Constitucional. 

En este ejemplo se aprecia el crit l!rio del Tribunal Constitucional, de 
ampliar al máximo el alcance de la ley orgánica constitucional, mucho más 
3111 de 10 que probablemente se pensó al e~tablecer esa categüría. En 
todo C"dSO al redactarse la ley de bases y estable,crse su cstructl.lra, nunca 
se pensó que la orgamzación excepcional diversa de algún servicio público 
tenía ese cmác.:tcr. Si se tiene prf.!semc, por otra parte, que la gran mayoría 
de las nOrmáS para su· cumplimiento requieren cOnlemplar sanciones pa
ra quienes las infrinjan y cltas deben ser conocidas por un Tribunal, 
resull a que t.:asi tüdas las leyes lenddn normas de carácter orgánico cons
titucional <JI Norgar competencia a los Tribunales. Se trata de una inter
pretfiCÍón sunwmente extensiva del artículo 74 de la Constitución que 
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entrega a la ley orgánica constitucional la organización y atribuciones de 
los Tribunales. 

Deseamos, sin embargo, centrar estos comentarios en los controles 
ejercidos sobre los actos del Poder Ejecutivo. 

En sentencia de 27 de diciembre de 1990 conociendo del reclamo 
interpuesto en contra de determinados aspeclOs de un Decreto Reglamen
tario N° 140 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, determinó que el 
número 5 del artículo 82 de la Constitución, que establece entre las atri
buciones del Tribunal la de resolver los reclamos en caso que el Presi
dente de la República no promulgue una ley cuando deba hacerlo, pro
mulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda o dicte 
un decreto inconstitucional , le otorgaba atribuciones para: "velar por la 
supremacía normativa de la Constitución sobre los aclOs propios del 
Poder Ejecutivo". Esta atribución no queda subordinada a la ContralorÍa 
General de la República, cuando curse sin observación un decreto 
supremo, pues "tiene la supremacía constitucional sobre la materia". 

Este fallo que pudo haberse interpretado restringido únicament e al 
control de la potestad reglamentaria del Presidente de la República no lo 
fue así, ya que en sentencia de 1M de junio del año en cu rso, que rechazó 
el requerimiento formulado contra el Decreto Supremo del Ministerio de 
Justicia N° 143 que declaró disuelta la personalidad jurídica ~ Socj(:dad 

Benefactora y Educacional Dignidad", refiriéndose ;.¡ la presentación del 
Presidente de la República en el sentido que en este caso no se trata del 
examen de la constitucionalidad de un reglamento sino que de pronun
ciarse sobre un decreto panicular, el Tribunal Constitucional en su consi
derando 27 señaló que se estima conveniente reiterar lo expuesto en la 
parte resolutiva del fallo de 27 de diciembre de 1990 en cuanto a que es 
competente "para resolver los reclamos de ¡nconstitucionalidad de los 
decretos que dicte el Presidente de la República, cuando la cuestión sea 
promovida por cualquiera de las cámaras o por una cuarta parte de sus 
miembros en ejercicio, dentro de los treinta días siguientes a la publica
ción o notificación del texto impugnado". 

Muchas son las consideraciones que pueden hacerse en torno al crite
rio del Tribunal Constitucional. Las actas de la Comisión Redact ora de la 
Constitución no son en absolut o claras al respecto y si bien a nuestro jui
cio no hay antecedentes que puedan hacer llegar a una conclusión defini
tiva en materia de control sobre la potestad reglamentaria, pensamos que 
de ellas se desprende con claridad que sí queda excluido de la competen
cia el control de los actos administrativos part iculares. 

Hay. sin embargo, argumentos poderosos para rechazar el control del 
Tribunal sobre esta~ maleri3s, que se agregan a lo ya señalado acerCi\ de 
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la naturaleza del control constitucional. ¿Oué ocurre con los actos admi
nistrativos no dictados por el Presidente de la República? ¿También son 
susceptibles de control aun cuando el artículo 82, número cinco se refiere 
únicamente a éstos'! ¿Puede la ley ordinaria desconcentrar las facultades 
del Presidente de la República, traspasándolas a autoridades inferiores y 
sustrayéndoles de este modo el control del Tribunal Constitucional? ¿Se 
entiende que todo acto de la Adminislración del Estado cae dentro de los 
actos del PresidenLe de la República? Si un acto ha sido declarado consti
tucional por el Tribunal, ¿podrá con posteriofldad ser objeto de una 
acción de nulidad ante los Tribunales Ordinarios; o podrá discutirse su 
inconstitucionalidad en un juicio declarativo de derechos? 

Por último y a pesar que el Tribunal Constitucional en el caso de 
Colonia Dignidad no lo hizo, puede perfectamente ocurrir, ya que es un 
principio en la doctrina del derecho administrativo, que con ocasión del 
conocimiento -cn estc caso de la constitucionalidad- de un acto particular, 
se conozca la inconstitucionalidad de un prect:pto de rango superior, no 
para dejarla sin efecto, ya que 10$ plazos se encontrarían vencidos, sino 
para dejar sin efecto el acto de aplicación; todo lo cual permitiría hipotéti
camente al Tribunal conocer siempre de la constitucionalidad de precep· 
tos legales dictados en cualquit'r ti:;;mpo anterior. 

