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Se ha querido dar a conocer en este IX Encuentro de Presidentes %
Magistrados de los Tribunales Constitucionales y de las Salas Constitucionales de América
Latina, a propdsito del'tema controversia de poderes, ungs asuntos que se estiman de interés
general y que se suscitaron en Chile hace algunos afos atrds bajo la forma de contiendas de
competencia promovidas por fa Contralorfa General de la Republica en contra de Tribunales
Superiores de Justicia.

De conformidad con lo dispuesto en el N°3 del articulo 49 de la Constitucién
Politica de la Repliblica de Chile de 1980 es atribucidn exclusiva del Senado conocer de las
contiendas de competencia que se susciten entre las autotidades politicas o administrativas ¥
los tribunales superiores de justicia.

En los casos de que aqui se trata la Contralor(g General de Ia Repdblica,
precisamente, promovié contiendas de competencia en contra de diversas Cores de
Apelaciones que habian admitido a tramitacién recursos de proteccion (llamades recursos
de amparo en la mayoria de las legislaciones) interpuestos en contra de diche organismao
contralor sasteniende, en sintesis, que no seria posible que sus decisionas, referidas al trémite
de torna de razén — tramite que consiste en el andlisis y pronunciamiento de la Contraloria
respecto de la constitucionalidad v legalidad de los decretos y resoluciones de la autoridad
administrativa -, pudieran ser revisadas por los tribunales de justicia ~ Cortes de Apelaciones
en primera instancia y Corte Suprema en segunda- toda vez que a ese respecto la Contraloria
tendria facuitades privativas y excluyentes de toda otra autoridad.

La tramitacion de la contienda de competencia — en la que incluse se discutié
acerca de si, en verdad, las cuestiones promovidas tenjan ¢ no la naturaieza de tales - uvo
también una peculiaridad:cual fue ta de gue en sesion plenaria, efectuada el 11 de Octubre de
1994, ei Senado de la Republica escuchd las intervenciones de don Osvaido lturriaga Ruiz, Ex

de la Suprema Corte.
A continuacion se incluyen las exposiciones de los nombrados funcionarios v el
fallo del Senado, gue acogid los planteamientos de la Contraloria,



OPINION DE LA CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA
SOBRE CONTIENDA DE COMPETENGIA

QSVALDO ITURRIAGA RUZ

EX CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA

o El sefior lturilaga (Contralor General de la Repiblica), Sefior Presidents. agradezcg
jn:Nuestra Excelencia y a los Honorables Senadorss la opottunidad que se me ha dado pal
“exponet-en esta Sala los fundamentos de las contiendas de campetencia que la Contralg
‘General de la Replblica ha promovido, a raiz de que [a litma, Corte de Apelaciones
Santiago acogié a tramitacién dos recursos de proteceién que afectan la funcidn de toma
razén de este organismo,

Ante todo, debo declarar terminantemente que huestra Institucion ha sido respetuo
de los tribunales de justicla. Por lo mismo, no est4 en nuestro &nimé desconocer las facultad
que la Constitucion Politica y la ley les confiere, ni menos una situacién que pudiera apare¢
contraria a una relacion tradiclonalmente cordial y de reciproco respeto,

Tampoco la Contraloria General pretende arrogarse atribuciones de Ind

jurisdicelonal, pues bien sabe que sus acciones no tienen ese cardcter, salvo cuando kit

corrasponde intervenir como Tribunal de Cuentas.

Lo que el Organo Contralor ha planteado tiende al reconocimiente de una funcidn q
le es exclusiva por mandato constitucional, cual es efectuar el control preventivo de Iegalida;?_;
de los actos de la Administracién mediante la toma de razon. 3

En esta exposlcldn, me referiré a los siguientes aspectos basicos:

1. Cuestidn previa relativa a la existencia de las referidas contiendas:

2. Precedentes de la situacién planteada;

3. La funcién de torma de razén y la normativa constitucional que [a regula; y
4. El recurso de proteccién y la toma de razon.

1. Cuestidn previa relativa a la existencia de las referidas contiendas
Con el oficio en que el HMonorable Senado formalizara la invitacién a esta sesién y mg

fue enviado el texto de una proposicién del Honorable Senador Miguel Otero Lathrop, e
relacidn con las contiendas de compstencia de que conoce esta Alta Corporacidn. en la que

concluye que en la especie no habrla contienda alguna entre el Contraler General y la litma. §

Corte de Apelaciones de Santiago.

Al tormar conocimiento de este documento y a raiz, asimismo de otras afimmaciones |

que se& han difundido en andloge sentide, estimo necesario formular las siguientes precisiones:

La idea central en que se basa la aludida proposicién del Honorable Senador es que la
contienda de competencia requeriria como presupuesto esencial, que los dos 6rganos en
pugna estén dotados de potestad jurisdiccional o que ninguno de ellos la tenga por lo que en
la especie, como el Contralor General ha ejercido una potestad administrativa y la Corte de
Apelaciones su potestad jurisdiccional, no existiria contienda,

En concepto de la Contraloria General tales aseveraciones son inconciliables con Ja |

normativa constitucional.

Conforme a lo establecido en los articulos Se, 62 y 7° de fa Constitucion Polftica, para )-.
que la autoridad ejerza ta soberania se requiere que los miembros integrantes de los drganos ;
del Estado hayan sido legalmente investidos de las calidades respectivas; que cada uno de |
tales drganos esté dotado de competencia y actite dentro de ella, y que se observen las |

formas que la ley prescriba.

Por tanto la competencia es un elemento instituido por la propia Ley Suprema aplicable |
a todos los drganos del Estado, sean legislativos, jurisdiccionales o, en el eimbnto ;

administrativo, de Gaobierno, de administracion o fiscalizadores.

Consecuente con lo expresado, la Constitucién prohibe atribuirse autoridad o derechos :

ajenos a los expresamente conferidos en la Carta Fundamental o por la lay.
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En virud, ta injerencia de cualqguiera de dichos organos en las atibuciones de otro
origina una contienda de competencia, tal como lo prevé la misma Constitucién Polltica en sus
anticulos 49, N° 3); 79y 115.

Ei primero de los preceptos aludidos establece que es alribucion exclusiva del Senado
‘conacer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades
administrativas y los tribunales superiores de justicia ".

Por su parte, el inciso segundo del mencionade articulo previene ‘que la Corte
Suprema cenocerd "de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades
politicas administrativas y los tribunales de justicia, que no coiresponda al Senado”.

Asi, las contiendas a que se refiere el articuio 49, No 3, suponen la existencia de un
conflicto entre dos drganos que cumplen funciones estatales distintas: por una parte una
autoridad politica administrativa, a la que corresponde ejercer funcidn administrativa del
Estado y, por otra, un tribunal superior de justicia cuya funcién es jurisdiceional.

‘De este modo, en el caso de que ambos Srganos se consideren compelentes para
comocer un mismo asunto, la contienda puede suscitarse, sea porque la autaridad
administrativa se entromete en atribuciones del tribunal o, a la inversa, porque éste se
inmiscuye en las de aquélla, situacién esta Gltima que es pracisamente la que se ha producido
en la especie. En efecto, la ltma. Corte de Apelaciones de Santiago ha intervenide en la
funcién de toma de razénh que la Ley Suprema confiere privativamente al Contralor General,

Es (til destacar que en los antecedentes relativos a la historia del establecimiento del
citade articulo 49, N° 3}, queds claramente establecido que las contiendas de competencia a
que se iefiere esa norma pueden producirse por el hecho de que una Corte de Apelaciones
"adopte una resolucién que la auteridad administrativa rechace por tratarse de un campo
privativo de la administracién y no del de lo jurisdiccional’, como lo sefalara el miembro de la
Comisién de Estudio de la Musva Constitucidn Politica, sefior Raul Bertelsen Repetto, en Ja
sesion N° 354, de fecha 19 de abiil de 1978,

Asimismo, las consideraciones- resefiadas en relacién con el alcance de dicha
disposicién constitucional son las que informan tanto a la jurisprudencia como a la doctrina de
los tratadistas. .

A este Ultimo respecto, y en lo que concierne a la obra "La Competencia®, del profesor
don Juan Colombo Campbell, ss il advertir que las citas que de ella se hacen en la
proposicion del Honorable Senador, sefior Otero Lathrop, omiten tada referencia a la Parte
Cuarta de ese libro, que versa precisamente sobre el tema 'Y: "Contiendas de Competencia”,
y donde el autor, en términos muy precisos y que coinciden con el crlterio de esta Contraloria
General, sefiala que "la competencia es una Institucion comun que incide tanto en ef campo
de la funcién jurisdicclonal como en el de la funcién administrativa”, y anota que "sintetizando
el pioblema, podemos apreciar dos clases de conflictos o contiendas, El primeso, entre
érganos que gocen de diversa funcion; segundo, entre drganos que gocen de una funcion
analoga’, como se lee en la pagina 228 de la obra citada.

Aparte de lo manifestado respecto de la aludida proposicion del Honorable seior
Otero, estimo oporiuno referirme también a otras afirmaciones formuladas en el sentido de
que en el presente caso no se configurarfa una contienda de competencia, por cuanto lag
respectivas acciones judiciales no interferirian en la funcién de toma de razén,

Tales argumentaciones carecen asimismo de base, como quiera que el ohjeto de la
accion jurisdiccional, en el case de la primera contienda, es que el tribunal ordene a esta
Entidad de Centrol tomar razén de determinado acto administrativo, en tanto que en el
segundo caso, la accidén esta dirigida precisamente en contra de la toma de razén de uin
decreta pretendiéndose que ésta sea revisada por la Corte, situaciones que, como aparece de
manifiesto, implican una injerencia indebida de los tribunales en la referida funcidn exclusiva
del Contralor General, suscitandose asi la contienda de competencia entre dicha autoridad, y
el indicado drgano jurisdiccional.

En razén de lo expuesto y atendide 1o prescrito en el Ne 3) del articulo 49 de la
Constitucidn Politica, en |a especie existe una contienda de competencia entre el Contralor
General de la Reptiblica v la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, por la intervencién de
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este tribunal en 1a funcidén de toma de razén, conclusién que por lo demas, ha sido plenam
corroborada por el informe emitido sobre la materia por vuestra Comision de Constitui
Legislacidn, Justicia y Reglamento, con fecha 28 de juiio de 1924,

2. Precedentes de la situacién planteada

Con anterioridad a los casos planteadas en la especie, se habian entablado dive
recursos de proteccion encaminados & impugnar pronunciamientos emitidos por esta En
Fiscalizadora en ejercicio de su funcién de contral preventive de juricidad, de los cuales j
acogido un nimero reducido, en tos que el tribunal ordend al Contralor General tomar -
de actos administrativos que habian sido previamente representados por vicio de ilegalidad

Més atn, en el dltimo tiempo las Cortes concciendo de estos recursos, han dic
drdenes- de no innovar con el objeto expreso de que la Contraloria Genetal suspend
pronunciamiento que sobre |a legalidad de los actos administrativos perentatiamente le ord
emitir el articulo 88 de la Ley Suprema.

Frente a estas situaciones, el Organo Contralor ha sostenido invariablemente que
decisiones adoptadas en ejercicio de sy facultad de control preventivo de legalidad no su;
susceplibles de revisidn por la via seftaiada.

Ello configura un conflicto de atribuciones que es imperativo superar a través de ky
mecanismos previstos en el ordenamiento constitucional, por cuanto su subsistencia pug
con principios fundamentales de la organizacién del Estado.

En 1988, a raiz del primer fallo recaido en un recurso de proteccion en que se dajé
sfecto un oficio de representacion y se ordend al Contraior General tomar razén del respecti
acto administrativo, este Organlsmo Fiscalizador promovié contienda de compelencia ante k|
Junta de Gobiemo la que en definitiva, no fue resuelta, ya que por disidencia de uno de )
miembros de esa Junta no se alcanzé el acuerdo unanime que se requeria respecto de ut!
proyecto de fallo que declaraba que no correspondia a los tribunales superiores de justic
ordenar at Contralor General tomar razén de un acto admiinistrativo,

Ahora bien, las actuales conliendas de competencia que conoce el Honorable Senado
se originan en dos recursos de proteccidn acogidos a tramitacién por la litma. Corte de
Apelaciones de Santiago, roles, Nes. 2.563 de 1993, y 1.407 de 1994.

El primero de ellos incide en una resolucion de la Direccidn General de Aguas y tienefy
por objeto que la Corte lo ordene a este Organismo Fiscalizador que tome razén de los actos
administrativos dejando sin efecto su oficio devaiutorio.

