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Constituye un gran honor hacer uso de la palabra en esta sesién inaugural
de las XXII Jornadas de Derecho Piblico, que se iniciaron hace exacta-
mente 30 afos el afio 1961, siendo la quinta vez que a la Universidad
Catdlica de Valparaiso le corresponde organizarlas.

Este evento forma ya parte de la tradicién de los juristas chilenos.
Afo a afio, ininterrumpidamente desde 1976 en quc se lievaron a cabo en
esta Universidad las séptimas Jornadas, ios profesores de derecho consti-
tucional, derecho administrativo y derecho internacional publico, nos reu-
nimos para intercambiar puntos de vista sobre las materias de nuestra
espccialidad, discutir nuevas ideas y comunicarnos el fruto de nuesiras
investigaciones.

Las Jornadas de Derecho Pablico sc han desarrollado en un estricto
orden de sucesion entre las Facultades de Derecho hoy llamadas tradicio-
nales, y que corresponden a las cinco que existian hasta hace diez anos.
Ahora, en que ¢l nimero de Escuelas de Derecho alcanza a alrededor de
cuarenta y dos, y decimos alrededor, por cuanto es dificil estar al dia en su
creacién, ya quc aparecen con una rapidez sorprendente, en los lugarcs
mads insélitos, es importante sostener, para mantener la tradicion, que sin
perjuicio de la participacién, como siempre se ha hecho, de todos los pro-
fesores de derecho piblico del pais, la organizacién de estas Jornadas
debe continuar en manos de las Facultades de Derecho que siempre 1o
han hecho, y que las nuevas busquen otra forma de exteriorizar sus
inquietudes académicas, lfevando a cabo otro tipo de eventos.

En las Jornadas de Derecho Pablico los profesores exponen sus pun-
tos de vista con absoluta libertad. incluso permitiéndonos ciertas licencias,



exagerando a veces nucstros puntos de vists y desatando cn nuestros cole-
gas airadas reacciones, las que en un ambiente de amistad, formada a tra-
vés de los afios, contribuye a aumentar el interés de las discusiones,

Continvando con el precedente de las Jornadas llevadas a cabo el
afic 1990, esta exposicion constituird en realidad el desarrollo de nuestra
ponencia, y por lo tanto rogamos a los profesores de derecho constitucio-
nal y derecho internacional publico nos disculpen, si ella puede resuliar
demasiado restringida al 4mbito del derecho administrativo.

Hemos sugerido ¢l tema de las relaciones entre tos poderes del
Estado para estas Jornadas, por cuanto pensamaos que a casi dos afics de
funcionamiento pleno de las instituciones establecidas en la Constitucién
Politica de 1980, se hace necesario reflexionar sobre la forma en que ellas
interactian y sefalar los problemas mads relevantes que se han presentado,
y que influyen en la relacidn entre los poderes publicos.

No ha sido posible quizas, prever el desarrolto que han tenide algu-
nas instituciones constitucionales. Sélo el correr del tiempo permite apre-
ciar en Loda su extensidn las bondades y defectos de algunas normas que
las regulan. Otras no alcanzaron a ponerse en practica y fueron objeto de
reforma el ano 1989, {Qué habria ocurrido, por ¢jemplo, si no s¢ hubiera
modificado aquel ano el articulo 65 de {a Constitucién Politica, que permi-
tia al Poder Ejecutivo, disponiende de mayoria en una sola rama del Con-
gresc, haber aprobado las leyes que hubtere deseado. presentando €l pro-
yecto en el Senado y eveniualmente rechazado, pasando a la Camara de
Diputados, donde su aprobacién por mayoria de votos hubiera requerido
de dos tercios del Senado para evitar que se convirtiera en ley?

Nuestra exposicidn la deseamos ubicar en el control ejercide por los
Tribunales. Scbre algunocs aspectos del control del Tribunal Constitucio-
nal, y sobre todo, por los Tribunales Ordinarios a través del recurso de
proteccién.

El Tribunal Censtitucional, contemplado en el Capitulo VII de la
Constitucién Politica, es un organismo poderoso; y, cn el Gitimo tiempo,
ha demostrado que en realidad su peso, en el funcionamiento del orde-
namiento juridico, es mucho mayor adn de lo que muchos imaginaron.

A diferencia de lo que ocurre cn otros paises, en que un drgano
semejante estd integrade 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
Repiblica, tres por el Presidente del Senado y tres por el Presidente de la
Cémara de Diputados; o como en Espafia, en que de sus doce miembros,
8 son propuestos por el Parlamento, 2 por €l Gobierno y 2 a propuesta del
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Consejo General del Poder Judicial, que a su vez lo integran representan-
tes del Senado y de 1a Cdmara de Diputados, en Chile, de sus siete miem-
bros dnicamente dos corresponden a personas designadas por los poderes
Ejecutivo y Legislativo y, en cambio, tres de ellos son miembros en ¢jerci-
cio de la Corte Suprema, lo que da a este alto Tribunal una preeminencia
incucstionable en el Tribunal Constitucional.

Con la libcrtad que otorga la funcién académica nos permitimos
poner en duda la conveniencia de haber creado un Tribunal Constitucio-
nal. Compartimos la opinién de Karl Lowenstein en su obra "Teoria de la
Constitucion” en el sentido que: "el control de la constitucionalidad ¢s,
esencialmente, control politico y cuando se impone frente a los otros
detentadores del poder es en realidad una decision politica”. Continda la
cita: "Cuando los Tribunales proclaman y ejercen su derecho de control
dejan de ser meros drganos encargados de gjecutar la decision politica y se
convierten por propio derecho cn un detentador del poder semejante,
cuando no superior, a los otros detentadores del poder instituidos”.