Lo más importante, sin embargo, es que no es razonable ni conve
niente en un sistema jurídico que sean tantos los órganos de control de los 
actos, que impide una jurisprudenci<l uniforme y dificulta la interpreta
ción. ContraJoría General de la República, Tribunal Constitucional, Cor
tes de Apelaciones a través del recurso de protecóón; jueces de primera 
instancia; todos ellos competentes para conocer de las mismas materias. 

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin embargo, no 
reviste a nuestro juicio la gravedad, como facIor de alteración del equili
brio entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo, como una segunda insti
tución que deseamos analizar, el recurso de protección, contemplado en el 
artículo 20 de la Constitución P'.l!í(JC<i 

Por lodos es sabido que este recurso ha suslÍtuido en la práctica al 
contencioso administrativo. interpol~iéndose contra todo acto de las auto
ridades políticas y adminjc;tralivas Mediante un procedimiento inade
cuado, que no ofrece garantias proctsales ni a la autoridad recurrida, ni a 
los Lerceros interesaDos en la mantención del acto, ni tampoco al propio 
!(:curn..~nt\.', que no l!ene (t"itcflo:; estables \) permanentes en qué fundar su 
acci6n, los Tribunales de Justicia proceden a dejar sin efecto actos del 
Poder Ejecutivo, a dar órdenes ,1 ld Administración, lo que en doctrina es 
al menos discutible y; en general, a realizar por esta vía el control jurisdic
cional de la misma. Como no discutimos que es al Poder Judicial a quien 
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corresponde este control jurisdiccional, aunque debiera hacerlo a través 
de jueces especializados y con un procedimiento idóneo, nos limitaremos 
a resaltar dos aspectos en que el recurso de protección ha alterado la rela
ción de los poderes públicos, más allá de lo que un contencioso adminis-. 
trativo podría haberlo hecho. Nos referiremos a la ampliación del ámbito 
del control jurisdiccional y en ~egundo lugar a la situación de la Contralo
ría General de la República. 

En fallo de fecha 16 de mayo de 1991, en recurso de protección 
interpuesto por don Luis Angel Rosas Díaz y otros contra el Director de 
la Policía de Investigaciones de Chile, la Corte Suprema califica de arbi
trario el uso de la facllltad di~crecional del Presidente de la República, 
concedida por el artículo 90, letra B, del Decreto con Fuerza de Ley 1 de 
1980, al no motivar la decisión de llamar a retiro a personal de la institu
ción; exigiendo para ello, como requisito previo, un sumario administra
tivo, que se encuentra contemplado en otro capítulo de la ley, relativa a la 
responsabilidad del personal que infrinja sus obligaciones o deberes; 
dando por infringida la garantía del artículo 19, número 3 de la Constitu· 
ción que dispone que "nadie puede ser juzgado por comisione~ especia· 
les". El fundamento del fallo ~e encuentra en la doctrina española y en 
sentencias del Tribunal Supremo de España, que cita. 

Somos fervientes partidarios de la reducción del ámbito de la discre-
cionalidad administrativa. Al respecto hemos presentado ponencia sobre 
tal materia en las XIV Jornadas de Derecho Público. Pero desconocer 
absolutamente la discrecionalidad administrativa y exigir para la remoción 
de funcionarios de Investigaciones la existencia de un sumario, intcrprc. 
tando en esa forma la facultad de "disponer el retiro", que es similar para 
todas las instituciones dependientes del Ministerio de Defensa, e..<; sim· 
plemente terminar con el concepto. 

Este faUo, que puede dar lugar a muchos comentarios, e incluso 
podría discutirse en doctrina, en cuanto a su conclusión, a partir del pro· 
blema de la motivación, demuestra sin embargo que el recurso de protec· 
ción no es la institución más adecuada para la formación de la jurispru. 
dencia contencioso administrativa, ya que el campo del control jurisdic· 
cional de la di~ecionalidad es un problema extremadamente.:: delicado 
que sólo puede abordarse a partir de una evolución jurisprudencia) con 
gran contenido jurídico y precisando en form a muy detallada h)~ casos en 
que procede y las excepciones que aceptan. 

El recurso interpuesto por la Fiscal de la Corte de Apelaciones de 
Concepción contra el Sr. Presidente de la República y los Sres. Ministros 
de Hacienda y de Justicia tuvo por funuamento la amenaza al derecho de 
propiedad al presentar un proyeclo de ley inlerpretativo del Decreto Ley 

160 



NU 3058 de 1978, sobre el benefício de asignación de zona cuyo alcance 
había sido establecido en un recurso de protección anterior interpuesto en 
representación de varios miembros del Poder Judicial. 

El rallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 8 de agosto 
pasado declaró inadmisible el recurso, después de señalar en su conside
rando séptimo, "debemos suponer que la ¡nconstitucionalidad que cree ver 
en ese proyecto va a ser compartida no sólo por los poderes colegisladores 
sino también por el Tribunal Constitucional, lodo lo cual aleja el temor 
cieno y razonable de que ~ hace rcferenóa en el fundamento anterior". 

A pesar eJe la gravedad que encierra una afirma<.;ón semejante en un 
fallo judicial, lo más trascendental de la semencia que comt:ntamos está 
en el con~iderando tercero que enfáticamente declara que no puede acep
tarse la posición del Poder Ejecutivo en cuanto a que es improcedente el 
recurso contra un proyecto de ley ... " nadie ni aún a pretexto de ejercitar 
potestades propias y privativa~ de l()!\ otros poderes del Estado, en sus 
actos, puede inhibir a este Tribunal para que dé cumplimiento al mandato 
constitucional dc resguardar los derechos amparados con el recurso, res
tableciendo el imperio del dcrecho y dando la debida protección al afec
tado" .. 

Reconociendo que existen opiniones th: distinguido~ juristas, partici
pantes de estas Jornadas, que sostienen que el recurso de protección 
puede ¡mentarse incluso contra 10s actos legislativos, nOSO[fOS estimamos 
qUé la pn:sentación de un proyecto d.e ley constituye un acto de gobierno 
que no es susceptible de conlrol jurisdiccional por no e~tar comprendidos 
en la competencia genérica para conocer causas civiles y criminales que el 
arlículo 73 de la ConstÜul.;ón Cúnficrc a los tribunales en la ley. 

Los actos de gobierno. propios de la aclividad política de la función 
ejecutiva quedan fuera del ámbito de competencia de los Tribunales de 
Justicia. Lo mismo cabe ~ñalar de los anos que son propios de la función 
legislativa y de las actuaciones que la integran enfre las que se cuentan 
aqlli.:llas en que interviene el Pncler Ejecutivo en la gestación y tramitación 
de l:.t ley. Así como ni el Presideme de la República ni el Congreso pue
den ejercer funciones judiciales. aVQcarse causas pendienres o hacer revi
vir pr{)ce,~os fenecidos, al Pod(;!r Judicial le está vedado inmiscuirse en las 
materias que son propias de I<.:.y o imvedir, enlrabar, c.:oanar o restringir 
las atribu.:ioncs que constitu<:ÍonaílllelHe corresponden a la función legis
la\ivi.l. 

Lk.'Vada al absurdo la accpt<.lCIÓll de la procl'.dcOI.;ia del recurso de 
prt'¡tel.~ciún conlr<-l un proyecto de ky, se podría presentar la situación en 
que l ¡}~ Cones de Apc1acionl.!s inhibieran no sólo al Presidenle de la 
Repúhlica, si.no que en general ;j los micmbco!\ del Parlamento de presen-
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tar proyectos de ley, cercenando de esta forma la función de los otros dos 
poderes del Estado. Podría también ocurrir que las Cortes de Apelaciones 
sustituyeran la función que la Constitución encomienda ::tI Tribunal Cons
titucional, ya que el pronunciamiento sobre la constitucionalidad de un 
proyecto de ley, o bien impediría que se transformara en lt:y 0, por el con
trario, impediría ser declarado posteriormente inconstitucional por el Tri
bunal Constitucional. 

Podría incluso darse el caso en que la Corte Suprema declarara cons
titucional un proyecto de ley y el Tribunal Constitucional, en camhio, lo 
declarara inconstitucional. 

En recurso de protección rol 5169·91 de la Cone de Apelaciones de 
Santiago. ingresado con fecha 20 de agosto pasado, un grupo de abogados 
del Servicio de Impuestos Internos, disconformes con la calidad de fiscali
zadores que el Decreto con Fuerla de Ley NU 4 publicado en el Diario 
Oficial el 6 de agosto de 1992, asignó a los profesionales ubicados entre 
los grados 5 al 13 de la Planta de Profesionales del Servicio, solicitaron a 
la Corte de Apelaciones que dejara sin efeet o el trámite de toma de razón 
de dicho precepto legal, por vulnerar la igualdad ante la ll.'Y y el derecho 
de propiedad al someter a los funcionarios a un estatuto diverso de aquel 
que los regía con anterioridad. El recurso de protección se interpuso con
tra el Vice Presidente de la República por haber didado el Decreto con 
Fuerza de Ley y contra el ContraJor General de la República por haber 
tomado razón del mismo. Al hacerse la presen tación. se encontraba pen
diente el plazo que contempla el artículo 82 de la Consl itución Política, o 
sea, cualquiera de las Cámaras o la cuar!a parte de sus miembros podía 
aún haber recurrido ante el Tribunal Constitucional. 