La otra accién cautelar se refiere a un decieto de los Ministerios de Transporte y}:
Telecomunicaciones y de Economia, Fomento y Reconstruccion, refativo a la fijacién de tarifas
de la Comnpaia de Teléfonos de Chile S.A., y tiene por finalidad que ef Tribunal revise ia toma
de razén efectuada por el Contralor General y le ordene a éste dejarla sin efecto,

Las peticiones fonmuladas en estos recursos no fueron declaradas inadmisibles por
esa Corte como lo planted en su oportunidad este Qrganismo Fiscalizador.

En estas condiciones el Contralor General de la Reptiblica se ha visto en el imperative
de promover estas contiendas de competencia, en la conviccion de que el Honorable Senado, [
con el merito de las consideraciones anteriormente expuestas y de las que se consignan 4|
continuacion, resolvera en el senlido de que el gjercicio de la funcion de toma de razon y losg:
pronunciamientos que se emiten en virtud de ella no son susceptibles de revisidgn por la via dd|-

recurso de proteccion y, por ende, los tribunales de justicia carecen de competencia para ta}’
efecto. k

3. La funcién de toma de razdn y la normativa constitucional que la regula
Para resolver este conflicte de competencia, es indispensable pondera
adecuadamente los preceptos de la Ley Suprema que regulan la toma de razén.

Al respecto, cabe destacar gue la Carta Fundamental no sdlo dio rango constituciond|:
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a la toma de razon, sino que también. establecid directamente su régimen juridico,
determinando la naturaleza, et ambito de aplicacion y las reglas de procedimiento de esta
funcidn exclusiva del Contralor General, incluida su forma de impugnacién.

Por mandato del articulo 87, la Contralorfa General ejerce el control de la legalidad de
los actos de la Administracidn, en tanto que su artfculo 88 dispone que “en el ejercicio de la
funcidn de conliol de legalidad, el Contralor General tomard razon de los decrstos y
resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contralorfa o representard
la ilegalidad de que puedan adolecer, pero debera darles curso -cuando, a pesar de su
represaentacion, el Presidente de la Repdblica insista con la firma de todos sus Ministros, caso
en el cual debera enviar copia de los respectives decretos a la Camara de Diputados. En
ningln caso dard curso a los decretos de gustos que excedan el limite sefalado en la
Constitucién y remitira copia integra de los antecedentes a la misma Cdmara”.

El inclso segundo del mismo precepto, en concordancia con el articulo 61 de la Ley
Suprema, contempia la toma de razén de los decretos con fuerza de ley.

Por su parte, el inciso tercerc del citado articulo 88 sefiala los casos en que el
Presidente de la Repuiblica no tiene la facultad de insistir. .

Ademds, el constituyente en sl artlculo 82, Nos. 3, 4, 5, 8 y 12, ¥ en los articulos 83 y
88, ha sido extremadamente cuidadoso para regular los medios de impugnacion que cabe
hacer valer respecto de actos que hayan sido tomados razén o en caso de representacion de
la Contraloria General.

Al efecto, esas normas establecen el drgano competente para conocer de tales
impugnaciones, que es et Tribunal Constitucional, como, asimismo, los titulares de dichas
acciones -Presidente de la Repiblica, cualquiera de las Camaras o la cuarta parte de sus
miembros en ejercicio, segun sea el caso- y los plazas aplicables al efecto.

Es preciso hacer notar que el grado de detalle con que se trata esta materia, resulta
excepcional en la Ley Suprerna, o que revela la trascendencia que el constituyente atribuye a
la funcidn de toma de razdn.

En consecuencia. resulta inaceptable Ja aplicacidn de otras vias o la intervencién en
esta materia de drganos distintos a los establecidos por esa normativa, lo que configuraria una
manifiesta extralimitacién de facultades, con grave infraccion del principio de legalidad
consagrado en los articulos 8° y 7° de la misma Ley Fundamental, siendo dable anotar, a la
luz de este mismo principio, que, a diferencia de lo que ocurre con el Tribunal Constitucional,
con el Presidente de la Republica, con el Senado y con la Camara de Diputados, la
Constitucidn Politica no otorga competencia a los tribunales de justicia para intervenir en esta
matetia.

De acuerdo con los preceptos mencionados, la toma de razdn es una atribucién
privativa de este Organismo Fiscalizador de rango constitucional, regulada integralmente por
la propia Carta Fundamental, que le corresponde ejercer al Contralor General. con la
autonomia que la misma Ley Suprema le reconoce, por aplicacion del principio de separacion
de funciones estatales.

La toma de razon consiste en un control preventive de juridicidad de los decretos vy
resoluciones dictados por la Administracion, que implica un analisis y pronunciamiento
fundado sobre la constitucionalidad vy legalidad de éstos y que tiene por finalidad velar por el
imperio del derecho,

De lo anterior se sigue que los eventuales agravios que puedan inferirse a los
administrados no provienen de dicho control sino que lienen su origen en las decisiones _de la
Administracion activa, respecto de las cuales los interesados pueden hacer valer las acciones
jurisdiccionales pertinentes en resguardo de sus derechos. o

Por ello, si el decreto ha sido cursado por ta Contraloria General, corresponde cfmgnr
dichas acciones en contra de la auteridad que lo dictd y no respecto del Orf_;amsmo
Fiscalizadar, Asi, por lo demds, lo entiende la propia Carta Fundarnental en su articulo 82,
para el caso en que la Conlraloria General dé curso a un decisto que se estimare
inconstitucional, puesto que ese precepto habilita al Senado, a ta Camara & Diputados o a una



cuarta parte de sus miembros en ejercicio, segun proceda, para impugnar el decreto, pero ing
mo. N N

8 lomaseszaz‘g;fi le nt::sacto administrativo s representado, el panlicular puede, asimism,
recurir a los tribunales en contra de la autoridad competen!e para dlctgrlf), por Ie(x:s 22‘:;:‘32;?3
en que ésta habrla incurrido como fe reconoce el informe de la Comision de Co n

i i icia y Reglamento. .
Leglslacgin}:;ség::qagon I% manifestado cabe deslagar que ninguna di;posnclé? dfe Ia'(;aga
Politlica otorga competencia a las Cortes de Apetacllones para intervenir ?; es al unﬂe poe
control preventivo de juridicidad que compete excllliswamente 9I antracljor _eng;era yEcrI1 e,sta
imperative de los citados articulos 87 y 88, tiene la obligacion de e;ler ¢ .‘t h ooas
condiciones, es absolutamente improcedente que los trlbunale§ suspendan el tramite orde.
de razén, como ocurre cuando dictaron orden de innovar,l o bter], Ife ordenan tomc?r razl &
un decreto o resolucién. o lo conminen a dejar sin efecto dicho tramite o entrabgn 2 cug ;1 i
otro modo esa funcién, convitiendo al Colnlralor General en un mero ejecutor

isi al respecto adopten los tribunales. ‘ ] :
declsmnr\?s ?)T:ido deljjar de ha‘;er mencién al hecho que tales érdenes d% no mr;?;ar rr;izi
impedido a esta Contralorfa General sjercer su funcion de _toma de razdn. y esta g
situacién se ha prolongado por lapsos que alcanizan hasta un ano y once meses. defenciona’

Las consideraclones expuestas de ninguna manera significan dejar en la |_lln & o

las personas que estimen vulnerados sus derecl_wos, toda vez que, como ya & exp .
pueden recurtir judicialmente en contra de la autotidad que dictd ¢l acto,

4. El recurso de proteccidn y la toma de razén

Precisado el régimen juridico de la toma de razén, corresponde referirse en segquida al
recurso de proteccion que consagra el artfculo 20 de la Canla Fundamenta[. ' irarios o
De acuerdo con dicha norma, "e! que por causa de actos U omisiones ar "
ilegalidad sufra privacidn, perturbacion o amenaza en el Iegiltlmo ejermlcsﬁi;i; Igss:?‘rcl)erc;bc:zz ¥
i indi i i ici ir por si 0 por cual 3
arantias que indica la misma disposicién podra ocurir P . : ; T 3
% Corte dg Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las prowc.ienmas ﬁléziéunzgdu; i
necesarias para restablecer el Imperio del derecho y asegurar la debld‘a pr? ﬁdad e
afectado, sin perjuicio de los demas derechos gue pueda hager valer ante 1a autor
ibunales correspondientes . o
" Signdo p?.les. la toma de razdn y el recurso de proteccion instituciones qc?nsa?rat;Iasi ekn)
dislintas disposiciones de la Ley Suprema, ambas deben operar con su;emonnsjsp:;tir;inpcs
basico que ilustra todo el sistema constitucional y que se sustenta en los _funé,lzme 0s Mmismos
de la institucionalidad propia de un Estado de Dereohcé, cual es Fa T‘?nglr?:s ;gu e
i oni i las distintas instituci .
uego armdnico y respeto reciproco entre _ : °1
ldisl%rsiones. actuando cada uno de los drganos dentro Flel ambito de su competencia, en un :
i) ini i i ie.
cion concordante, sin interferenclas de ninguna espec N o
ac En relacion con este punto, ta profesora de Derecho F’o!mlcp y ConstltiLl<;|longlocctje; :: :
Universidad de Chile, dofia Luz Bulnes Aldunate. ha precis?do que sm_b!en e! art cu«; e :
Constitucion no hace una exclusion de autoridades politicas o adn;nnlstratlv:?: gl:) nsﬁitucién :
jercici ibuci derechos y garantias que n |-
afectar en el gjercicio de sus atribuciones los o P
i i icid ignifi e esta -accién cautelar pueda deje B
resguarda por dicha disposicién, ello no significa qu ' ol
efegto atrib?Jciones que e propio constituyente les ha otorgado a otros orggn?sd(c)lel Listtziaene .
pues de sustentar esla tesis estarfamos admitiendo que r!ay un poder del s:,' ao iu?a e Jordl
una tuicion sobre los otros drganos estatales”. Agrega d|ph3 ptfo;‘esot[je:a?;zz Sne dororian i
iteri i i tuviera una tesis de tal na _
criterio del constituyente del 80 y si se sos e tal el
efecto las disposiciones de los articulos 6° y 7° dg la Ccrl}smucuo_n gue s_le susct‘zntggrsgho' )
principio de autonomia e independencia de los drganos”. (Revista Chilena
-agosto de 1989, Volumen 16, pagina 203). ) _ N
e gn este orden de ideas, debe lenerse especialinente en c'uenta el lpforme zn’;ltrls;)u;rlg
vuestra Gamision, que examina detenidamente lo relativo al ambito de aplicacion de
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de proteccién, destacando que esta maleria fue debatida extensamente en la Comisién de
Estudio de la Nueva Constitucién.

Dicho informe, después de analizar las intervenciones de los sefiores Alejandro Silva,
Enrique Ortizar, Gustavo Lorea y Enrique Evans, anota que si bien es cierto que la intencidn
fue dar a dicho recurso un carécter amplic, las opiniohes de esos miembros ponen de
manifiesto que la-amplitud de la norma sdlo tiene el sentido de no excluir ni exceptuar a ningn
organc o autoriflad del Estado de la posibilidad de que sus acciénes u omisiones puedan ser
objeto de un recurse de proteccion, puntualizando enseguida que "de lo anterior no se sigue
necesariamente la conclusidn de que siempre y en todo caso sean admisibles los recursos de
proteccion que se interpongan contra cualquier accidn u omisién del Contralor”. (Considerando
8). .

A continuacién, a la luz de la jurisprudencia del Excmo. Tribunal Constitucional y de la
Excma Corte Suprema, v de la doctrina de los tratadistas, ese informe examina el principio
bdsico de hermenéutica segtin el cual los preceptos constitucionalss deben interpretarse de
manera que exista entre ellos la debida correspondencia y armonfa, y puntualiza que, en tai
virtud, tanto el recurso de proteccidn como la toma de razén, instituciones consagradas en
distintos preceptos de nuestra Carta Fundamental, deben ser interpretadas en forma
arménica, de manera tal que, respetando la finalidad propia de cada una de ellas, se evite, al
mismo liempo toda posible colisidn, interferencia o duplicacién de funciones.