Es probable, entonces, que el Tribunal Censtitucional tenga justifica-
cion precisamentc cuando se encucntra integrado por representantes de
los poderes Legislative y Ejecutivo, lo que no ocurre en Chile.

En fallo de 3 de diciembre de 1990 el Tribunal Constitucional cono-
ciendo del proyecto de ley que modificaba la ley NY 18.892 sobre Pesca y
Acuicultura determind que las leyes que establecian una organizacién de
los servicios piablicos diversa de la sefialada en la ley 18.575 de Bases
Generales de la Administracion de! Estado, debian serlo también a través
de leyes organicas constitucionales y que fa referencia de los articulos 24 y
29 de aquella ley, que permitian excepcionalmente una organizacién
diversa, impedia hacerse por loy urdinaria.

Por otra parte, sefiald que toda norma guc alterara la competencia de
los Tribunaics tiene también el cardcter de Ley Orgédnica Constitucional.

En este cjemplo se aprecia el criterio del Tribunai Constitucional, de
ampliar al maximo cl alcance de la ley orgénica constitucional, mucho mds
alla de lo que probablemcente sc pensd al establecer esa categoria. En
todo caso al redactarsc la ley de bases y estabiecerse su estructura, nunca
se pensé que la orgamzacion excepcional diversa de algin servicio piblico
tenla ese cardcler. Si se tiene presente, por otra parte, que la gran mayoria
de las normas para su cumplimiento requieren contemplar sanciones pa-
ra quicnes las infrinjan y cllas deben ser conocidas por un Tribunal,
resulta que casi todas las leyes tendrin normas de cardcter organico cons-
titucional al otorgar competcncia a los Tribunales. Se trata de una inter-
pretacidén sumamente exiensiva del articulo 74 de la Constitucién que
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entrega a la ley orgénica constitucional la organizacién 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 aspectos de un Decreto Reglamen-
tario N° 140 del Ministerio de Vivicnda y Urbanismo, determiné que el
nimero 5 del articulo 82 dec la Constitucién, que cstablece entre las atri-
buciones del Tribunal la de resolver los reclamos en caso que el Presi-
dente de la Repiblica no promulgue una ley cuando deba hacerlo, pro-
mulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda o dicte
un decreto inconstitucional, le otorgaba atribuctoncs para: "velar por la
supremacia normativa de la Constitucién sobre los actos propios del
Poder Ejecutivo”. Esta atribucién no queda subordinada a la Contraloria
General de la Repiiblica, cuando curse sin observacién un decreto
supremo, pues "lienc la supremacia constitucional sobre la materia”.

Este fallo que pudo haberse interpretado restringido tnicamente al
control de {a potestad reglamentaria del Presidente de la Repiblica no lo
fue asi, ya que en sentencia de 18 de junio del afio en curso, que rechazé
el rcquerimiento formulado contra el Decreto Supremo del Ministerio de
Justicia N2 143 que declaré disuelta la personalidad juridica "Sociedad
Benefactora y Educacional Dignidad”, refiriéndose u la presentacién del
Presidente de la Repiiblica 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 particular, el Tribunal Constitucional en su consi-
derando 27 sefalé que sc estima conveniente reiterar lo expuesto en la
parte resolutiva del fallo de 27 de diciembre de 1990 ¢n cuante a que es
competente "para resolver los reclamos de inconstilucionalidad de los
decretos que dicte el Presidentc de la Repiblica, cuando la cuestidn sea
promovida por cualquiera de las cAmaras o por una cuarta parte de sus
miembros en gjercicio, dentro de los treinta dias siguientes a la publica-
cién o notificacién del texto impugnado”.

Muchas son las consideraciones que pueden hacerse en torno al crite-
rio del Tribunal Constitucional. Las actas de la Comisién Redactora de la
Constitucién no son en absoluto claras al respecto y si bien a nuestro jui-
cio no hay antecedentcs que puedan hacer llegar a una conclusién defini-
tiva en materia de control sobre la potestad reglamentaria, pensamos que
de ellas se desprende con claridad que si queda excluido de la competen-
cia el contrel de los actos administrativos particulares.

Hay, sin embargo, argumentos poderosos para rechazar el control del
Tribunal sobre estas materias, que se agregan a lo ya scialado acerca de
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la naturaleza del controt constitucional. {Qué ocurre con los actos admi-
nistrativos no dictados por el Presidente de la Repiblica? éTambién son
susceptibles de control aun cuando el articulo 82, nimero cince se refierc
dnicamente a éstos”? {Puede la ley ordinaria desconcentrar las facultades
del Presidente de la Republica, traspasindolas a autoridades inferiores y
sustrayéndoles de este modo el contro! del Tribunal Constitucional? (Se
entiendc quc todo acto de la Administracidn del Estado cae dentro de los
actos del Presidente de la Replblica? Si un acto ha sido declarado consti-
tucional por ¢l Tribunal, ipodrd con posterioridad ser objeto de una
accién de nulidad ante los Tribunales Ordinarios; o podra discutirse su
inconstitucionalidad en un juicio declarativo de derechos?