El Decreto con fuerza de ley, como todos sabemos, e~ un precepto 
legal, susceptible de ser revisado por el Tribunal Constitucional y por la 
Corte Suprema a través del recurso de ¡naplicabilidad. De seguirse la 
argumentación de los recurrentes, no sólo los Decretos con Fuerla de 
Ley, sino que las propias leyes, podrían ser objeto del recurso de prolec· 
ción. 

Nosotros nos prcgumamM si existiendo los mecanismo" dL: control de 
las leyes establecidos en la Constituciún, scril nzonablc. conveniente. y 
ajustado a derecho. sostener una posición que puede producir tal altera
ci6n en las instituciones constitucionales, sin que necesariamente ello se 
vea com,) la única forma para rcsguaídar los derecho., d(.~ los part ü.:ularcs, 
que en último término podria justificar una posición scm{~janlc . 

La ley también ha contribuido a altera r los sistemas de control júris
diccional del ordenamiento jurídico en algunos casos. E! artículo 10 del 
Decreto Ley 600 de 1974 dispone que si se dictaren normas Jurídicas que 
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los tiLulares de inversiones extranjeras estimaren discriminatorias, podrán 
solicitar que fole elimine la discriminación, debiendo pronunciarse' sobre la 
solicitud el Comité de Inversiones Extranjeras .. "denegándola. o adop
tando las medidas adminifoltrativafol que correspondan para eliminar la dis
criminación o requiriendo a la autoridad pertinente la adopción de éstas, 
si dichas medidas excedieren las facultades del Comité". 

La ley establece que el Comité, integrado por Ministros de Estado, o 
sea, por miembros del Poder Ejecutivo, debe pronunciarse eventualmente 
acerca de si una ley es o no discriminatoria y solicitar su modificación. 

Si no existe pronunciamiento o en caso de una resolución denegato
ria, los titulares de inverfoliones extranjeras o las empresas en cuyo capital 
parlicipen.. "podrán recurrir a la jUfolticia ordinaria a fin de que esta 
declare si exifolte o no discriminación, y en caso afirmativo, que corres
ponde aplicarle la legislación general". 

Si se entendiera que el alcance de la ley al referirse a "normas discri
minatorias" incluye al Decreto con Fuerza de Ley y a la ley misma, ello 
significaría que la ¡naplicabilidad de un precepto legal puede ser revisada 
por un juez de primera instancia, alterando de este modo todo el sistema 
de control de las leyes efoltablecido en la Constitución. 

Así ocurrió en fallo recaído en recurso de protección interpuesto por 
Carter Holt Internatíonal Limited y otros en contra del Comité de Inver
siones Extranjeras. La Corte de Apcladones de Santiago con fc~ha 28 de 
mayo de este año, acogiendo el recurso, dispuso que el Comité debía pro
nunciarse derechamente acerca de si el artículo 120 de la ley 18.892 sobre 
Pesca y Acuicultura, cuya vigencia estaba suspendida, contenía disposicio
nes discriminatorias, no bastando únicamente con oficiar al Congreso 
Nacional poniendo en su conocimientu lus argumentos de la reclamante, 
como hahía hecho el Comité. 

La evolución que ha tenido el recurso de protección ha producido un 
debilitamiento de la institución de la COnlraloría General de la República, 

Por una parte el Tribunal Constitucional ha invadido un campo que 
le era hasta entonces principalmente suyo, cual es el control de la consti
tucionalidad de los actos del Poder Ejecutivo; y, por olro, el recurso de 
protección ha transformado a sus dictámenes, resoluciones sancionatorias 
y acciones en general, en un mero lrámite administrativo, del que siempre 
puede recurrirse ante la respectiva Corte de Apelaciones para declararlo 
ilegal ü arbitrario. 

De mantenerse esta situación, habrá que redefinir el rol de este 
órgano, que, hasta su inclusión {~n un capítulo especial de la Constitución 
Polftica, tenía la ultima palabra en muchos aspectos concernientes a la 
Administración del Estado y sus funcionarios, Resulta irónico que al 
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adquirir un rango constitucional destacado, haya visto limitado en forma 
tan considerable su esfera de acción. 

Si en un comienzo los Tribunales de Justicia fueron cautos para acep
tar los recursos de protección contra la Contraloría General de la Repú~ 
blica y si fue posible distinguir entre las diversas funciones que ejerce para 
los efectos de calificar la procedencia del mismo, el hecho es que hoy el 
recurso de protección puede intentarse contra cualquier acto del Contra
lor General de la República. Por tomar razón de resoluciones considera
das ilegales; contra dictámenes; contra resoluciones sancionatorias, etc. 
Revisemos algunas de las situaciones presentadas en el último tiempo: 

Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago de 16 de enero de 1989, 
confinnado por la Cone Suprema el 20 de abril del mismo año, recaído en 
recurso inrerpuesto por la Sociedad Contractual Minera Toqui Contra 
Dictamen número 38.262 de 7 de octubre de 1988 que confirmó otro de la 
Contraloría Regional de Aysén que dispuso que el recurrente debía pagar 
patente municipal por su actividad extractiv3. 