Vuestra Comisién ha precisado, también, cuél es sl propdsito que persigue cada una

de las referidas instituciones, sefialando que la toma de razén "liene por finalidad especifica
entregar a unh organo especialments creado al efecto y dotado de la necesaria autoncmia Ia
funcidn privativa de efectuar un andlisis de constitucionalidad y legalidad de los actos de la
Administracion®,
Agrega qus, por su parte. el recurso de proteccidn, de acuerds a la refterada jurisprudencia de
nuestros tribunales superiores, fue eslablecido con el fin da senir do remedio rdpido,
expadito, pronto y eficaz frente a manifiestas violaciones de los derechos amparados por el
mismo y estd concebido para dar respuesta inmediata a situaciones de hacho que,
constituyendo actos u omisiones arbitrarios o ilegales, amagan o vulneran el ejercicio de
alguna de las garantfas individuales que sefala en el articulo 20 de la Constitucian”.,

En este sentido, estimo utll agregar que de los antecedentes sobre la formacidn de la
norma contenida en &l clitado aiticulo se desprende qua el espirity (ue inspird la creacién del
recurso de proteccion fue que ésto constituyera un mecanismo cautelar de los derechos
basicos, frente a atropelios flagrantes y notorios cometidos en conlra de las garantias y
libertades a que se refiere ase precepto, y no una via para conocer asuntos de lato
conocimiento ni para plantear cuestiones sobre puntos de interpretacion juridica. ’

Cito textualmente, enseguida, fa conclusidn consignada en el considerando 15 del
informe de vuestra comision: "Que el Contralor General de la Reptiblica al ejercer la funcion de
toma de razdn en la medida que lo haga en los casos prescritos en nuestro ordenamiento
juridice y con la debida opeortunidad, sélo cumple con el deber constitucional, que le imponen
los aiticulos 87 y 88 de la Carta Fundamental, de efectuar el control de legalidad de los actos
de la Administracion, por lo gue no es posible aceptar la impugnacion de su decision mediante
un recurso de proteccién, toda vez que ello importaria reconocer a la Corte de Apelaciones la
facultad de revisar el fondo de la resolucién adoptada por dicha autoridad en el ejercicio
de-una funcién piivativa, fo que violentaria severamente el principio de especialidad de
competencia de los érganos publicos”.

Los elementos de juicio expuestos dejan perlectaments en claro que el citado articulo
an absoluto autoriza, ni en su texto, ni en su espiritu, ni en la historia de su establecimiento, ni
en el contexto de la Carta Fundamental, para estimar que el recurso de proteccion seria
procedente respecto de atribuciones otorgadas privativamente a drganos constitucionales
tales como el Honorable Senado, la Honorable Camara de Diputados, el Tribunat
Constitucional, el Consejo de Seguridad Nacionai y la Contraloria General, como titular de la
funcion de toma de razén.

Tal criterio de ilimitada aplicacion de ese precepto daria margen a situaciones de
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extrema gravedad, trastocdndose el orden jurfdico y convinie‘:ndo a las Cortes de Apelaciy
en poder supremo del Estado, ya que por la via de dicha accién ca‘ultelar podrian mezclars
las funciones de otros drganos constitucionales revisando las decisiones adoptadas por &
conforme a atribuciones exclusivas y procedimientos establecidos en la propia C
Fundamental, u ordandndoles como dehen ejercer tales facultades. ) .

¢ Cabria aceptar que a través de este recurso las Contes de Apelaciones pudieran d?
sin efecto los actos legislativos, las decistones adoptadas por el Honorablg Sgnado ;
Honorable Camara de Diputados, las resoluciones del Exemo. Tribunat Constitucional, _de
Excma. Corte Suprema U ofros Tribunales de Justicia ¢ los acuerdos del Consej
Seguridad Nacional? o

Honorable Senado. del sole enunciado de las situaciones planteadas aparece.

nifiesta improcedencia. ‘ ‘
man Es tas avidente que la irrestricta aplicacién que se ha dadq al citado articule 20 _
improcedente, que los propios tribunales han rectificado en algin grado tan extremady
posicién, al reconocer que el recurso de proteccién no otor.ga a las Cortes una pptestad
cardcter absolulo, sefalando que no es idéneo para revisar los actos legistativos ni. log
jurisdiccionales. Por las mismas razones, tampoco pueds serlo para |.nterlven|r en la toma.
razén o en las decisiones que adapten los demds Grganos constilucionales conforme
procedimientos regulados en la Carta Fundamentali. )

El Monorable Senado ha tenido oportunidad de apreciar las graves consecuenciag s
la tesis que la Contralorfa General impugna, a ralz de un recursc.).de protecclén interpuesto eh
ta lltma. Corte de Apelaciones de Valparalso contra el fallo emitidoe por esa Alta Corpo’rac
con motive de |a acusacion constitucional deducida a comienzos de 1993 y gue afectd a un
Ministro de la Excma. Corte Suprema. . . )

Dicha Corte no declard inadmisible tal accion cautelar, sino que, sosteniendo fa. &g
ilimitada aplicacién del mencionado artfculo 20, la acogid a tfqmilaclén y entrd al fondo de
asunto, requirlends informe al Honorable Senado, quien se limitd a hacerle.presente ue en Ig
materia "ha ejercido las facuttades exclusivas y excluyentas que le han sido encomendada
por la Constitucidn Politica”. .

Atendidos los fundamentos anteriormente consignados, la Coptralorra General
concuerda con el criterio gue sobre el parlicular sustentan algunos tribunales, los cuales
basdandose en que el citado artfculo 20 no determina quiénes pueden ser los autor.es %e
agravio y en el principio de inexcusabilidad contemptado.en el aitfoulo 73 de lg C()‘r']StIlUCI
Politica, estiman que tal precepto no reconoceria limite algunol en su aplicacion vy,
consecuencia, autorizaria incluso a fas Corles para revisar las decisiones adoptada§ por lo
érganos constiluclonales en use de atribuciones privativas y conforme a procedimientos

idos en la propia Ley Suprema ) '
esmble{én relaciénpccfn el g;tadg articulo 73, es preciso tener en cuenta que, camo hien lo:
sefala vuestra Comisién, dicho principio de inexcusabilidad "no puede ser |nterpr9tadp en’
forma ilimitada, sine en el alcance que le da la propia norma constituci.o’nal, que sélo impide a3
los tribunales de justicia excusarse cuando es reclamada su intervencion en forma legal y en

ios de su competencia”. o
E?nga(:ri:zite_ deseo dpestacar que el informe de vuestra Comisién de Consiilupidn, Leglslamo{?.
Justicia y Reglamento, emitido por la unanimidad de sus mle_r‘nbros, cnntle_ne_un acaba;I
analisis del asunto y desarrolla una sélida y clara fundamentacion, que es coincidente con :
criterio sustentade por este Organismo Contralor, . _

En tal virtud, estimo innecesario extenderme en mayores planteamientos.

Con el mérito de las consideraciones precedentemente expuestas, el lContralof
General de la Repubtica solicita al Honorable Senado que se sirva acoger estas contiendas.

n

s

OPINION DE LA CORTE SUPREMA SOBRE CONTIENDA DE COMPETENCIA
MARCOS LIBEDINSKY TSCHORNE

MINISTRO DE LA CORTE SUPREMA

PROFESOR DE DERECHO PROCESAL

UNIVERSIDAD FINIS TERRAE

El Sefiar Libedinsky (Ministro de la Excma. Corte Suprema de Justicia). Hanorable
Senado, como informd el sefior Presidente, por inconvenientes que afectan al titular de la
Excma Corte Suprema, don Marcos Aburto, me ha correspondido el inmerecido honor de
concurrir a esta Sala a‘exponer el punto de vista de los tribunales de justicia respecto de esta
pretendida contienda de competencia, :

Estoy consciente -como acaba de decir el sefiar Contralor al términe de su
intervencién: de que entramos en desventaja a esta supuesta contienda. Hablando en
términos futballsticos, padrfa decirse que hemos "ingresado a la cancha", perdiendo cinco a
une, ya que en la Gomision de Constitucién, Legislaclén y Justicia hubo cinco votos por la tesis
del sefior Contralor, y s6io un proyecto de voto disldents, del Senador sefior Miguel Otero, que
lavorece el criterio de la Corts. .

Espero que estas alegaciones en clerto modo improvisadas, sirvan para cambiar la
situacién. Me he propuesto secretamente -y en este momento fo hago pubiico- una meta muy
ambiciosa cual es ia de revertlr los votos que en la Comisién de Constitucidn, Legislacién y
Justicia s emitieron en contra de la tesis que sustentamos. No hay dada de que, sobre la
base de que nuestros argumentos sean convincentes, ello se podra lograr, pues los
Senadores que oxpresaron tales opinionas aqui actiian como jueces. Y no me cabe sino
concluir, por el conocimiento que tenemos de Sus Sefiotias a través de sus Intervenciones
tanto polftica cuanito en aspectos relacionados con Jos tribunales, que, en la medida que se les
pueda convencer de lo equivocado de su tesis, estardn prontos a raconocerio.

En primer término, debo decir, que en realidad, no nos encontramos propiamente ante
una contienda de-competencia, pues éstas se dan, originalmente, en el ambito de los
tribunales, cuando dos de ellos, o bien, un tribunal y una autoridad polftica o administrativa,
pretenden ser los facultados para conocer de determinado asunto. Tales contiendas pueden
ser de tipo positivo, cuando cada tribunal sostiene que le corresponde el conocimiento, o
negativo, si estiman que a ninguno le compete conocer el asunto, O que elfo no le
corresponde a uno sine al oiro.

Como Sus Sefiorias podran apreciar, en la actividad de los tribunales précticamente no
se dan las contiendas positivas, en que uno de ellos diga que es competente para conocer del
asunto y el otro se lo nisgue, afirmando que la competencia lo pertenece a él; las que si se
producen habituaimente son las contiendas negativas, en que un tibunal dice que el otro es
ol competente para conocer del asunto, y viceversa. Prima la ley del menor esfuerzo.

Decia que en este caso espero revertir y "ganar’, esta contienda de competencia.
Porque, Jqué significa eso, desde el punto de vista de los tibunales? Sencillamente, un
mayor esfuerzo. Piensen Sus Seforias que lo que sostenemos -y seguiremos sustentando-
es que efeclivamente, corresponde a los tribunales decidir Jos asuntos en que un paricutar
plantea que con la toma de razén, o con motivo de la representacion, el Contralor ha
cometido un acte arbitrario o ilegal que le vulnera algunc de sus derechos constitucionales
enumerados en el articulo 20 de la Constitucion.

Desde el punto de vista de los tribunales, y si aplicaramos la ley del menor esfuerzo,
serfa muy cdmodo decir: "Conforme, no vamos a entrar a conocer de estos asuntos”. Mds lo
serla ain sehalar; "Eliminen, si quieren el recurso de proteccion, y no nos atiibuyan la carga
de conocerlo”. Y eflo, a pesar de que ha sido fundamental en la evolucién de nuesiras
instituciones juridicas.

Ahora he dicho que una conlienda de competencia puede presentarse cuando dos
tribunales, o un tribunal y una autoridacd administrativa, pretenden conocer de algun asunto en
el mismo grado, En este caso, no la hay, evidentemente, El sefior Contralor (como &l mismo
lo dijo al inicio de su exposicién) no prelende arrogarse facultades de tipo jurisdiccional; o sea,
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no pretende entrar a decidir recursos de proteccién que, por lo demas, se han interpuestg
contra suya. Buene, los tribunales tampoco pretenden entrar a decidir el acte mismo de tg
de razon o de representacion de un decreto Hlegal o arbitrario; lo que sl hacen s,
cumplimiento del articulo 20 de la  Constitucién, vigilar que con motive de estos ac
administratives no se cometa un acto arbitrario o flegal que vulnere determinados derach
constitucionales, entre los que figuran los mas Importantes, aquellos que habitualments
denomminan "derechos humanos®, partiendo por el derecho a la vida y siguiendo, en ardap
decraciente, con otros derechos.

Entonces, no existe aqul propiamente una contienda de competencia.

Estimo muy atinada la idea de brindamos la posibilidad de hacernos presentes e
estos estrados, porque se da ta caracterfstica de que, hasta sl momento, los tribunales p
hablamos tenide oportunidad de hacer ofr nuestra voz en los planteamientos de la contiends:

$Qué ocurrié? La contienda parece formalmente trabada entre el sefior Contril
General de la Republica y una o dos Salas de la Corte de Apelaciones de Santiago qu
resolvieron recursos de proteccién interpuestos en contra de aquél. Pero resulta que ess
Salas no fueron escuchadas, porqus al momento de trabarse a contlenda ya habian resuelt
y -fliense bien, Honorables Senadores- lo habian hecho rechazande los recursos. :

Uno de los asuntos se encontraba elevado a la Exema. Corte Suprema, en apelacién’
interpuesta por el particular. :

Entonces, no se oyd a la Conle de Apelaciones, .