Por Gltimo 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 oeasidn del
conociniiento -en este caso de la constitucionalidad- de un acto particular,
se conozca la inconstitucionalidad de un precepto de rango superior, no
para dejarla sin efecto, ya que los plazos se encontrarian vencidos, sino
para dejar sin efecto el acto de aplicacion; todo lo cual permitiria hipotéti-
camente al Tribunal conocer siempre de la constitucionalidad de precep-
tos tegales dictados en cualquier tizmpo anterior.

Lo mias importante, sin embargo, ¢s que no es razonable nt conve-
niente en un sistema juridico gue sean tantos los 6rganos de control de los
actos, que impide una jurisprudencia uniforme y dificulta la interpreta-
cidn. Contralorta General de fa Repablica, Tribunal Constitucional, Cor-
tes de Apelaciones a través del recurso de proteceidn; jueces de primera
instancia; todos cllos competentes para conocer de 1as mismas materias.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin embargo, no
reviste a nuestrs juicio la gravedad, como factor de alteracion det equili-
brio entre el Poder Judicial y et Poder Ejecutivo, como una segunda insti-
tucién que descamos analizar, el recurso de proteceidn, contemplado en el
articulo 20 de Ia Constitucién Politica.

Por todos es sabide que este recurso ha sustituide en la practica al
conlencioso administrative, interporiéndose contra todo acto de las auto-
ridades politicas y administrativas. Mediante un procedimiento inade-
cuado, que no ofrece garantias procesales ni a la autoridad recurrida, ni a
los Lerceros interesados ¢n la mantencion del acto, ni tampoco al propio
TCCUITCIEC, Que ho tiene criterios estables o permanentes en qué fundar su
accion, los Tribunales de Justicla proceden 4 dejar sin efcecto actos del
Poder Ejecutivo, a dar drdenes & Ja Adminsiracion, lo que en doctrina ¢s
al menos discutible v, en general, a realizar por esta via el control jurisdic-
cional de la misma. Como no discutimos que ¢s a} Poder Judicial & quien
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corresponde este control jurisdiccional, aunque debiera hacerlo a través
de jueces especializados y con un procedimiento idéneo, nos limitaremos
a resaltar dos aspectos en que el recurso de proteccidén ha alterado la rela-
cién de los poderes piiblicos, mas alld de lo que un contencioso adminis-
trativo podria haberlo hecho. Nos referircmos a la ampliacion del &mbito
del control jurisdiccional y en segundo lugar a la situacion de la Contralo-
ria (General de la Repiblica.

En fallo de fecha 16 de mayo de 1991, en recurso de proteccion
interpuesto por don Luis Angel Rosas Diaz y otros contra el Director de
la Policia de Investigaciones de Chile, la Corte Suprema califica de arbi-
trario el uso de la facultad discrecional del Presidente de la Repiblica,
concedida por el articulo 90, letra B, del Decreto con Fuerza de Ley 1 de
1980, al no motivar la decisién de llamar a retiro a personal de la institu-
¢ién; exigiendo para ello, como requisito previo, un sumario administra-
tivo, que se encuentra contemplado en otro capilulo de la ley, relativa a la
responsabilidad del personal que infrinja sus obligaciones o deberes;
dando por infringida la garantia del articulo 19, nimero 3 de la Constitu-
cién que dispone que "nadie puede ser juzgado por comisiones especia-
les". El fundamento del fallo se encuentra en la doctrina espafiola y en
sentencias del Tribunal Supremo dc Espana, que cita.

Somos fervientes partidarios de la reduccién del 4mbito de la discre-
cionalidad administrativa. Al respecto hemos presentado poncncia sobre
tal materia en las XIV Jornadas dc Derecho Piblico. Pero desconocer
absolutamente la discrecionalidad administrativa y exigir para la remoci6én
de funcionarios de Investigaciones la existencia de un sumario, interpre-
tando en esa forma la facultad de "disponer el retiro”, que es similar para
todas las instituciones dependientes del Ministerio de Defensa, es sim-
plemente terminar con el concepto.

Este fallo, que puede dar lugar a muchos comentarios, e incluso
podria discutirse en doctrina, en cuanto a su conclusién, a partir del pro-
blema de la motivacién, demuestra sin embargo que el recurso de protec-
ci6n no es la institucion mas adccuada para la formacidn de la jurispru-
dencia contencioso administrativa, ya que el campo del control jurisdic-
cional de la discrecionalidad es un problema extremadamente delicado
que sélo puede abordarse a partir de una evolucién jurisprudencial con
gran contenido juridico y precisando en forma muy detallada los casos en
que procede y las excepciones que aceptan.

El recurso interpuesto por la Fiscal de la Corte de Apelaciones de
Concepcién contra el Sr. Presidente de 1a Repdblica y los Sres. Ministros
de Hacienda y de Justicia tuvo por fundamento la amenaza ai derecho de
propiedad al presentar un proyecto de ley interpretativo del Decreto Ley
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N@ 3058 de 1978, sobre el beneficio de asignacién de zona cuyo alcance
habia sido establecido en un recurso de proteccién anterior interpuesto en
representacion de varios miembros del Poder Judicial.

El fallo dc la Corte de Apelaciones de Santiago, de 8 de agosto
pasado declaré inadmisible el recurso, después de sefalar en su conside-
rando séptimo, "debemos suponer que la inconstitucionalidad que cree ver
£n €s¢ proyecto va a ser compartida no sélo por los poderes colegisladores
sino también por el Tribunal Constitucional, todo lo cual aleja el temor
cierto y razonable de que se hace referencia en ¢l fundamento anterior”.