El fallo declaró que la Sociedad minera no estaba obligada a pagar 
patente municipal. 

Fallo de la Cone de Apelaciones de Santiago de 13 de septiembre de 
1989, conftrmado por la Corte Suprema el 3 de octubre de 1989. Recurso 
de protecci6n interpuesto por don Guillermo Arturo Cofré Silva en COntra 
del Sub Contralor subroganle. 

El considerando 13 del fallo de primera instancia confirmado señala 
..... Que, conforme a 10 anteriormente expuesto la Contraloría General de 
la República debió acceder a la solicitud del recurrente y dar curso a su 
jubilación". 

En la parte declarativa expresa: "Por estas consideraciones.. se 
declara que se acoge el recurso de protección interpuesto a fojas 7 por 
don Guillermo Anuro Corré Silva, y que, consecuencialmenle, la Contra~ 
lona General de la República deberá reconsiderar su negativa a dar curso 
a la Resolución Ng 1.594, del Departamento de Pensiones de la Dirección 
General de Carabineros, de fecha 26 de odubre de 1977 que concedió 
pensión de retiro al recurrente". 

Recurso de protección interpuesto por doña CeUa Hidalgo Jurado 
contra Dictamen 20.520 de 19 de julio de 1990 y Decreto Alcaldidtl del 
Alcalde de Santiago por los que se puso término a s.us funciones. Por el 
dictamen se estableci6 que la funcionaria h<ibía cesado en sus funciones al 
haberse acogido al beneficio de renta vitalicia o.m una Insritucián Admi· 
nistradora de Pensiones, por existir incompatibilidad. El Contralor sos
tuvo en su informe que el dictamen 10 hizo en cumplimiento de obligacio
nes que le son privativas en relación a ínfMmar sobre materias como las 

164 



relativas a los estatutos administrativos de la Administración Pública, los 
que no pueden ser objeto de un recurso de protección; y que el informe se 
fundamenta en una interpretación reiterada de las normas legales aplica
bles. La Corte en su fallo de 14 de septiembre de 1990, confirmado por la 
Corte Suprema el 13 de octubre dI;': 1990, señala que si bien la Contraloría 
debe interpretar los textos legales penmenres, en este caso se ha sobrepa
sado el límite 4uc corresponde a un intérprete señalando que "un dicta
men evacuado en tal sentido necesariamente resulta arbitrario". 

Se dispone finalmente llu:: se (kja s10 efecto el decreto del Alcalde 
de la 1. Municipalidad de Santiago, "y que la recurrente debe ser integrada 
de inmediato a sus funciones en esa I. Municipalidad". 

Recurso de protección interpuesto por don Mario Mosqueta Rua en 
representación de varios integrantes del Escalafón Primario del Poder 
Judicial, en contra del Contralor (Tcneral de la República al emitir el Dic
tamen N° 10.955 de 11 de abril de t <NO en que sostuvo que la asignación 
de zona del personal del Poder Judicial debía calcularse en la misma 
forma que se hada hasla la t:ntrada en vigor del Dccrt'w Ley NQ 3.058 de 
1979. 

En fallo de 2 de agosto de 1(1)0 la Cor~ e de Apelaciones de SanLiago 
declaró formalmente que la asignación de zona debía calcularse en forma 
distinta de lo señalado por la Contraloría General de la República, aco
giendo el recurso y señalando que la interpretación de la Contraloría 
sobre la forma de calcular la asignación "constituye una privación del 
derecho de propiedad". El fallo confirmatorio de la Corte Suprema dt~ 5 
de noviembre de 1990 agregó "que la negativa de la Contraloría General 
de la República a aplicar el Decreto Ley 3.058 de 29 de diciembre de 1979 
en la forma que se ha explicitado en el fallo de primer grado, constituye 
un acto ilegal que implica una privación del derecho de propiedad ... " 

La particularidad de este recurso de protección, que abrió la puerta a 
numerosas demandas en contra del Fisco en juicio de hacienda, es que el 
dictamen de 11 de abril de 1990 que motivó el recurso, era la reiteración 
de otros emitidos con varios años de anterioridad. En esta forma, el trans
curso del tiempo carece de relevancia ante este recurso en lo que a la 
Contraloría General de la República se refiere, ya que sus dictámenes 
podrán siempre ser revisados, solicitando un nuevo pronunciamiento al 
órgano contralor y recurriendo a este último. 