La Corte Suprema -gierto es- informa, pero lo hizo bastante tiempo después de haber:
ccurtido los  hechos, y lamentablemente una suerte de dilacién que se: habla producido :
porque, incluse, en un momento dade no se dio oportuno conocimiente al tribunal del oficio en
que el Senado planteaba la contienda. Finafmente, se respondié .en tres o cuatro lineas,
informande la contienda en circunstancias de que. segin he tenido oportunidad de apreciar de’
la fundamentacion del informe de !a Comisidn de Constitucion, Legislacion y Justicia el sefior’
Conlralor concurrié a ésta, asesorado por abogados, y pudo exponer con toda latitud sus
planteamientos. .

Por consiguiente, es en esta oportunidad cuando por primera vez se pueden dar a
conocer las argumentaciones de la Corte en estas materias.

Ofrezco de antemano mis excusas por lo deficiente que pueda resultar a veces mi
exposicion. No la traigo preparada; sdlo dispongo de una minuta. Los jusces, por nuestra
formacion profesional, somos mas bien oidores que habladores. Y ahora me toca actuar
"desde el otro lado del mesén". Espero no incurrir en un desquite de! que serfan victimas los
Honorables Senadores, come nos ocurre a nosotros cuando nos hallamos inertes frente a
abagados que efectdan largos alegatos que en nada contribuyen a solucionar el problema,
pues repiten muchas veces aspectos gue todos conocemos, sin pronunciarse sobre aquellos
en que nos interesaria gue profundizaran.

Por eso, espero que mis palabras sean Utiles para que el Senado, en su carscter de
tribunal, pueda resclver acertadamente esta supuesta contienda. Porque, de lo gue voy a
exponer, Sus Sehorias podran apreciar que el asunic es sumamente delicade: que
compramete el prestigio del Senado como institucidn y que un fallo adverso a las situaciones
que voy a plantear significaria un retroceso en lo que se ha oblenido en materia de resguardo
de los derechos humanos.

El problema planteado en esta supuesta contienda de competencia, como ya lo puso
en claro en su intervencion el senor Contralor, se dirige a determinar si los tibunales de
justicia (léase Cortes de Apelaciones y Corte Suprema)pueden aceptar a tramitacién recursos
de proteccion interpuestos por particulares en contra del sefior Contralor General de fa £
Repiblica en los que se impugne el gjercicio de la funcidn de toma de razén aduciéndose que
se han perturbado o amenazade derechos_enunciados en el articulo 20 de fa Constitucion
Politica; o si, por el contrario, dichos recursos deben ser declarados inadmisibles, sin darles
ninguna tramitacion.

Precisemos que un recurso o una accidn, como sucede en el caso de la proteccidn,
que no es propiamente un recurso siNo una accién constitucional, serd admisible cuando
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posibilite el examen de los agravios invocados por el recurrente vy, por lo tanto, la emisién de
un pronunciamiento acerca del fondo o mérito de las cuestiones someticlas al conecimiento del
organo competente. Sera, por el contrarjo, inadmisible cuando no permita la emisién de ese
pronunciamiento de fondo sobre las cuestiones sometidas a discusidn,

Graficaré esta situacién, En rmateria de recursos dentro de un uicio ordinario, se dice -
que una apelacion es inadmisible cuando por gjemplo. ha sido interpuesta fuera de plazo, o
deducida en cohtra de una resclucién que a misma ley declara que debe dictarse en Unica
instancia lo cual excluye la posibilidad de ese recursa.

&Y qué caracteristica tiene esa declaracidn de inadmisibilidad? Que el tribunal no
necesita entrar a ver el fondo mismo del asunto sinc que. sencillamente, dice al recurrente en
el primer caso: "Seflor, este recurso ha sido deducide fuera de plaze, vy, en consecuencia
aunque usted tenga razon en todo lo que estd planteando, yo no puedo entrar a conocer el
fondo del asunto ". En buenas cuentas, le estd sefialando: "Usted podrd tener toda la razon
del mundo, perc va preso. Y va preso, simplemente, porque el recurso se interpuso fuera de
plazo, 0 " -en el ofro caso- porque la resolucidn que estd impugnando ne lo admite”.

Por consigufents, advierta el Honorable Senado la gravedad que reviste una
declaracién de inadmisibitidad que no permite al tribunal entrar a ver el fondo de las cuestiones
planteadas y, sélo por este aspecto formal, le obliga a decir: "No, sefior usted" -lo repito-
"puede tener la razdn; pero, por haber interpuesto su recurso fuera de plazo, no puedo entrar
a ver si los agravios son efectivos o no",

Y -digamoslo de inmediato- plensen los Honorables Senadores en la gravedad que
esto tiene en el caso del recurso de proteccidn dirigido a cautelar los derechos
constitucionales mencionados en el articulo 20 de la Carta; o sea, que una Corte de
Apelaciones tenga que responder ai particular que interpone un recurso de esta ndole en
refacién a un acto de toma de razén o a un acto representative del Contralor que se niega a
tomar razdn: "Sefior, puede ser cierto que se han vulnerado sus derechos constitucionales.
Pero resulta que como el Honorable Senado de la Replblica, en un fallo, ha resuelto una
contienda de competencia declarando que las Cortes de Apelaciones no podemos entrar a
coneccer de estos asuntos, su recurso es inadmisible; no se e va a acoger a tramitacion; ni
siquiera $e le va a pedir informe al Contralor en torno a fa efectividad de haberse producido o
no los agravios".

Entonces, de antemano puede advertir el Honorable Senado la gravedad que entrafia
una declaracién en que se esté privando a los tribunales de justicia de la aptitud, facultad o
competencia para conocer un recurso de esta ndole.

Ahora, ni la historia del establecimiente del recurso de proteccidén en nuestra
legislacién ni la letra del articulo 20 de la Constitucion Pelitica autorizan para estimar
inadmisible estos recursos en contra del Contralor.

Recordemos que el recurso de proteccion fue creado en ol Acta Constitucional Ne 3,
de 19786, v posteriormente incorporado, en forma casi idéntica, al articulo 20 de la Constitucion
de 1980. Las modificaciones tueron de detalle, y no afectan en nada a la cuestién que debe
decidir esta Honorable Cormporacién. .

En el considerando 10 del Acta Constitucional M°3 se establecid: "Que por muy
perfecta que sea una declaracion de derechos, éstos resultan ilusorios si no se consagran los
recursos nacesarios para su debida proteccion. Uno de fos més trascendentales lo constiluye
la creacidn de un nusvo recurso de proteccion de los derechos humanos en general, con lo
cual ef resguardo juridice no queda sélo limitado al derecho a Ia libertad personal y al recurso
de amparo, sino que se extiende a aqueltos derechos cuya naturaleza lo permita”.

Recalco, desde va, en razén de lo que expondré en el curso de esta intervencidn, que
entre nosotros el recurso de proteccian {en la mayorfa de las legislaciones de otros paises se
le denomina "recurse de amparo"; en ellas se llama "recurso de habeas corpus” a nuestio
recurso de amparo; ésa es la situacién, por ejemplo, de Argentina, donde el recurso de
amparo cotresponde a nuestro recurso de proteccion. y el de habeas corpus, a nuestro
recurso de amparo) nacié como extension del recurso de amparo.

El recurso de amparo resguarda la libertad perscnal o corporal perjudicada por
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privacidn o amenaza de privacién. El de proteccién, en cambio, resguarda o tutela g
violaciones o amenazas a otros derechos constitucicnales, distintos de fa libertad petsonal,
que nuestra Carta Politica enumera en el articulo 20. Porque este precepto cpnliene un,
enumeracion taxativa; no se estatuyd en resguardo de cualquisr derecho constitucional.
Entonces, es interesante recalcar una vez mas que el recurso de proteccion -por
demds, queds muy de manitiesto en la historia de su eslablecimieniq— nacio en nuest
legislacién como una verdadera extension del recurso de amparo. Se dij_o que, asi coma
recurso de amparo -Unico existente hasta ese momento- tutelaba excluswarr}ente la libers
personal, el recurso de proteccidn iba a suplir 1a omisidn y se encontraba destinado a cautel
en la misma forma en que ¢l recurso de amparo lo hacia respecto de la libertad personal ls
demas derechos establecidos en el Texto Fundamental. :
Ahora, en cuanto a la posibilidad concreta de recurrir de proteccidn en contra dgf:
Contralor, la doctrina -bastante anterlor & estas contiendas de competencia- estim
undnimemente que es procedente. Y asf fo establece, por ejemplo, el profeser Eduardo Soto
Klosss -en Ghile, es quien ha estudiado con més detenimiento-todo lo relativo a este recurso-
en su libre sobre el recurso de proteccién, en 1982, o sea, con mucha antelacién a esta
contiendas y en una época -digdmoslo desde ya- en que la Contralorfa General de I3
Republica frente a los pocos recursos gue hasta ese momento se preseptabar] en contra dela
toma de razén, no habla adoptado el critero de decir “No, el recurso es inadmisible’, sino que,;
sencillamente, informaba sobre el fondo, sosteniendo -abviamente- la legalidad de sus actos a’
ese respecto. ] .
El profesor Soto Kloss, en la obra mencionada, destina Justgmente a esta materla of
capltulo: "El agravio producido- por el Contralar”, 0 Y qué dice al referirse. en primer término, a :
lo que sucedid en la Comisién Constituyente y en el Texto Fundamental? lo mgw:an!e: :
Si se recuerda el texto constitucional que prevé el recurse de proteccién {ya sea el -
Acta Constitucional N° 3, artfculo 22, u hoy la Constilucién Poiflica de 1980 articulo 20),
aparece que la fuente u origen del agravio puede provenir de cua!quier persena natural o
juridica, publica o privada, ente, grupo ¢ asociacion, etc., esto es particulares '(lnd!\ndus.llmlellﬂe
0 agrupados) o autoridades publicas y de éstas, cualquiera sea legislativa, judiclal,
administrativa o contralora, . .
"Ello aparece corroborado -como hemos visto- en las proplas Actas de Ses:c_mes de la
Comision Constituyente (sesiones 214 a 216); cabe, si, hacer la salvedad que mientras en
dichas sesiones quedd exprosa mencién de la posibilidad de recurrir on contr'a_de actos delzl
legislador, del juez, y de las autoridades administrativas, no hubo menciéh explicita de rgcqrnr
en contra de aclos u omisiones ilegales o arbitrarios del Contralor General de la Repuablica,
pero ello ha sido tal ver un olvido o simplemente descenocimiento de las iabore_'sl propias de
este poder tan tipico del Estado chileno; esta situacion de silencio frentg ala acinvnqalcrll estatal
cordralora no puede implicar de modo algune sl haber querido excluir de la posibilidad de
recurrir de proteccién en contra de los aclos u omisiones del Contralor General de la
Reptblica, ya que aparece muy claro de las mismas actas la idea de que el recurse ds
proteccion procede interponerlo ante el agravio sea de parlicutares, sea de la autf)rlda
publica, cualquiera sea ésta (incluso contralora). Una tal exclusidn a fuer de a_bsurda'sena', por
lo demas enteramente arbitraria, pues, careceria de toda fundamentacion racional; ni la misma
Contraloria General de la Republica al informar los recursos interpuestos en contra de sus
actos u omisiones segun el procedimiento fijado por el Auto Acordado de la Corte_Sgp_rema.
ha pretendido jamas tal exclusion, y es que ello seria carente de todo basamento juridico en
nuestro ordenamiento positivo”, o
Y termina diciendo: "Es un hecho, pues, que tanto por el texto consl_ltumonal
{Constitucién Politica, articulo 20) como por {a historia fidedigna de su establecimiento, el
recurso de proteccion es enteramente procedente como accidn tutelar F:uanclo actos U
omisiones del Contralor General de la Repliblica, cualquiera sea la forma o tipo que adoplten.
agravien el ejercicio legitimo de algunos de los derechos fundamentales garantidos por este
medio procesal constitucional *. _ N

Mas adelante, el profesor Soto Kloss pasa a referirse y a criticar un recurse de
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proteccion que, a la sazén, era el tnico deducido en contra de un acto de
dice: "Baste sefiatar que en el Unico caso -en que se h
un acto de toma de razén emitido por la Contralorfa _

General de la Republica. Labarca Araya, ésta no alegé ni minimamente Ia pds'ibilidad'
de que no pudiera ser impugnable la toma de razén misma, sino que so refirié derechamente
al fondo, por lo cual ha de entenderse que la Contralorla General de | Repdblica no ve
abstaculo jurfdibo alguno a tal impugnacién. Y es que no cabe dada que se trata de un acto
administrativo, si bien acto tramite que no acte terminal®,