A pesar de la gravedad que encierra una afirmacién semcjante ¢n un
fallo judicial, lo mds trascendental de la sentencia que comentamos estd
¢n ¢l considerando tercero que enfaticamente declara que no puede acep-
tarse la posicién del Poder Ejecutivo en cuanto a que es improcedente el
recurso contra un proyecto de ley.." nadie ni aGn a pretexto de gjercitar
potestades propias y privativas de los otros poderes del Estado, en sus
actos, puede inhibir a este Tribunal para que dé cumplimiento al mandato
constitucional de resguardar los derechos amparados con el recurso, res-
tableciendo el imperio del derecho y dando la debida proteccién al afec-
tado"...

Reconociendo que existen opiniones de distinguidos juristas, partici-
pantes de estas Jornadas, que sostienen que el recurso de proteccién
puede intentarse incluso contra los actos legislativos, nosotros estimamos
que la presentacion de un proyecte de ley constituye un acto de gobierno
que no es susceptible de control jurisdiccional por no estar comprendidos
¢n la competencia genérica para conocer causas civiles y criminales que el
articulo 73 de la Constitucidn confiere a los tribunales en la ley.

Los actos de gobierno, propios de la actividad politica de la funcién
ejecutiva quedan fuera del dmbito de competencia de los Tribunales de
Justicia. Lo mismo cabe senalar de los actos que son propios de la funcién
legislativa y de las actuaciones que la mtegran entre las que se cuentan
aguellas en que interviene el Poder Ejecutivo en la gestacion y tramitacidn
de lu ley. Asi como ni el Presidente de [a Repiiblica ni ¢l Congreso pue-
den ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes o hacer revi-
vir procesos fenecidos, al Poder Judicial le estd vedado inmiscuirse en las
materias que son propias de ley o impedir, entrabar, coartar o restringir
las atribuciones que constitucionalmente corresponden a la funcién legis-
lativa.

Llevada al absurdo la aceptacion de la procedencia del recurso de
proteccion contra un proyecto de iey, se podria presentar la situacion en
que las Cortes de Apelaciones inhibicran no sélo al Presidente de la
Repiblica, sino que en general 4 los miembros del Parlamento de presen-
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tar proyectos de ley, cercenando de esta forma la funcién de los otros dos
poderes del Estado. Podria también ocurrir que las Cortes de Apelaciones
sustituyeran la funcién que la Constitucién encomienda al Tribunal Cons-
titucional, ya que el pronunciamiento sobre la constitucionalidad de un
proyecto de ley, o bien impediria que se transformara en ley o, por el con-
trario, impediria ser declarado posteriormente inconstitucional por et Tri-
bunal Constitucional.

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

En recurso de proteccién rol 5169-91 de la Corte de Apelaciones de
Santiago, ingresado con fecha 20 de agosto pasado, un grupo de abogados
del Servicie de Impuestos Internos, disconformes con la calidad de fiscali-
zadores que el Decreto con Fuerza de Ley NY 4 publicado en el Diario
Oficial el 6 de agosio de 1992, asigné a los profesionales ubicados entre
los grados 5 al 13 de la Planta de Profesionales del Servicio, solicitaron a
la Corte de Apelaciones guc dejara sin efecto el tramite de toma de razén
de dicho precepto legal, por vulnerar la igualdad ante la ley v ¢l derecho
de propiedad al someter a los funcionarios a un cstatuto diverso de aquel
que los regia con anterioridad. El recurso de proteccion se interpuso con-
tra el Vice Presidente de la Replblica por haber dictado el Decreto con
Fuerza de Ley y contra el Contralor General de la Repiblica por haber
tomado razén del mismo. Al hacerse la presentacion, se encontraba pen-
diente el plazo que contempta el articulo 82 de la Constitucidn Politica, o
sea, cualquiera dc las Cdmaras o la cuarta parte de sus micmbros podia
ain haber recurrido ante el Tribunal Constitucional.

El Decreto con fuerza de ley, como todos sabemos, es un preceplo
legal, susceptibic de ser revisado por ¢l Tribunal Constitucional y por la
Cortc Suprema a través del recurso de inaplicabilidad. De seguirse la
argumentacién de los recurrentes, no sélo los Decretos con Fuerza de
Ley, sino que las propias leyes, podrian ser objeto del recurso de protec.
cién.

Nosotros nos preguntamos si existiendo los mecanismos de control de
las leyes cstablecidos en la Constitucion, serd razonable, conveniente, y
ajustado a derecho, sostener una posicién que puede producir tal altera-
cién en las instituciones constitucionales, sin que necesariamente eflo se
vea como la Gnica forma para resguardar los derechos de los particulares,
que en Gltimo término podria justificar una posicién semejante.

La ley también ha contribuido a alierar los sistemas de control juris-
diccional del ordenamicnto juridico en algunos casos. B! articulo 10 del
Decreto Ley 600 de 1974 dispone que si se dictaren normas juridicas que

162



los titulares de inversiones extranjeras estimaren discriminatorias, podrdn
solicitar que se elimine la discriminacién, debiendo pronunciarse sobre la
solicitud el Comité de Inversiones Extranjeras.. "denegindola.o adop-
tando las medidas administrativas que correspondan para eliminar la dis-
criminacién o requiriendo a la autoridad pertinente la adopcién de éstas,
si dichas medidas excedicren 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 modificacién.