Paralelamente a recursos interpuestos contra la Contratoría General 
de la República y que ha sido acogido~, existen muchos otro~ que han sido 
rechazados; a veces por extemporáneos; otras entrando al fondo del 
asunto, y otras también, señalando que las materias sobre las que versa el 
recurso escapan a la verdadera finalidad y naturaleza del recurso cautelar, 
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no siendo el medio para oblener declaraciones relativas al establecimiento 
o constitución de un derecho. Así lo señala un fallo de la Corte. Suprema 
de 12 de septiembre del año en curso revocando el de primera instancia 
que acogió -el recurso interpuesto por dnn Alejandro Ossandón Tamaya 
en su carácter de Presidente de la Asociación de Fiscalizadores de 
Impuestos Internos, en contra del Contralor General de la RepúhJica y 
que declaró que determinadas prestaciones adeudadas a los funcionarios 
debían ser pagada.<: con reajustes, 10 (llIC había sido negado por diclamcn 
6.659 de 13 marzo de 1991. 

El hecho que los recursos de protección en ocasiones sean rechaza
dos, no modifica la tendenda que heml)s venido comentando. Agrega, sin 
embargo, un elemento de incertidumbre a esta institución, cuyos perfiles 
no han podido nunca establecerse con claridad, proliferando de esta 
forma los casos en que se utiliza , En esta forma, ningún fundonari o san
cionado por un sumario administrativo del que la Contratoría tome razón, 
quedará cOJÚorrne sin intentar un recurso de protección. También institu
ciones de la Administración del Estado, a quienes la Contratoría debe fis
calizar y para quienes sus dictámenes son obligatorios, emplearán esta vía 
que se les ofrece, como ocurrió en el recurso interpuesto el 29 de agosto 
de este año por don Jaime Lavados Montes, Rector de la Universidad dc 
Chile, por ordenar pagar una indemnización a un fun cionario exonerado. 
En la parle petitoria el Sr. Rector solicit ó: " ... y en definiti,va acogerlo, di s
poniendo lo pertinente para restablecer el imperio del derecho dando pro
tección a la Universidad de Chile, para lo cual desde ya solicito a VS. que 
declare que el mandato contenido en el oficio N° 19J,17 de 1991 , del 
señor ContraJor General de la Repuhlica carece de validez jurídica y que, 
e.n consecuencia, mi representada no se encuentra obligada a acatarlo". 

Desconoccm05 las gestiones realizadas y que culminaron con el 
desestimiento del recurso, aprobado con fecha 25 de septiembre último, 
por lo que no sabemos qué resultado habría tenido en definitiva. Lo que sí 
está claro es que si la Universidad de Chile, que es una institución inte
grante de la Administración del E5tado utiliza este recurso constitucional, 
pueden hacerlo también otras institudones mal denominadas autónomas, 
que tengan personalidad jurídica propia. Extremando las cosas, ¿por qué 
no podrían hacerlo incluso los órganos de la Administración Cemral'! 

Nos lh!varía por otro camino hablar de la posibilidad de entahlar 
recursos por parle de los enles autónomos, con personalidad jurídica de 
derecho público. En principio no repugna; pero en Chile, con la desapari
dón de los Colegios Profesionales prál..ticamente no cnconll amos ejem
plos de organismos de derecho pühL..:o no estatales, los t1ue sí podrían 
recurrir en contra de los organismos estatales de control. Este sector, 
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público no estatal, que podrü~ haber tenido un gran desarrollo, es inexis
tente hoy en Chile. A esa aClividad se refirió ya el Decano de nuestra 
Facultad al inaugurar las VII Jornada~ de Derecho Público en esta Casa 
de Estudios. Que los órganos del E.stado recurran ante los Tribunales 
reclamando en contra de sus órganos de controi destruye precisamente el 
mecanismo de control y no contrIbuye para nada a la buena marcha de las 
instituciones públ¡ca~. 

La Contralürfa Genero.l de lo. República concentra en sí misma atri
buciones que en ntro~ países conesponden a varias instituciones, cada una 
de ellas de gran importancia y gravitación. La Constitución Política le 
encomienda el control de la legalidad de los actos de la Administración; la 
fiscalización del ingreso e inversión de fondos públicos, ser tribunal de 
cucntas; llevar la contabiliuad general de la Nación. Por ~u parte su ley 
orgánica aumenta sus atribuciones particularmeme en lo que se refiere a 
la emisión de dictámenes y a la aplicación de las normas que regulan la 
función pública. 

Podría sostenerse que los artkulos 87 y 88 de la Constitución, al 
encomendar a la Contraloría la funciún de control de la legalidad y cxpli~ 
citarla a través de la toma de razón, se la entrega en forma exclusiva y 
excluyente. Sin embargo, como el control jurisdiccional es irreemplazable 
como garantía para los administrados y para el análisis de los hechos, 
siendo el control de la Contraloría un control esencialmente a priori, 
debemos descartar de plano esa posibilidad; reconociendo, a pesar de ello, 
que a través de la evolución de nuesúa institucionalidad pudo en algún 
momento ese órgano suplir la ausencia de un contencioso administrativo, 
en ciertas circunstancias y estableciendo un procedimiento para entrar al 
estudio y ponderación de los hechos que fundamentan las decisiones 
administrativas, lo que en estos momentos ya no resulta posible. 