Después pasa a criticar la sentencia, y manifiesta: “En efecto, en Labarea, el tribunal a
que" (o sea, la Corte de Apelaciones, en un fallo que fue confirmado sin modificaciones por la
Corte Suprema) "se plantea si puede la toma de razén agraviar', y- expresa sobre el
particular "Que e recurso de proteccidn fue establecido en el artfculo 2° del Acta
Constitucional N° 3; de 1976, come una garantia jurisdiccional en beneficio de quien por actos
u omisiones arbitrarfos o ilegales sufriera privacidn, amenaza o perturbacién en el legltimao
ejercicic de diversos derechos  constitucionales taxativamente sefalados en esa misma
dispesicién. £n el presente caso no se advierte en qué forma el acto administrative de toma
de razén, cumplido por la Contralerfa General de la Republica en ejerciclo de un podar
discrecional, y llevado a efecto en un caso para el cual se enconiraba expresamente
contemplado por los artfculos 12 y 10° de la Ley N° 10.336, pueda privar o periurbar al
recurrente en el efercicio de alguno de los derechos enunciados en el referido artfeulo 2° del
Acta Constitucional Ne 3 y siendo ello asi la proteccidn que se pretende debe ser desestimada

. torna. derazén, Y
2 recurrido de protecéion en contra de

&Por qué he dado lectura a esa critica def profesor Soto Kloss respacto de dicho fallo?
Porque ocurre que a mi me tocd intervenit en esa asunto. Y, mas que intervenir, fui incluso, el
Ministro redactor de la sentencia. Entonces, debo reconocer aqui, hidalgamente,que me
equivoqus en esa argumentacion o razonamiento. La decisidn del recurse estuvo bien. Pero
ese razonamientos en cuante parecfa excluir la posibilidad de interponer un recuiso de
protaccién, porque se decfa que no se divisaba en qué forma el acto de toma de razén podia
privar o perturbar al recurrente en el ejercicio de ese derecho, fus incompleto, ya que, en
realidad -como lo deja de manifiesto el profesor Soto Kiess-, pudo no haber existide un acto
de privacién, pero si, alo mejor, un acto de amenaza a ese derecho constitucional. Entonces,
no era argumento para desestimar el recurso -que entre otros se dio en cuanto al fondo-
sostener que el acto de toma de razén no podia producir una privacién o perturbacison, porque
si ese acto en la medida en que a través de &l se baa permitir que fo obrado por la autoridad
correspordliente suitiera sus efectos, implicaba una posible amenaza a un derecho
constitucional,

Al término de este capitulo el Profesor Soto Klogs -quien analiza los diversos actos que
emite el  Contralor, los cuales no sélo apuntan a la toma de razén, sino ademas a
resoluciones, dictdmenes y aclos de toma de razén- concluye diciende que el recurso es
"plenamente procedente” en lo que se refiere a las resoluciones que adepte &l Contralor
General en el gjercicio de sus funciones: también respecto de los dictamenes que puede emitir
la  Contraloria y sostiene que aparece igualmente procedente el recurso de proteccién
respecto de la toma de razén en cuanto implique una amenaza al legitimo ejercicio de dichos
derechos fundamentales, y cienaments en la medida que tales resoluciones, dictamenes o
toma de razon, sean ilegales o arbitrarios".

Comparte plenamente esta opinién el profesor don Manue! Daniel Argandofa que
redne distintas  calidades: conocido profesor de Derscho Administrativo ex funcionario y
abogado de ta Contralorfa  General de la Repiblica, ex abogado integrante de la Corte de
Apelaciones de Santiago y actualmente abogado Integrante de la Excma. Corte Suprema.
Don Manuel Danilel en las Undécimas Jarnadas de Ueracho Piblico, realizadas en noviembre
de 1980 abordé especificamente el tema "Conirol Jurisdiccional sobre las Décisicnes de la
Contralotia General de  la Republica" donde trata, como los sefiores Senadores podran
apreciar -tal como lo hizo el profesor Solo Kloss-, las distintas situaciones emanadas de
resolucionss, dictdmenes o actos de toma de razén de la Contralorfa, Y en lo atinente a este
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e“"=ha-$ostenido, con evidente fundamento que éste 6s un acto
e&imiénto de elaboracion del acto administrativo; que el gjercicio da
ralor es una fase procedimental dentro de este procedimiento de
"u"e--en definitiva no hay acto administrativo sin la torpa de rgzén, pues se__
-?-3 -'-u-n""broyecto de acto’; ne habria actuacién jurfdlqa ppﬂble Slr"ll ese
neiamiento. f:|ue de ser desfavorable, impediria el acceso a la vida juridica del Iacto .
: ) 'Mé's.'adeflante'agrega: “Si el Contralor 'representalre' un decreto o resoluglljén qlue te|
interesado  estimare indispensable para el legitimo egjercicio de un delrechol p'rotegl o,ridﬁg‘o
de control -incapaz o insuficiente por si mismo, en cuanto a lrin'?te dpar?n epn od ék
pertyrbacion o privacidn de derechos- no podla descp:;to?ééselcel;ugl Z;lara;rzz ioesae jorza én
legiti jercici la, un 'indiclo cierto' de
su. legitimo ejercicio puesto que serla, oo e oo ol ot e
ir al i dministrativo que harta ese ejercicio prace \ _ 7
producir al impedirse el acto a C ha 5 e ) Gorte o0 o 10s
i K : al'. Y sigue diciendo: "Si
términos del-articulo 20 del texto constituclory . e
ituacion i solucién que en concepto del intere
razones la situacion inversa, de un decreto o re . L ] ‘
causa de perturbacidn o privacion de un derecho protegido, ess;e f:ac;[:;ig% to;]n; C(f; orfzcgoﬂ(t]iﬁ[{:-
if imi aza para .
revestif, asimismo, el cardcter de una amen 1 o e orinda
f r i casos, para los efeclos del
sefialando: "Tedricamente, al menos, los dos <
i e no como actos de
I rse de igual modo, ésto es, aunqu ;
proteccidn, tendrian que aprecia ual oS doras G0l soras
i3 vacid derechos por si mismas, si como am :
perturbacion o privacién de n lusiones -en la nimero 67, que -
d i i rticulo 28". Y en sus conclusione &, .
segun lo prevenido en el ya citado al . 18 " los Tosoluciore
i inién disidente- se refiere a la: i
cita. el Honorable Senador Otero en su op . e e Y
i i te al recurso de proteccidn en los sig
dictdmenes, y en la 7* alude especificamen | scion @ Siguentes
érmi " i ion debe ser admitido - si, déndose
términos: "El mismo recurse de proteccion 2 S nitick e e e
ici igi i | pronunciamiento, emitido por el Co i
condiciones exigidas, es deducido contra e . e o oo
o las resoluciones de jefes de se ,
en la toma de razdén de los decretos supremos f > serv o
atencién & que, en tal caso, podria constituir una ggnenaza en el legltimo ejercicio de
i i i rticulo 20".
erecho protegido, en los términos del citado a ule ‘ o )
‘ HZciergemente. en dfas pasados, se publicé un libro de Derecho Ad{nlgstrzgﬁgé.cggz
autor es nada menos que un profesor del ramo y ex leontE?Ior iengg?-:ﬁ(ri%l?aﬁv?y o ré!iere
i i i i de su libro Derecho
Enrique Silva Cimma. Constituye el tercer tomo . : O o e
bl -Silva Cimma dedica un capitulo a
concretamente al control publico. £l profesor e o
i i mos que implicitame
i ta especialmente el punto, pero vere )
proteccion, En realidad, el no tra e e poihanto mara
i i i ontra del Contralor. Dice -y le p '
admite la procedencia de dicho recurso en ¢ AR
i icion-: "Fi isito en examen plantea la interrog
acortar mi exposicion-: "Finalmente, el requis me . ! e
j amo responden (
i | agravio, a lo que los especialistas del r. |
quien puede ser el autor de o: _ ” s ot a8 o
isid tudid la materia se dejé expr !
examen de las Actas de la Comisidn que es . . ] . -
perturbador podifa ser ‘cualquiera autoridad o particular, vale decir, una autoridad politic.
administrativa, una persona natural o juridica”. = ) o o el
Mas adelante, al aludir al recurso de proteccién y a lo contencioso alcliml‘rzztiga::\;?ﬁos
profesor Silva Cimma manifiesta: “Nos resta, entonces, 'pozt examtlggék% ayeI;) compatondia
: [ i6 i | recurso de pro
este parrafo- la vinculacion existente entre e . . o
conter':ciosa administrativa asumida a contar del afo 1989 por .los gnl?unglzsrﬁg{ﬁéngs -~
nuestro pais'. Aqui esta haciendo mencién a la reforma que se intro u;g Houlo 38 o e
Constitucién Politica, norma que originalmente -como r;_acordaran fos :’sen::er:alf3 e
referfa a lo contencloso administrativo, y decia: "Cualquqler parsona que sea | o
derechos por la Administracion det Estado, de sus organismos o de Igs muTmm Ie er'u,icio .
reclamar ante los tribunales contencioso adminisirghvos que.determlne la ?ﬁasﬁ o"pp é i
la responsabilidad que pudigra afectar al funcionario que huble“re causa!do eadminiétralivos“. y
reforma constitucional de 1989 se suprimieron las palabra§ contencioso e
quedd el actual texto: "Cualquier persona qu?j slea lemc;é};:ﬁd :dnessu;ociré echos P e |
ini ile i o las mun s an !
dministracién del Estado, de sus organismos o ' ‘ Gra | sl -
Iﬁc\JsTrlibunates que determine la ley" ;Y cudles son eslc?s? Los trlbuna!es _o‘rdlréan?sézdse ]:;S o
Asi se salvé el inconveniente que existia y que venia de IalCOns’tltucmnnuzca %S Icrearon-
entregaba el conocimiento de lo contencioso administrativo a tribunales que
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orden a que la doctring vy lajuris
Feconocer la plena procedencia del recurso de proteccién para redlg)
omisiones arbitratias o ifegales en que incurran las autoridades administra
los diversos trganos de la Administracién del Estado,” -entre astog Srgdro
avidentemante, la Contraloria Genera. de la Replblica- "cumpliéndose,'ade‘ Fi
requisitos que establece la norma constitucional, cabe agregar, ahora, que 19§
fecurso en examen 4creditan que precisam
actuar de la Administracién "fue of motivo
cficaz'. "

g ”sado é
ente la defensa de fos administrados fi

principal de ir a la creacicn de este femedio 4gil y

Y contintia: 'Y en tat virtud concluyen” -aqui cila al profesor Séto Kloss- *
que un sujsto se vea perturbado, privade o ain amenazado en el legltimo sjercicio de los
derechos fundamentales que el constituyente ha determinado, por un acto o una omisidn ilegal
o arbitrario de quien quiera que sea, incluida la Administracién, sus agentes o sus drganos,
incluso su jerarca méaximo -a! Presidente de Ia -Republica- o sus colaboradores inmediatos y
diractos -como los Ministros de Estado-, el sujeto agraviado puede recurrir en proleccidn ante
la Corte de Apetaciones con Jurisdicclén en el lugar donde ocurre ol agravio, para que se
restablezca el imperio del Deracho y le asegure la debida proteccién o amparo".

Finaliza el parrafo exprasando: "En suma, la practica demuestra que en ausencia de [a
dictacidn de la ley a que alude el articulo 38, inciso 29, de la Constitucion Palitica, que
determine la naturaleza Y caracteristicas de los tribunales que se aboguen al conocimiento de

pais, el recurso de proteceion que contempla

que cada vez

Porque, ;qué ocurre? Con la modificacion del artleuls 38, se abris a los particulares la
via del recurso contencloso administrativo, pero no se ha dictado una ley que establezca el
procedimiento para reclamar en esta materia. De manera

comprometidos son de suma entidad,
Estos aspectos doctrinarios son compartidos por la doctrina de otros paises. un artfculo del
conacido profesor de Derecho Administrativo de la Universidad do Sao Paulo, Celso Antonio
Bandeira de Mello, que aparece publicado en 1975 en un Anuarig de Derecho Administrativo

ho -y con expreso respatdo en la
o individual podra ser sustraida a Ia
pondiente). "Ni tampoco la ley podra
sicion mencionada opone una barrera

Constitucién -Polftica- que ninguna lesién a un derech
apreciacion del Poder Judicial® (y cita el articulo corres

hacer excepcién de este precepto. pues a elio la dispo
insuperable."