Si no existe pronunciamiento ¢ en caso de una resolucién denegato-
ria, los titulares de inversiones extranjeras o las empresas en cuyo capital
participen... "podrdn recurrir a la justicia ordinaria a fin de que esta
declare si existe 0 no discriminacidn, y en caso afirmativo, que corres-
ponde aplicarle la legislacién 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 1a ley misma, ello
significaria que la inaplicabilidad de un precepto legal puede ser revisada
por un juez de primera instancia, alterando de este modo todo ¢l sistema
dc control de las leyes establecido en la Constitucidn.

Asi ocurrid en fallo recaido en recurso de proteccion interpuesto por
Carter Holt International Limited y otros en contra del Comité de Inver-
siones Extranjeras. La Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 28 de
mayo de este ano, acogiendo ¢l recurso, dispuso que ¢l Comité debia pro-
nunciarse derechamente acerca de si el articulo 120 de ta ley 18.892 sobre
Pesca y Acuicultura, cuya vigencia estaba suspendida, contenia disposicio-
nes discriminatorias, no bastando dnicamente con oficiar al Congreso
Nacional poniendo en su conocimiento los argumentos de la reclamante,
cono habia hecho el Comité.

La evolucidn que ha tenido el recurso de proteceién ha producido un
debilitamiento de la institucién de la Contraloria General de la Repuablica,

Por una parte et Tribunal Constitucional ha invadido un campo que
le era hasta cntonces principalmente suyo, cual es el control de la consti-
tucionalidad de los actos del Poder Ejecutivo; y, por otro, el recurso de
proteccion ha transformado a sus dictinienes, resoluciones sancionatorias
y acciones en general, er un mero tramile administrativo, del que sicmpre
puede recurrirse ante la respectiva Corte de Apelaciones para declararlo
ilegal v arbitrario.

De mantenerse esta situacion, habrd que redefinir el rol de este
drgano, que, hasta su inclusion cn un capitulo especial de la Constitucidn
Politica, tenia la dltima palabra en muchos aspectos concernientes a la
Administracion del Estado y sus funcionarios. Resulta irénico que al
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adquirir un rango constitucional destacado, haya visto limitado en forma
tan considerable su esfera de acci6n.

Si en un comienzo los Tribunales de Justicia fueron cautos para acep-
tar los recursos de proteccién contra la Contraloria General de la Repi-
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 proteccién puede intentarse contra cualquier acto del Contra-
lor General de la Repiiblica. Por tomar raz6n de resoluciones considera-
das ilegales; contra dictimenes; contra resoluciones sancionatorias, etc.
Revisemos algunas de las situaciones presentadas en el Gltimo tiempo:

Fallo de 1a Corte de Apelaciones de Santiago de 16 de enero de 1989,
confirmado por la Corte Suprema el 20 de abril del mismo afio, recaido en
recurso interpuesto por la Sociedad Contractual Minera Toqui contra
Dictamen niimero 38,262 de 7 de octubre de 1988 que confirmé otro de la
Contraloria Regional de Aysén que dispuso que el recurrente debia pagar
patente municipal por su actividad extractiva.

El faflo declaré que la Sociedad minera no estaba obligada a pagar
patente municipal.

Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago de 13 de septiembre de
1989, confirmado por la Corte Suprema ¢l 3 de octubre de 1989. Recurso
de proteccién interpuesto por don Guillermo Arturo Cofré Silva en contra
del Sub Contralor subrogante.

El considerando 13 del fallo de primera instancia confirmado seftala
"...Que, conforme a lo anteriormente expuesto la Contraloria General de
la Repiiblica debid acceder a la solicitud del recurrente y dar curso a su
jubilacién”.

En la parte declarativa expresa; "Por estas consideraciones.. "se
declara que se acoge el recurso de proteccién interpuesto a fojas 7 por
don Guillermo Arturo Cofré Silva, y que, consecuencialmente, la Contra-
loria General de 1a Repablica deberd reconsiderar su negativa a dar curso
a la Resolucién N9 1.594, del Departamento de Pensiones de la Direccidn
General de Carabineros, de fecha 26 de octubre de 1977 que concedid
pensién de retiro al recurrente”.

Recurso de proteccién interpuesto por doia Celia Hidalgo Jurado
contra Dictamen 20.520 de 19 de julio de 1990 y Decreto Alcaldicio del
Alcalde de Santiago por los que sc¢ puso término a sus funciones. Por el
dictamen se establecié que la funcionaria habia ccsado en sus funciones al
haberse acogido al beneficio de renta vitalicia con una Institucion Admi-
nistradora de Pensiones, por existir incompatibilidad. EJ Contralor sos-
tuvo en su informe que el dictamen lo hizo en cumplimiento de obligacio-
nes que le son privativas en relacion a informar sobre materias como las
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relativas a los estatutos administrativos de la Administracion Pidblica, los
que no pueden ser objeto de un recurso de proteccidn; y que el informe se
fundamenta en una interpretacion reiterada de las normas legales aplica-
bles. La Corte en su failo de 14 de septiembre de 1990, confirmado por la
Corte Suprema el 13 de octubre de 1990, senala que si bien la Contraloria
debe interpretar los textos legales perunentes, en este caso se ha sobrepa-
sado ei limite que correspeonde a un intérprete seftalando que “un dicta-
men evacuado en tal sentido necesariamenie resulta arbitrario”.

Se dispone finalmente gue se deja sin efecto el decreto del Alcalde
de la I Municipalidad de Santiapo, "y que 1a recurrente debe ser integrada
de inmediato a sus funciones en esa . Municipalidad”.