El Estatuto Administrativo vigente, dictado el año 1989, contempla 
en su artículo 154 un recurso ante la Contraloría General cuando los fUll

cionarios vieren afectados los derechos conferidos por este estatuto. 
Dicho recurso, que podría haber dado lugar a un verdadero contencioso 
administrativo de la función pública al interior del órgano contralor, lo 
habría transformado en un Tribunal para conocer de aquellas materias. 
Resulta dudosa la convenit:ncia de que lodo el contencioso administrativo 
de la función pública en este momento esté en la práctica a cargo de los 
Tribunales Ordinarios a travé~ del recurso de protección o de las acciones 
que interponen los funcionarios ante d juez civil ordinario. Esta materia 
constituye por sí sola una especialidad dentro del derecho administrati'~'o. 
Baste pensar que en España, por ejemplo, una sala del Tribunal Supremo 
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se dedica exclusivamente al contencioso de los funcionarios, para vislum
brar su dimensión, 

Algún efecto habrán de lener los dictámenes de la Contra lo ría que 
evite que puedan ser anulados .-ya que eso es verdaderamente lo que ocu
rre- en cualquier tiempo por el recurso de protección. Toda la situación 
que se vive en estos días con los miles de juicios llamados previsionales, en 
que cada jubilado o pensionado s.e ve impulsado a lenlar suerte frente a 
los tribunales en demanda del reconocimiento de derechos que nunca 
pensó que tenía, con el consiguiente menoscabo para la hacienda pública, 
se podría haber evitado con la jurisprudencia de la Contraloría General 
de la República, si ella hubiera tenido la suficiente [uena para haberse 
impuesto y ser re.spetada, por el recurso de protección. 

En el fallo del Tribunal Constitucional relativo a la constitucionali
dad del reglamento de programas de viviendas progresivas, ya comentado, 
en el capítulo primero, considerando octavo, se cita como antecedcncc a 
las actas de la Comisión Redactora de la Constitución, donde se expresó 
para justificar la atribución del Tribunal para conocer de los Decreros 
Supremos, el que ... "bastaría que el Presidente de la República y el Con
tralor estuvieran de acuerdo para burlar al ParlamenLO". Nosotros esti
mamos que ese no es argumento suficiente, ya que si de acuerdos se trata, 
podría haberlo también entre el Poder Ejecutivo y la Corte Suprema . Lo 
importante es producir un orden y coordinación institucional entre los 
órganos constitucionales, lo que no se logra con esta s·oluci{~n , sino que 
precisamente todo 10 contrario. 

Los efectos de los dictámenes de la Contraloría deberán ser regula
dos en una ley de procedimiento administrativo, donde deberán precisarse 
los recursos que proceden según las materias a que se refieran y los plazos 
para interpone.rlos. De lo contrario no se justifica su existencia. Lo mismo 
ocurre con la toma de razón y en general con el conlrol de la legalidad de 
los actos administrativos. Su impugnación jurisdiccional no puede quedar 
entregada al recurso de protección cuando la Contraloría ha tornado 
razón de ellos. Por otra parte, la interpretación razonable de las normas 
constitucionales debiera ser que es a la Conlraloría General de la Repú. 
blica y no al Tribunal Constitucional a quien corresponde su control a 
priori. Ello sin perjuicio de la anulacián de los actos administrativos en un 
contencioso administrativo y de la declaración de derechos en un recurso 
de plena jurisdicción. 

El control jurisdiccional de los actos del Poder Ejecutivo es un requi· 
sito esencial del Estado de Derecho. Este punto es incuestionable y no se 
nos ocurre por un momento soslt:ner una posición contraria a esa afirma
ción. Lejos están los días de la doctrina sentada por las sentencias que 
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establcóeron la ir responsabilidad del Estado, como "Mario Granja con 
Fisco", o que confirmaron la ralla de jurisdkción de los Tribunales para 
r.:onocer de lo comencioso éH.lministra¡ivo, como "Sor.:otransco con f isco". 
El control, sin embargo, dt:bc necesar iamente enmarcarse dentro de cier
tos cauces y procedimientos que permitan conciliar adecuadamtnt t la 
segurid"cj de los administratlos con la necesaria protección de los intereses 
públicos, dando a la norma jurídica una interpretación uniforme y cohe
rente. con una JI.Hi~pruúcnda constant e, que permita tanto al adminis
trado como"l la Administr<lciún wnOt.:cr con exactitud el derecho vigente. 

Daría ia impresión que, después de dé<..:adas de ausencia casi lotal de 
control jurisdiccional de la Administración, se ha saltado a un control 
indiscriminado, sin respctur ámbito alguno UC la di screc.ionalidad; sin 
límite (1 los poderes del juez, sin plazos d~ caducidad de acciones. En este 
último pum o, ello se ve acentuado p Úf la posición sostenida por disLingui
dos p rofeso res de derecho admi nistrativo en el sentido qu~ la nulidad de 
derecho público en C hile es insanable y puede en cU<l lquier tiempo ser 
constatada por el j~lCZ , posición que si bien eS estimulanLe como ejercicio 
académico, puede ser de gravísimas cnnsecuendas llevada a la práctica, 
sin que se vislumbre como remedio plJ ra proteger :i1 administrado. pero sí 
como ruenle dl~ lesión para la comunidad. 