Y agrega: “De ello se sigue que cualqguier acto que signifique un agravio, provenga de
quien provenga, puede ser sometido al drgano judicial a fin de que éste confirme su
legitimidad o fo rechace si lo considera como lesion a un derecho. Cste principio,
absolutamente fundamental constituye una garantia insustituible, reconocida entre los pueblos

civilizados coma expresién aseguradora del orden de la paz social y de la propia identidad de
los regimenes politicos contempordneos. "
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Todo esto -coemoe hemos dicho-, referido a una oportunidad muy anterior a la existencig
de estas contiendas de competencia.

¢ Quié gounid en nuestre campo? o

La Contraloria, como lo recordd su titular, empezd a sostener su nuevo criterio de
inadmisibilidad en 1988. El recurso de proteccion habfa empezado a operar en 1976 en virtygd
de un Acta Constitucional, y desde entonces y durante los primeros afios de vigencia de lg. -
Canta Fundamental de 1980, cada vez que se interpusieron recursos de proteccidn, el
organismo contralor no objeté la competencia de la Corte de Apelaciones v entré a discutir e
fondo def recurso. :

La Contralorla -reitero- comenzé a sostener su nuevo criterio de inadmisibilidad en
1988, cuando planted contienda de competencia ante la Junta de Gobiemno & raiz de que una
Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago acogié un recurso de proteccidn en una matera *
idéntica, en lo sustancial, a la de uno de los actuales recursos respecto de los que sé ha
trabado contienda, por un problema originado con la Direccidn de Aguas. En esa ocasidn, el
fallo de la Corte de Apelaciones dejé sin efecto un dictamen del Contralor y le ordend tomar
razén de un decreto. .

Se planted entonces la contienda ante la Junta de Gobiemno, drgano all gjue -
correspondia dirimirla en atencidn a que en aquella época no habla Senado. Pero la contienda
no fue decidida, pues no hubo unanimidad entre los miembros de la Junla y no estaba
establecida la posibilidad de que ella resolviera por mayoria de votos.

Aparentemente -esto’ lo digo. como suposicidn. "porque oficlalmente nunca se ha
sabico~, el voto disidente que impidié, que se produjera fallo acerca de la contienda de
competencia -al parecer, habria sido favorable a la tesis de la Contratorfa Qenera‘l de la
Republica- correspondid al General Fernando Matthei. en quien debe haber influido un informe
en derecho elevado a su conocimiento. »

Dicho informe hacia hincapié en que la Contraloria estaba sosteniendo una opinién
contraria a la que habla manifestado antes, y al efecto invocaba la doctrina de los 'actos
propics, de acuerdo con la cual una autoridad no puede, en un momer)to dado, cambiar su
criterio y sustentar una interpretacién distinta de la que ha venido deiendlgn.dlol. ¥ la verdad es
que la Contraloria, que no habla objetado los aspectos de fa inadmisibilidad, de pronto
aparecid cusstionandolos. . .

Doy de antemano mis excusas par si me excediera algo en el tiempo, pero considero
que en una materia tan trascendente como ésta uno no puede guedar sometido a unos
minutos MAs o a unos minutos menos. En la medida en que aporte antecedenles que sirvan
para ilustrar ef criterio de los Honorables Senadores y no tos aburra con datos ya conoc!qos.
me parece que seria conveniente, por el mismo prestigio del Fribunal, gue se me permitiera
prolongar un poco mi intervencion para dejar completamente jlustrado al Honorable Senado g
respecto de la materia gue debe decidir. Incluso, me arriesgo a extenderme aunque con eso
desvinde mi declaracidn inicial en el sentido de que los jueces somos oidores, y no
habladores. . . :

Al margen de abundar en la doctrina de los aclos propios, en el citado mforme_ al i
General Malthei se sefalaba: "Como ha diche un tratadista norleamericano, las garantias
individuales no existen y son letra muerta si no estan protegidas por remedios procesales
eficaces. Nada se saca con hermosas declaraciones de derechos si no se confiere a los
tribunales la posibilidad de hacerlos efectivos contra paricutares o autoridades que las
menoscaben, como sucede en la especie. El tnico Poder Pdblico que puede salvaguardar
estos derechos es el Poder Judicial, compuesto por jueces de carrera, imparmgles o
eficientes. No puede tolerarse dentro de un Estado de Derecho que _ayto_rldgdes
administrativas cualquiera que sea su jerarquia queden fuera de la potestad jurisdiccional
cuando estan en juego derechos Humanos.

Serla entregar estos inviolables privilegios a entes no pr_epa_irados que por muy
respetables que sean no ejercen el Poder Judicial, unico d?ppglta:lo de la idoneidad €
imparcialidad necesarios para resolver contiendas de relevancia juridica”. .

Entonces, presumiblemente, estos argumentos convencieron al General Matthei a tal punto,
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que -también, presumiblemente- su voto fue el utnico que impidid que se resolviera la
contienda de competencia en favor de la tesis sustentada por ta Contraloria General de la
Republica.

Di a conocer la opinidn de tratadistas y profesares de Derecho Administrativo entregada
con antefacion a esta contienda de competencia. Pero, ¢qué ocurre? Desde el momerto en
que esta Ultima se hizo plblica, empezaron a emitir su parecer, -ya concretamente y respecto
de esta contidnda de competencia- muchos profesores de Dsrecho Administrativo, En
articulos publicados fundamentalmente en el diario "El Mercurio" -incluso en uno aparecido en
el de hoy dia- se pronunclan sobre el particular. Cabe hacer presente que -no lo voy a callar-
algunos estén a favor'y ofres en contra de la tesis que nesotros sustentamos., La mayoria
opina en favor de ésta, :

Por gjemplo, el profesor de Derecho Administrativo don Lautare Rfos Alvarez en
diciembre de 1993, refiriéndose ya concretamente a estarcontisnda de campetencia expuso lo
siguiente: "Entrando al fondo del asunto lo que la Contralorla pretende es que el Senado
declare que el efercicio privativo de su funcién de controf preventivo de la legalidad de los
actos de -la Administracidn -que nadie le disputa- no puede ser objeto de examen judicial por
los tribunales superiores, a través del recurso de proteccidn®,

Pero ocurre que la propia Cara Fundamertal posibilita la revisién -que entrega
expresaments a la Corte de Apelaciones respeactiva-, y a continuacién, transcribe el artfculo 20
de la Constitucién Potitica. Luego agrega: "De todo lo cual cabe conclufr que ne existe aqul
contlenda de competencia porque ni fa Contraloria pretende resolver el recurso de proteccién,
ni las Cortes asumir el control preventivo externo de los actos de la Administracion que se
ejercita mediante su toma de razén; supusstos en los cuales cabtia pensar en competencias
en conflicto, conforime a los requisitos especificados al comienza. Ni siquiera existe aqui

- paridad de controles que pudieran entrar en conflicto; pueste que la naturaleza del que ejersita

Contraloria es administrativa y la de los tribunales es jurisdicclonal,

Utilizando el procedimiento de las contiendas de competencia de que conoce al
Senado se pretende aquf obtener de éste una interpratacién del articulo 20 de la Constitucidn,
conforme a la cual la Contraloria se viera exceptuada de la revisidn judicial de los actos que
emite a propésito de la torna de razdn, por mds que tales actos -0 su omision- pudieran ser
ilegales o arbitrarios y, ademds, pudieran petjudicar a determinadas personas en el ejercicio
legitimo de los derechos y garantias constitucionales que, con esmerado énfasis, protege la
referida disposicion”. ¥ afiade: "Tal intencién no puede prosperar, ¥ continlia dando razones,

En sequida, concluye diciendo: *En estas nuevas circunstancias, nada de extrafio nene
que la Contraloria General de la Repiblica como érgane del Estado chilens, tenga impuestoe el
deber de respetar y promover los derechos fundamentales: quse el gjercicio de sus atribuciones
reconozea gome limitacion ese mismo respeto; y que si, excepcionalmente, un acto suyo,
reconocidamente arbitrario o ilegal, causa agravio al legftime ejercicio de cieros derechos
especificados en la Constitucién, el afectado puede instar eficazmente ante la respectiva Corte
de Apelaciones. a que tiene poder para restablecer el derecho conculcado y hrindarle
proteccion,

Suponer, por el contrario, que un acto manifiestamente ilegal o caprichoso de la
autoridad que priva. penturba o amenaza el ejercicio legitimo de un derecho, no pueda ser
revisado y dejado sin efecto prontamente mediante la intervencidn de un Tribunal Superior,
importaria una monstruosidad incompatible con las Bases de la instilucionalidad
jurfdico-politica tan claramente delineada en el Capitulo | de ta Constitucion ™.

Ne quiero seguir abundando en esta materia; pero existen también otros articulos,
como uno del profesor Eduardo Soto Kloss, quien plantea o tema "¢Una Contienda de
Competencia?”, y concluye en que, si se aceplara ‘el predicamento del drgano contralor, se
estaria sosteniendo que "fa Contraloria General de la Reptiblica estarfa amparada por una
inmunidad de jurisdiccion’ en cuanto sus actos no padrian ser revisados en su juridicidad por
un tibunal de jusiicia”. ¥ detalla cdmo en esta forma se vulnerarian todas las bases
astablecidas para la institucionalidad chilena.

Corroborando estas tesis, existen. asimismo, articulos del profesor Ramiro Alfonso
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Mendoza Zfliga, quien manifiesta: "Las ‘autonomias’ que la Gonstitucién concede a clertos

organismos estatales, como a la Contralorfa General, al Banco Central y a todas lag
municipalidades del pais, no derogan el Estado de Derecho, cayos pilares esenciales sg

asientan en el reconocimiento v la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales, g
control judicial y la autonomla, entonces, no son concepios antinémicos, sing-

complementarios”.

Y hay otros articulos sobre la materia.

Recordemos que {a decisién en favor de lo que sostiene la Gentralorfa podria abrir ung
brecha, y el dia de mafiana el Banco Central -por ejemplo-, institucién auténoma, con los
mismos argumentos de aquélla podria argumentar; "Sefior, los ftribunales de justicia no
pueden entrar a inmiscuirse en el sjercicio de nuestras facultades", por mucho que el gjercicic
de éstas pueda signifizar ia comisidn de actos arbitrarios o ilegales".

Gabe "conocer que es muy dificil que el sefior Contralor General de Ia Republica

incurra en arbitrariedad o ilegalidad en los actos de toma de razon; pero puede suceder,

Asimismo, desconacemos cudles serdn las situaciones que puedan pressntarse a posteriori;

cambios de Gobierno v diversos otros hachos. For o tanto, uno ho puede quedar supeditado a

la conflanza que, en un momente determinade, le merezcan clertas personas naluraies. Hay
que ponerse en los casos de cambios de régimen, ocasiones en las cuales, evidentemente,

deben hacerse primar principios como éstos, en lo referente a la situacién del recurso de

proteccién.

En el articulo publicado hoy en el diario "El Mercuria”, al que hice alusidn, el profesor de
Derecho Administrativo de la Universidad de Chile, sefior Gustavo Fiamma, sefiala,
refitiéndose a la Contralorfa: "Lo que pretende es marginarse de la aplicacién del principio de
revision judicial de los actos de la administracion”, Y agraga: 'De sostenerse la interpretacion
que propicia la Contraicrla, llsgariamos al absurdo que significa dejar sin aplicacion todos los
preceptos conslilucionales que sitven de base a la revisién judicial de los actos de la
administracién. Semejante interpretacion debe ser desechada por otra que haga jugar
arménicamente todos los preceptos de la Gonstitucidn®. £n definitiva, sostiene que aqul, en
realidad, no hay contienda, porque se rata de poderes que se -mueven en drbitas diferentes:
el Contralor, en lo relativo a su papel de toma de razdn, y los tribunates en el de tutelar que,
con motivo de ese acto no se violen derechos constitucionales.

Eh seguida, deseo referirme a algunos aspectos del informe de Ja Comisién de
Constitucion, Legislacién y Justicia del Senado, el cual -comeo he dicho-, en un aspecto me
merece completo respeto por la calidad de las personas que lo suscriben. No obstante, en él
se incurre en errores evidentes.

En el considerando 16, por ejemplo dice: “Lo anterior de ninguna manera significa
dejar en la indefensién a las personas que estimen vulnerados sus derechos constitucionales,
toda vez que ellas puedan recurrir de proteccién en contra de la autoridad que dictd el acto
administrativo, tanto en el casoe de toma de razén como en el de representacién del mismo.