Recurso de proteccion interpuesto por don Mario Mosquera Ruiz en
representacion de varios integrantes del Escalafon Primario del Poder
Judicial, en contra del Contralor {;eneral de la Repibiica al emitir el Dic-
tamen N2 10.955 de 11 de abril de 1990 en que sostuvo que la asignaci6n
de zona del personal del Poder Judicial debia calcularse en la misma
forma que se hacia hasla la entrada en vigor del Decreto Ley N2 3.058 de
1979.

En fallo de 2 de agosto de 1990 la Corle de Apelaciones de Santiago
declard formalmentc que la asignacién de zona debia calcularse en forma
distinta de lo sefialado por la Contraloria General de la Repdblica, aco-
giendo ¢l recurso y scfialando que la interpretacién de la Contraloria
sobre la forma de calcular la asignacién "constituye una privacién del
derecho de propiedad”. El fallo confirmatorio de la Corte Suprema de 5
de noviembre de 1990 agregd "que la negativa de la Contraforia General
de la Republica a aplicar el Decreto Ley 3.058 de 29 de diciembre de 1979
en Ja forma que se ha explicitado en el fallo de primer grado, constituye
un acto ilegal que implica una privacidén del derecho de propiedad..”

La particularidad de este recurso de proteccién, que abri6 la puerta a
numerosas demandas en contra del Fisco en juicio de hacienda, es que ei
dictamen de 11 de abril de 1990 que motivé el recurso, era la reiteracién
de otros emitidos con varias afios de anterioridad. En esta forma, el trans-
curso del tiempo carece de relevancia ante este recurso en lo que a la
Contraloria General de la Repiblica se refiere, ya que sus dictdmenes
podrdn siempre ser revisados, solicitando un nuevo pronunciamiento al
drgano contralor y recurriendo a este dltimo.

Paralelamente a recursos interpuestos contra la Contraloria General
de la Republica y que ha sido acogidos, existen muchos otros que han sido
rechazades, a veces por extemporédneos; otras entrando ai fondo del
asunto, y otras también, sefalando que las materias sobre ias que versa el
recurso escapan a la verdadera {inalidad y naturaleza del recurso cautelar,
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no siendo el medio para oblener declaraciones relativas al establecimicnto
o constitucién de un derecho. Asi 1o sefiala un fallo de la Corte Suprema
de 12 de septiembre del afio en curso revocando el de primera instancia
que acogié el recurso interpuesto por don Alejandro Ossandén Tamaya
cn su cardcter de Presidente de la Asociacion de Fiscalizadores de
Impuestos Internos, en contra del Contralor General de la Repablica y
que declaré que determinadas prestaciones adeudadas a los funcionarios
debian ser pagadas con reajustes, lo que habia sido negado por dictamen
6.659 de 13 marzo de 1991.

El hecho que los recursos de proteccién en ocasiones sean rechaza-
dos, no modifica la tendencia que hemos venido comentando. Agrega, sin
embargo, un elemento de incertidumbre a esta institucién, cuyos perfiles
no han podido nunca establecerse con claridad, proliferando de esta
forma los casos en que se utiliza. En esta forma, ninglin funcionario san-
cionado por un sumario adminisirativo del que la Contraloria tome razén,
quedara conforme sin intentar un recurso de proteccién. También institu-
ciones de la Administracion del Estado, a quienes la Contraloria debe fis-
calizar y para quienes sus dictdmenes son obligatorios, cmplearan csta via
que se les ofrcce, come ocurrid en el recurso interpuesto el 29 de agosto
de este afio por don Jaime Lavados Montes, Rector de la Universidad de
Chile, por ordenar pagar una indemnizacién a un funcionario exonerado.
En la pane petitoria ¢l Sr. Rector solicitd: "..y en definitiva acogerlo, dis-
poniendo lo pertinente para restablecer ¢l imperio del derecho dando pro-
teccién a la Universidad de Chile, para lo cual desde ya solicito a VS, que
declare que el mandato contenido en el oficio N? 19.617 de 1991, del
sefior Contralor General de la Republica carece de validez juridica y que,
en consecuencia, mi represeniada no s¢ encuentra obligada a acatarlo”.

Desconocecmos las gestiones realizadas y que culminaron con el
desestimiento del recurso, aprobado con fecha 25 de septiembre Gltimao,
por o que no sabemos qué resultado habria tenido en definitiva. Lo quc si
esta claro es que si la Universidad de Chile, que es una institucién intc-
grante de la Administracién del Estado utiliza este recurso constitucional,
pueden hacerlo también otras instituciones mal denominadas auténomas,
que tengan personalidad juridica propia. Extremando las cosas, ipor qué
no podrian hacerlo incluso los érganos de la Administracion Central?

Nos llevaria por otro camino hablar de la posibilidad de cntablar
recursos por parte de los entes autdnomos, con personalidad juridica de
derecho piblico. En principio no repugna; pero en Chile, con la desapari-
cién de los Colegios Profcsionales practicamente no cncontiamos ejem-
plos de organismos de derecho pithico no estatales, los que si podrian
Tecurrir en contra de los organismos estatales de control. Este sector,
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piblico no estatal, que podria haber tenido un gran desarrollo, €s inexis-
tente hoy en Chile. A esa aciividad se refirié ya el Decano de nuestra
Facultad al inavgurar las VII Jornadas de Derecho Pdblico en esta Casa
de Estudios. Que los érganos del Estade recurran ante los Tribunales
reclamando en contra de sus organos de controi destruye precisamente el
mecanismo de controly nu contribuye para nada a la buena marcha de las
instituciones pablicas.