El recurso de protecci6n ha tenido un comportamiento errático, y 
aún no puede determinarse cuándo es procedente y cuándo no, obligando 
a explorarlo a pesar de h:l cxis(encia \le Olras a4,:<:io ncs. Hace pOco tiempo, 
el 30 de abril de este año, en sentencia confirmada por la Corte Suprema 
recaída en un recurso interpuesto por la Empresa Colbún Machicura con
tra el Director Regional de Impuestos (nternos de Talca, la Cone de 
Apehtciones de esa ciudad dispuso que el Diret:lOr debía proceder ti reco
nocer c<'tnlidadcs pagadas en exceso y cuya restitución no había sido solici
tada dentro del plaZO de un año contemptudo en el artículo 126 del 
Código Tributario. 

Paralelamente al recurSo de protección la recurrente había inter
puesto una demanda en juicio ordina rio de hacienda en contra del Fisco 
solicitando la restitución de las cantidades y donde el Fisco había aducido 
que el pl'ocedi mienro debía sel' aquel contemplado en el art ículo 124 del 
Código Tributario. ¿Qué contribuyente en lo sucesivo interpondrá única
mente la acción ordinaria, existiendo tal precedente, que en la práctica 
deroga el plazo establecido en el Código Tributario'! 

Sostenemos que el recurso de protección continuará corriendo errá
tico mientras no se dicte la ley que establezca la acción contencioso admi
nistrativa a cargo dt un juez especializado en esas materias; y mientTCls no 
se ajuste la jurisprudencia que dI.! ella emane. 

169 



Debemos suponer al recurso de proleo .. -ión actuando conjuntamente 
en un sistema que cont\!mplc la acción conlendoso adminü,traüva, ya que 
ha ~ido la ausencia de éSle lo que ha permitido el desbordamiento de 
aquél. 

La coexistencia del recurso de protección con un contencioso admi
nistrativo y su limitación, puede ser la obra de la ley, la que dcberÍ3. en ese 
caso tener un rango interpretativo de la Constilución; 0, lo que a nuestro 
juicio sería preferible. obra de la propia ju risprudencia de los Tribunales 
Superiores, que verían a este recu rso como un remedio para sitU<llÍon(.~s 
absolulamenle excepcionales en que el imperio del dClecho se t:ncuer.trc 
amagado. 

No entraremos aquí a detallar cuál es el ámbito del recurso de pro
tección, coexistiendo con un contencioso administrativo. A pesar del 
tiempo transcurrido creemos que todavía tiene vigencia (o que sostuvimos 
en nuestra ponencia sobre el tema, presentada a las VIII Jornadas de 
Derecho Público en Con<;cpción el año 1977 cuando recién apareció esta 
lnstitución. 

Partiendo de la premisa que el recurso procede, según la Constitu
ción "para restablecer el imperio del derecho", e.'i(imamos que esa frase, 
frente a la actividad de la Administración, sólo puede tener sentido 
cuando dicha actividad no pueda vincularse a la presunción de la legüimi· 
dad que emana de los aCIOS administrativos; o sea, cuando esa presunción 
:,ca absolutamente inoperant e, .por la gravedad del vicio, siendo entonces 
necesario restablecer el imperio del derecho, puesto que sólo en ese caSo 
no estará vigente. La actividad administrativa imposible de ampárar con la 
mencionada presunción es de Wirácter absolutamente excepcional, siendo 
por lo tanto también excepcional los casos c:n que no se encuentre hajo el 
imperio del derecho. 

Ellos, básicamente, son aquellos que consriruyen lo que se denomina 
en doctrina "vía de hecho" y aquellos que pueden considerarse como nulos 
de pleno derecho. 

Mantener una interpretación restrictiva del recurso de protección 
como la que planteamos en aquella oportunidad, resulta imposihle !>in un 
contencioso adminiMrativo y nece.!;(lriamente el recurso constitucional ha 
tenido que llenar ese vado con las consecuencias que hemos venido seña
lando. Tenían razón aquellos que, más cscépti<:os que no!>otros, y resigna
dos a no ver nunca establecido en Chile al conrencioso adminislnttivo, vil;· 
ron en esta institución, desde un comienzo, a su sustituto. Sin embargo, al 
constatar las consecuencias que toda esta evolución ha tenido en el dere
cho público nacional, creemos que ha llegado el momento preciso de 
establecer finalmente el contencioso administrativo, para poder ubicar el 
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control jurisdiccional de la Administración, en un ordenamiento eficaz y 
coherente. 
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