En la primera situacion, esto es cuando el Contralor General de la Republica haya
procedido a tomar razdn, el acto ha guedade completo ¥, por ende, produce todos sus efectos
Juridicos, por lo que seria éste el que causaria el agravio a los derechos protegidos v,
consecuencialmente, quienes se sintisren alectados por el mismo podrian recurrir ‘de
proteceion en contra de la autoridad que lo dictd, en caso de estimar que su actuacion ha sido
ilegal o arbitraria”.

Es decir, se trata de que determinada autoridad ha dictado un acto y el Contralqr
tomado razén del mismo. Entonces, estd sefialando; "Quien se sienta alectado puede recurrir
de proteccion, no en contra del Contralor, sino de la autoridad que dictd acto”. No obstante,
recordemos que el que se recuria de proleccidn en contra de esta Ultima no excluye en
manera atguna la posibilidad de hacerlo en contra del Contralor, el cual, mediante ia toma de
razon esta posibilitando que tal acto, hasta ese momento inexistente ¥ que no producia efe.cto
alguno, produzca sus efectos. Y sean éstos precisamente los que pueden perturbar o privar
de alglin derecho constitucional reconocido,

Inmediatamente después, la Comisién se pone en |a situacion contraria; "En el case

18

inverso, es declr cuando el Contralor representa el acto administrativo:’t5
el camino para que los que sientan afectados sUs derechos puedan reoy
contra de la autoridad a la que corresponde dictar el acto. en la medida: én &
elia ha incurrido en una omisidn ilegal o arbitraria, al no cumplir con Ia obligag
Administracion de actuar vélida y eficazments”. ) :

Aqui hay un error que me parece sencillamente garratal. ;Qué esty-di ]
Comisién? Clule en eslos casos, cuando sl Contralor epresenta un acto -o sea, no e de
tazon del mismo-. los afectados pueden "recurrir de proteccion en contra de g autoridad 4 la
que corresponde” dictarlo ;Pero quién es ésta? La que lo dictd. ;Y qué ha dourride con cse
acto'? El Contralor lo ha representado y ha dicho: "Na, sefior, este acto es llegal ", Pues blen,
¢C6me va a pretendsr que se recurra en contra de la autoridad que dicté elacto. si 4ste es
favorable a la persona afectada? LQué es o que la estd afectando? El acto dej Conlralor que
representd el decrato, :

"Se dice que quienes se sientan afectados podrén recurrir de proteccién en contra de
la autoridad a la que corresponde dictar el acto ‘en I medida en que estimen que ella ha
incurrido en una omisidn ilegal o arbitraria, al no cumpllr con la abligacién que cabe a la
Administraclén de actuar vélida y eficazmente”. Pero si slla dicts ol acto, ;qué omisidn se le va
a representar? Ella va a declr: "Sefior, yo dicté el acto”. Y el particular no podra arglir: "Pero el
acto que dictd usted es llegat o arbitrario”, ;Por qué? Porgue estd de acuerdo con ef sentido
de ese acto. Lo que interesa hacer ver a aquél es que la representacisn del sefior Contralor,
que impide a ese acto surgir a la vida jurfdica, es ta arbitraria e ilegal, la que lo est4 afectando
en sus derechos constitucionales.

Se trata, pues, de un error garrafal. Y sl se siguiera el criterio de vuestra Honorabie
Comision, los tribunales tendrian que decir, incluso respecto de estos actos: "Tiene razén,
pera nosotros estamos inhibidos para conocer/de este recurso porque el Senado ha declarado
que somos incompetentes para ello”,

El considerando culmina: "Finalmente, cabe sefialar que, sin perjuicio de lo anterior; las
personas lienen siempre el derecho a efercer las demés acciones judiciales que sean
procadentes de acuerde a nuestro ordenamiento Institucional ", Evidentemente, se hace
referencia. aqui a la posibilidad cietta de reclamar por fa via contenciosa administrativa. Pero
ella también existe cuando se ha ejercitado el recurso de proteccion, porque, haya sido
acogido o desechado, siempre queda abierta la alternativa de emprender las accicnes
ordinarias que correspondan, Pero recordemos que éstas -como suele ocurrir- seran tan
tardias que no podran impedir que el acto de privacién haya producido todos sus efeclos.

Por su parte, el considerande 17 agrega: “Que, a mayor abundamiento, las Cortes de
Apelaciones podrfan acoger a tramitacion recursos de proteccion en contra del Contralor
General de la Republica si éste actuares al margen de sus funciones o no lo hiciere dentro del
plazo legal que corresponda, v los afectados estimaren que tales acciones u omisiones son
llegales o arbitrarias y vutneran sus derechos constitucionales "

Tomen nota los sefiores Senadores de que en este punto se estd posibilitando
interponer el recurse cuando el Contralor actue al margen de sus funciones. Y, evidentemente,
eflo se produce cuando torma razédn de un acto ilegal o representa uno legal. Y aqui se deja
una brecha, porque se dice: "podrian aceger a tramitacién”, Entonces, en definitiva, va a
quedar entregada a los tribunales Ia posibilidad de acoger o no aceger a tramitacion el
fecurso, en circunstancias de que -como hemos visto- lo proplo de la inadimisibilidad es que el
tribunat no puede acogetlo a tramitacion. De manera que, frente a la posibilidad de que el
Contralor haya actuado af margen de sus funciones, los tribunales siempre van a tener que
permitir gue el recurso se tramite y que se pida informe al Contrator.

A continuacién, se pasa a dar una serie de ejemplos que avalarian la improcedencia
del recurso, y que el sefior Coniralor repitié en su exposicion. Se trata de actos politicos o
entregados a autoridades, como consejos superiores, en fin. Pero ,qué es lo que ocurre?
Tales ejemplos se refieren a situaciones extremas, en las cuales es necesarlo confiar en que
los tribunales, con la ponderacién que debe suponérseles, van a limitar los alcances del
recurso. Porque, de paso, cabe mencionar que, sobre el recurso de proteccidén,
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contrariamente a lo que acontece con otras legislaciones ~como, por ejemplo, la argentina-,
que establecen en el mismo articulado limitaciones a dicho recurse, en la nuestra no se sefala
ninguna. En eonsecuencia, hay que dejar entregada a la ponderacién de los tribunales fa
posibilidad de decidir si un recurso es o no es procedente.

El seiior Contralor adujo como ejemplo la situacion que se produjo con motivo de la
interposicidn del recurso de proteccion por parte del ex Ministro de la Corte Suprema sefior
Heran Cereceda. Evidentemente, la Corte de Apelaciones de Valparaiso lo admitis g
ramitacién, Pero eso no implica que estemos de acuerdo con tal declsion de la Catte, fa que,
como sabemos, terminé rechazando el recurso. Este debid habsrss declarado inadmisible, va
que el Senado actué como tribunal al conocer la situacién. Sin embargo, esa equivocacion de
la Corte no autoriza para suponer que los restantes tribunales o la Corte Suprema no hubieran
establecido la carrecta doctrina en caso de haberles correspondido resolver la materia por la
via de la apelacién. ’

Finalmente, quiero referirme a un argumento que no se ha dado por ninguno de los
profesores de Derecho Administrativo a que he aludido y qus involucra una situacion respecto
de la cual ¢l Honorable Senado estd en muy buena condicién para apreciarfa, Es lo que
ocurrid durante la vigencia de la disposicion vigésima cuarta transitoria de la Constitucion
Paiitica de fa Repudblica.

En una parte de mi exposicién sefialé la similitud que para el legislador v sl
constituyente existe entre los recursos de proteccion y de amparo. Este dltimo tutela la libertad
personal. y el primero. los restantes derechos constitucionales. Recordemos que la disposicién
constitucional mencionada durante su vigencia. en una determinada época del gobiemo
militar, permitia al Presidente de {a Republica arrestar personas hasta por ! plazo de cinco
dias; reslringir el derecho de reunién: prohibir el ingreso al pals. y dispener la permanencia
obligada de determinadlas personas en cierto lugar del tertitorlo, El incise final de dicha norma
establecla: ‘Las facultades contempladas en esta disposicién las ejercera el Presidente de la
Republica mediante decreto supremo firmado por el Ministre del Interior bajo la férmuta; 'Per
orden del Presidente la Replblica’. Las medidas que se adopten en virtud de esta disposicion
no seran susceptibles de recurso algune, salvo el de reconsideracion ante la autoridad que lo
dicte". ;Qué ocurrid? Se interponfan recursos de proteccién en contra de resocluciones del
Primer Mandatario -porque de hecho eran dictadas por el Presidente; el Ministro del interior
actuaba por orden de éste- y los tribunales estuvieron divididos, algunos, invecando el texto
mismo sosluvieron que no procedfa ef recurso de amparo y otros sefialaban que éste era
admisible, porque no obstante lo que ahi se diga, eso hay que entenderle referido a recursos
de tipo administrativo y no a recursos como el de amparo que tiene entidad constitucional. Por
lo tanto huba quienes interpretaron la norma literaimente v otros en una forma exenta al texto
mismo.

&Qué sostuve, conforme a la doclring, el profesor de Derecho Constitucional don
Lautaro Rios, en un articulo en que analizé la disposicién vigesimocuarta transitoria? Sefiald,
-después de transcribir la opinidn literal de que no eran procedentes, sélo porque la
Conslitucidn determinaba que no -procedian- que “sin embargo, antes de hacer el analisis de
la jurisprudencia dictada en este sentido, nos parece oportuno sefialar que no comparten esta
posicion los miembros de los drganos asesores del poder constituyente que han opinado
acerca de ella". Es decir, ellos opinaban qgue, no obstante el tenor del texto constilucional
seglin el cual contra esos decretos no procederd recurse alguno, siempre procedia ¢ de
amparo. Y cita la opinion del profesor Alejandro Silva Bascufian, quien manifestd: "En relacién
a este Olimo (la disposicidn 24 transitoria), es lamentable una interpretacion restrictiva del
deber de la magistratura la cual, a nuestro entender, no puede inhibirse del examen de la
juridicidad de una medida®, etcétera. Tampoco la comparte el profesor Jaime Guzmdn, quien
sostuvo: "Por drastica que aparezca tal frase ('no son susceplibles de recurso alguno’)
consideramos que slla no tiene -ni podra tener- ef alcance de hacer improcedente todo recurso
de amparo en tales casos ya que resuita obvio que éste permanece idéneo para remediar una
medida que por su naturaleza, duracion o formalidades, se aparta del marco fegal establecido
por el propio articule constitucional en referencia, sin que ello implique que los tribunales de

20

0’9“‘5)@0
e 1B
justicia puedan invadir el dmbito de la calificacién politica propic de la autoridad
administrativa”. También disiente de ella el ex Consejero de Estado y actual Senador profesor
William Thayer, quien sostiene: "a) Unifarmemente la jurisprudencia ha entendido que tal
expresion {frase final de fa D. T. 24a), usada en las leyes, no puede inhibir recursos de
jerarquia constitucional, como el de queja. Pienso que tampoco un inciso, dentro de un articulo
transitorio, puede ser interpretado como derogatorio de los preceptos que la propia
Constitucién denomina 'bases de la institucionalidad'; b) conforme a esas ‘bases’, Chile os un
Estado de Derecho, con autoridades que, dentro de su competencia, actian vélidamente.
Fuera de ella, sus actos no tienen validez aiguna. Todas son responsables de que éstos se
encaminen al bien comun y no puedan avasallar la dignidad ni los derechos esenciales de la
persona humana" cita artfculos de la Constitucién- 'c) Los Tribunales de Justicia, incluyendo
ahora el Tribunal Constitucional, son 'érganos del Estado’, que arrancan su funcisn de lo
dispuesto en los preceptos recién citados. Efles impiden ia arbitrariedad de cualquier persona,
aungue sea la més alta autoridad”.