La Contraloria General de la Repablica concentra en si misma atri-
buciones que en otros paises cortesponden a varias instituciones, cada una
de ¢llas de gran importancia y gravitacion. La Constitucién Politica le
encomienda el control de la legaiidad de los actos de 'a Administracidn; la
fiscalizacion del ingreso e inversion de fondos piblicos, ser tnibunal de
cuentas; llevar la contabilidad general de la Nacién. Por su parte su ley
orgdnica aumenta sus atribuciones particularmenie en lo que se refiere a
la emisién de dictdmenes v a la aplicacion de as normas que regulan la
funcién piblica.

Podria sostenerse que los artivulos 87 y 88 de la Constitucion, al
encomendar a la Contraloria la funcidm de control de la legalidad y oxpli-
citarla a través de la toma de razdn, se iz entrega en forma exclusiva y
excluyente. Sin embargo, como el control jurisdiccionai os irrcemplazable
como garantia para los administrados y para el andlisis de los hechos,
siendo el control de la Contraloria un control esenciaimente a priori,
debemos descartar de plano esa posibilidad; reconociendo, a pesar de ello,
que a través de la evolucién de nuestra institucionalidad pudo en algin
momento ese drgano suplir la ausencia de un contencioso administrativo,
en cierlas circunstancias y estableciendo un procedimiento para entrar al
estudio vy ponderacién de los hechos que fundamentan las decisiones
administrativas, lo que en estos momentos ya no resulta posible.

El Estatuto Administrativo vigente, dictado ¢l ano 1989, contempia
en su articulo 154 un recurso ante la Contralorfa General cuando los fun-
cionarios vieren afectados los derechos conferidos por cste cstatuto.
Dicho recurso, que podria haber dado lugar a un verdadero contencioso
administrativo de la funcién piblica al interior del érguno contralor, lo
habria transformade en un Tribunal para conocer de aquellas materias.
Resulta dudosa la conveniencia de que todo el contencioso administrativo
de la funcién piblica en este momento esté en la prictica a cargo de los
Tribunales Qrdinarios a través del recurso de proteccidn o de las acciones
quc interponen los funcionarios ante el jucz civil ordinario. Esta materia
constituye por si sola una especialidad demro del derecho administrativo,
Baste pensar que en Espafa, por ¢jemplo, una sala del Tribunal Supremo
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se dedica exclusivamente al contencioso de los funcionarios, para vislum-
brar su dimensién.

Algin efecto habran de tener los dictdmenes de la Contraloria que
evite que puedan ser anulados -ya que eso s verdadcramente o que ocu-
rre- en cualquier tiempo por el recurso de proteccidn. Toda la situacidn
que se vive en estos dias con los miles de juicios lamados previsionales, cn
que cada jubilado ¢ pensionado se ve impulsado a tentar suerte frente a
los tribunales en demanda del reconocimicnto de derechos que nunca
pensd que tenia, con el consiguiente menoscabo para la hacienda pablica,
se podria haber evitado con la jurisprudencia de la Contraloria General
de la Repiiblica, si ella hubiera tenido la suficiente fuerza para haberse
impuesto y ser respetada, por el recurso de proteccidn.

En el fallo del Tribunal Constitucional relativo a la constitucionali-
dad del reglamento de programas de viviendds progresivas, ya comentado,
en el capitulo primero, considerando octavo, se cita como antecedentc a
las actas de la Comisién Redactora de la Constitucién, donde se expresé
para justificar la atribucién del Tribunal para conocer de los Decretos
Supremos, el que ... "bastaria que el Presidente de la Republica y el Con-
tralor estuvieran de acuerdo para burlar al Parlamento". Nosotros esti-
mamos que ese no es argumento suficiente, ya que si de acuerdos se trata,
podria haberlo también entre ¢l Poder Ejecutivo y la Corte Suprema. Lo
importante es producir un orden y coordinacién institucional entre tos
6rganos constitucionales, 1o que no se logra con esta solucién, sino que
precisamcnte todo lo contrario.

Los efectos de los dictdmenes de la Contraloria deberén ser regula-
dos en una ley de procedimiente administrativo, donde deberén precisarse
los recursos que proceden seglin las materias a que se refieran y los plazos
para interponerlos. De lo contrario no se justifica su existencia. Lo mismo
ocurre con la toma de razén y en general con el control de la legalidad de
los actos administrativos. Su impugnacién jurisdiccional no pucde quedar
entregada al recurso de proteccion cuando la Contraloria ha tomado
razén de cllos. Por otra parte, la interpretacién razonable de las normas
constitucionales debiera ser que es a la Contraloria General de la Repu-
blica y no al Tribuna) Constitucional a quien correspondc su control a
priori. Ello sin perjuicio de a anulacién de los actos administrativos en un
contencioso administrativo y de la declaracién de derechos en un recurso
de plena jurisdiccién.

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
IOS OCUTTE POT UN MOMENLo Sostener una posicidn contraria a esa afirma-
cién. Lejos estdn los dias de la doctrina sentada por las sentencias que
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establecicron la irresponsabilidad del Estado, como "Mario Grania con
Fisco”, o que confirmaron la falta de jurisdiccion de los Tribunales para
conocer de o contencioso administrativo, como "Socotransco con Fisco™.
El control, sin embargo, debe necesariamente enmarcarse dentro de cier-
tos cauces y procedimicntos que permitan conciliar adecuadamente la
seguridad de los administrados con la necesaria proteccion de 10s intereses
piiblicos, dando 4 la norma juridica una interpretacién uniforme y cohe-
rente, con una jurisprudencia constante, que permita tanto al adminis-
trado como a fa Adminisiracion cenocer con exactitud el derecho vigente.

Daria la impresion que, después de décadas de ausencia casi total de
control jurisdiccional de la Administracién, s¢ ha saltado a un control
indiscriminado, sin respetar ambito alguno de la discrecionalidad; sin
limite a los poderes del juez, sin plazos de caducidad de acciones. En este
Gltimo punio, ello se ve acentuado por la posicion sostenida por distingui-
dos profesores de derecho administrativo en el sentido que la aulidad de
derecho plblico en Chite es insanable y puede en cualquier ticmpo ser
constatada por el jucz, posicidon que si bien ¢s estimulante como ejercicio
académico, puede ser de gravisimas consecuencias flevada a la préctica,
sin que sc vislumbre como remedio para proteger al administrado, pero si
como fuente de lesion para la comunidad.

El recurso de proteccién ha tenido un comportamicnto erritico, y
adn no puede determinarse cudndo es procedente y cudndo no, obligando
a explorarlo a pesar de la existencia de otras acciones. Hace poco liempo,
el 30 de abril de este afo, en sentencia confirmada por la Corte Suprema
recaida en un recurso interpuesto por la Empresa Colbin Machicura con-
tra el Director Regional de Impuestos Internos de Talca, la Corte de
Apelaciones de esa ciudad dispuso que el Director debia proceder a reco-
nocer cantidades pagadas en exceso y cuya restitucidn no habia sido solici-
tada dentro del plazo de un ano contemplado en el articulo 126 del
Cédigo Tributario.

Paralelamente al recurso de proteccion la recurrente habia inter-
puesto una demanda en juicto ordinario de hacienda en contra del Fisco
solicitando la restitucién de las cantidades y donde el Fisco habia aducido
que el procedimiento debia ser aquel contemplado en el articulo 124 del
Cédigo Tributario. ¢Qué contribuyente en lo sucesivo interpondrd dGnica-
mente la accién ordinaria, existiendo tal precedente, que en la préctica
deroga el plazo cstablecido en el Cédigo Tributario?

Sostenemos que cl recurso de proteccion continuard corriendo erra-
tico mientras no s¢ dicte la ley que establezea la accidn conlencioso admi-
nistrativa a cargo de un jucz cspecializado ¢n csas materias, y mientras no
se ajuste la jurisprudencia que de clla emane.
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Debemos suponer al recurso de proteccién actuande conjuntamente
en un sistema que contemple la accién contencioso administrativa, ya que
ha sido 1a ausencia de éste lo que ha permutido el desbordamiento de
aquél.

La coexistencia del recurso de proteccion con un contencioso admi-
nistrativo y su limilacién, puede ser fa obra de la ley, la que deberia en ese
caso tener un rango interpretativo de la Constitucién; o, lo que 4 nucstro
juicio seria preferible, obra de 12 propia jurisprudencia de los Tribunaies
Superiores, que verian a este recurso como un remedin para situaciones
absolutamente excepcionales en que el imperio del derecho se encuentre
amagado.

No entraremos aqui a detallar cudl ¢s ¢l dmbito del recurso de pro-
teccién, coexistiendo con un contencieso administrativo. A pesar del
tiempo transcurrido creemos que lodavia tiene vigencia lo gue sostuvimos
en nuestra ponencia sobre el tema, presentada a tas VI Jornadas dc
Derecho Piiblico en Concepeion cl afio 1977 cuando recién aparecid esta
institucion.

Partiendo de la premisa que el recurso procede, segin la Constitu-
cién "para restablecer el imperio del derecho”, estimamos que esa frase,
frente a la actividad de la Administracién, sélo puede tener sentido
cuando dicha actividad no pueda vincularse a la presuncion de la legitimi-
dad que emana de los actos administrativos; o sea, cuando esa presuncion
sed absolutamente inoperante, por la gravedad del vicio, siendo entonces
necesario restablecer cl imperio del derecho, puesto que sélo en ese caso
no estard vigente. La actividad administrativa imposible de ampdrar con la
mencionada presuncién es de cardcter absolutamente excepcional, siendo
por lo tanto también excepcional los casos en que no se cncuentre bhajo el
imperio del derecho.

Ellos, basicamente, son aquellos que constituyen 1o que se denomina
en docetrina "via de hecho" y aquellos que pueden considerarse como nulos
de pleno derecho.

Mantener una interpretacidn restrictiva del recursv dc proteccion
como la que planteamos en aquella oportunidad, resulta imposible sin un
contencioso administrativo y necesariamente el recurso constitucional ha
tenido que lienar ese vacio con las consecuencias que hemos venido sefia-
lando. Tenian razén aquellos que, més escépticos que nosotros, y resigna-
dos a no ver nunca establecido en Chile al contencioso administrativo, vie-
ron en esta institucién, desde un comienzo, a su sustituto. Sin embargo, al
constatar las consecuencias que toda esta evolucién ha tenido en el dere-
cho pablico nacional, crecemos que ha llegado el momento preciso de
establecer finalmente el contencinso administrativo, para poder ubicar el
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control jurisdiccional de la Administracion, en un ordenamiento eficaz y
coherente.
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