¢Que ocurrid con motivo de estas tesis opuestas? En un momento dado, el sefior
Ministro del Interior, al informar a las Cortes de Apelaciones -incluso se negaba a ello-, decfa
que estos recursos son Inadmisibles en vitud de lo establecido en la disposicién vigésimo
cuarta transitoria y una de las Cortes de Apslaciones puso esto en conotimiento de la Corte
Suprema, la cual tomé un acuerdo que fue transcrito en oficio dirigido a dicho Secretarlo de
Estado el 8 de junio de 1981, Elia determind representar que: "Es a los Trbunales Ordinatios
de Justicia, por mandato constitucional legal, v no a fa autoridad administrativa por elevada
que sea, a los que les corresponde adoptar la decisién de si un recurse judicial como es el de
amparo, es o no procedente, o acogerlo o desecharic”, ¥ termina diciendo: "En mérito de lo
expuesto, aspera este tiibunal que US, en lo sucesivo, tendrd a bien evacuar, oportunamente,
los informes que se le solicitan en los recursos de ampare por log tribunales del pals". Y sigue
abundando al respecto: "Pretender que alguna autoridad, por elevada que sea su investidura
pueda en Chile violar impunemente los derechos constitucionales: pretender que ello pueda
ser legitimo. y que, ademas, el Poder Judicial careceria de jurisdiccion o de competencia para
restablecer el imperio del derecho, significarfa desconoccei o ignorar las Bases de la
Institucionalidad que forma ios cimientos del Estade de Chile y de su forma de vida
republicana”. Continda haciendo hincapié en otras consideraciones, por gjemplo: "Y mas
inconcabilble es atin la existencia del Poder Judicial dotado de plena jurisdiccién que la Carta
permanente consagra en el Capltulo VI, con el cercenamiento de sus prerogativas esenciales
que fe harian desaparecer del sisterna institucional en las situaciones previstas en la D.T. 24a.
Porque, si efla se pretende aplicar bajo el supuesto de la improcedencia de toda accién
jurisdicelonal, tendriamos necesariamente que colegir que, en ese supueste, el Poder Judicial
simplemente no existiria frente a ofla”. ¥ luego persiste en mds fundamentos que voy a omitir,
a fin de no excederme en el tiempo. :

¢Qué sucedié en esa época? En una oportunidad, me cotrespondié conocer de un
recurso de ampare interpuesto en favor de los cludadanos Jaime Insunza Bécquer y Leopoldo
Ortega Rodriguez con motivo de habérseles impedido su reingrese al territerio nacional. En
primer lugar. la Corte de Apelaciones habia declarado inadmisible el recurso, invocando la
disposicidn vigesimocuarta transitoria. Esta norma fue revocada por la Corte Suprema. fa cual
ordend pronunciarse sobre el fondo. La sala de la cual yo formaba parte se pronuncié acerca
del fondo y acogit el recurso de amparo. sefialando que habfa sido arbitrario impedir el
reingreso al territotio nacional, porque no existian razones que reatmente fundaran
debidamente el decreto. Esa resolucién fue apelada. Y mientras se encontraba pendiente la
apelacién se insinud -no sé si se concretd o no- que el Ministro del Interior de la época
interpondria una contienda de competencia.- tal somo sucedié ahora, perg ante la Junta de
Gobierno.

Como Sus Sefiorias podran apreciar fa situacién es muy similar a la actual.

Alli estaba en discusién si los tribunales de justicia podian entramelerse en esta
aparentemente irrestricta facultad det Ministro del Interior de impedir el ingreso ai pals o de
ordenar su expulsion de él. En esa oportunidad, dicho Secretario de Estado adujo que "se
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estaban atribuyendo mis facultades: las est4 inftingiendo la Corte de Apelaciones en la medida
en que ella va a decidir si se parmits o no al reingresc”. Una situacién muy parecida a Ig
planteada ahaora, cuando el sefior Contralor alega que "la Corte de Apelaciones se estg
entrometiendo en mis facultades de tomar razén de este decreto”,

£Qué ocunié con esa contienda que, como dije, no sé sl se planted o consumé? No
llego a materializarse. ¢Por qué? Porqus, posteriormente la Corte Suprema revocs nuestro
fallo y declaté sin lugar el recurso de amparg. En consecuencia, el Ministro del Interior no
estimé del caso seguir en esa contienda en que la decision le era favorable, contrariamente a

"o que sucede en estos dos casos, porque aqui, jqué ocurre? Los recursos de proteccion en
contra del Contralor fusron rechazados. Respecto de uno hubo desistimiento, asl que
actualmente no est4 pendiente. El otro recurso fue rechazado, pero se encuentra en apelacidn
y estd pendiente su conacimiento en una Sala de la Corte Suprema. Pero los recursos han
sido desestimados, como ocurre ¥ seguramente ocunird con la mayoria dé los recursos, fue
se inlerpongan en contra del sefior Contralor per la toma de razén. .

Fara terminar -y ya que he abusado en ekceso del tiempo que se me ha otergado-
quiero simplemente puntuallzar que, de seguir el criterio expuesto por la Comisién de
Constitucién, Legislacién vy Justicia, se sstarla negando y cercenando a los recurrentes al
ampara o proteccién judicial, entendido éste como el derecho Inaiienable de las personas a
reclamar la tutela de sus derechos en los estrados del Poder Judictal, y el deber ineludible de
este Poder del Estado de pronunciarse sobre las respectivas pretensiones.

Recordemos aqul lo dicho sobre el amparo majicano, que seria aplicable a nuestra
proteccién [Nada mds respetable Yy grandioso que e juicio de amparo! Nada mds importante
que esta institucion en que la justicia, sin e aparato de la faena, modestamente por medio de
una simple resolucién o sentencia, armada del poder moral que la Constitucién le confiere, en
nombre de fa soberania nacional, hace prevalecer el derecho individual, el derecho del
hombre més oscuro contra el poder del Gobierno. Y lo que es mas: contra el poder mismo de
la ley siempre que ésta, o algan acto de aguél, vulneran los derechos del hombre. Porque
debemos tener presente que, dentro de la amplitud que posee el recurso de amparo, el de
México se permite incluse, derechamente contra actos legislatives, en la medida que una ley
pueda vulnerar los derechos constitucionates.

Finalmente, recordemos que el articulo 19 de nuestra Constitucién Polftica consagra
los derechos del hombre; pero las Instituciones verdaderamente protectoras de la libertad
individual y de los otros derechas, son los recursos de proteccién y amparo, reglamentados
en sus articulos 20 y 21,

De seguirse e criterio de la Comision de Conslitucién, Legislacion y Justicia de este
Honorable Senado, en el hecho se estaria eliminando o suprimiendo la posibilidad de recurrir
de proteccion en contra del Contralor por actos vinculados al ejercicio de la funcién de tomna
de razdn, por mds que estos actos pudisran privar o amenazar las garantias constitucionales
enumeradas en el articulo 20 de la Carta Fundamental,

Eilo implicarfa un retroceso en materia de proteccion de derechos fundamentales, que
no puede aceptarse. A nosotros, juridicamente, siempre nos ha costado avanzar y establecer
instituciones nuevas. Se consagrd una institucidn nueva cormo ol recurso de proteccion, que
ha demostrado su utilidad. Por lo tanto, s ya hemos logrado avanzar, no retracedamos. Y eso
es lo que sucederia en el hecho si esta Honorable Corporacion, en el caracler de tribunai,
decidiera que son inadmisibles los recursos de proteccidn en contra det Contralor, porque en
esa forma estaria inhibiende la posibilidad de que los Wibunales de justicia entraran a conocer
ciertos actos que podrian ocasionar evertualmente perturbaciones, agravios o amenazas, a
algtin derecho constituciong|.

Agradezco la extensidén que, en realidad, de hecho me he tomado, pero come o dije,
me parece que la gravedad de la decision que se encuentra a punto de tomar el Honorable
Senado, justifica el alropello que me he permitido en cuanto a hacer uso en exceso del tiempo
que se me habla otorgado.
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ACUERDO DEL SENADO QUE RESUELVE CONTIENDAS DE
COMPETENCIA ENTRE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA Y LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

Ne7.778

Valpardiso, 15 de noviembre de 1994,

Al sefior Contralor General de la Reptiblica.

Tengo & honra comunicar a US. que el Senado, en sesith de 9 de noviembre en curso,
conocid el informe de la Comisidn de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recafdo
en las contiendas de competencia promovidas por el sefior Contrailor General de la Republica,
mediante oficios de fechas 9 de noviembre de 1993 ¥ 26 de mayo de 1994, a raiz de haber
admitido a tramitacidn la Corte de’ Apelaciones de Santiago dos recursos de protescion
deducidos en contra de ese organismo contralor, por las decisiones que éste ha adoptado en
ejercicio de su funcidn de control de legalidad de los actos de la Administiacién.

Al respecto comunico a Ud. que el Senado acords lo siguiente:
1° "Que la {. Corte de Apelaciones de Santiago carece de competencia para acoger a
tramitacion el recurso de proleccién Rol Ne 2.563-93, y
2° Que la I Corte de Apelaciones de Santiago carece de competencia para acoger a
tramitacion el recurso de proteccién Rol Ne 1.407-94, en cuanto esta dirigido en contra def
serior Centralor Ganeral de la Repriblica.

Oficiese a la Excma. Corte Suprema, al sefior Contralor General de la Repdblica y a la
I. Corte de Apelaciones de Santiago transcribiéndose este acuerdo”.

Acompafio el informe de la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia ¥
Reglamento del Senado sobre el particular. :

Dios guarde a Ud.

Gabrie! Valdés S., Presidente det Senado. Rafael Eyzaguirre Echeverrla, Secretario del
Senado.

Ne 7.791 -Valparaiso, 16 de noviembre de 1994,

Al sefior Gontralor General de la Repuiblica.

Tengo a honra comunicar a Ud., complementande el oficio Ne 7.778, de 15 de
noviembre del presente afio, que el acuerdo integro del Senado relativo a las contiendas de
compelencia promovidas por ¢l sefior Contralor General de la Reptiblica, mediante oficios de
fechas 9 de noviembre de 1993 y 26 de mayo de 1994, a raiz de haber admitido a tramitacién
la Corte de Apelaciones de Santiago dos recursos de proteccion deducidos en contra de ese
organismo contralor por las decisiones que éste ha adoptado en ejercicio de su funcion de
control de legalidad de los actos de la Administracion, es el siguiente:

"Vistos

1. Que por oficio N* 030236, de fecha 9 de noviembre de 1993, el sefior Contralor
General de la Repdblica ha promovide una contienda de competencia a la |. Gorle de
Apelacicnes de Santiago.

En el aludido documento el seiior Contralor expresa que se encuentra en tramite el
recurso de proteccidn Rol Ne 2.563-93, interpuesto ante la litma. Corte de Apelaciones de
Santiago por los sefiores Fernando y Myriam Fischmann Torres, en contia de la Contraloria
General, en el cual solicitan que se ordene al mencionado organismo que tome razén de la
resolucion Ne 185 de fa Direccién General de Aguas, de 24 de mayo de 1993, dejando sin
sfecto el oficio devolutorio Ne 022882, de 31 de agosto de 1993, con coslas. Informa que
dicho libelo fue acogido a tramitacién por el mencionado Tribunal, el que con fecha 2 de
noviembre del afio 1993, dicld sentencia, declarando sin lugar el recurso y deseslimar?do_ ’el
planteamiento formulade por la referida entidad contralora respecto de la falta de jwisdiccidn
de esa Corle para conocer de dicha accién cautelar, haciendo prasente que el aludido fallo-r_lo
se encuentra ejecutoriado, por cuanto los recurrentes han interpuesto recurse de apelacién
para ante fa Excma. Corte Suprema.

Manifiesta, enseguida, que con anterioridad se habian entablado sobre treinta recursos
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de la misma naturaleza, invocando el articulo 20 de [a Constitucfén Politica, encdam:gigosda
impugnar pronunciamientos emitidos por la Contralc‘mla con ocasién de la tgmlasi ualesnfue
decretos v resoluciones de los drganos de Ia Administracidn del Estado, de Cl.t ol ue
acogido un nimero reducido, en los que el Tribunal ordend al Contralor C_-ie'nera. om?d dzm—.
de actos administrativos que habfan sido previamente representa_dos por vicio de ilegalidad,
Mas adin -afiade- en el Gitimo tiempo las Cortes, conociendo de estos recursos, han
dictado ¢rdenes de no innovar con el ohjeto expreso de que la Qontralorfa Generall susp?ndla
el pronunciamiento sobre la legalidad de los actos administratives que perentorlamente le
iti iculo 88 de la Ley Suprema. o
ordena gr:étg:; aqTJ: frente a esta ssi,tuac‘?én, el érgano contralor ha sostemdp. mvanabllr.edm:nte,
que las decisiones adoptadas en ejercicio de su facultad dg control preventivo de Ielga |ha 'h no
son susceplibles de revisicn por la via seﬁglaqa, poniendo de rgl:eve qu§ os hec! 38
expuestos, a su juicio, ‘importan una injerencia .m_deblda de los Tribunales Superiores de
Justicia en la funcién de controi preventivo de juridlmda_d dg los ac!c_)s dela Admlrl'nstéam:)nlqu[e
corresponde a la competencia privativa que la Con.sutucmn Politica olorga a Ia or;i:;ga i
General, puesto que, a lravés det recuﬁio ge proltepcrér:ﬁl!a;s Cortes sustituyan al men
i | examen previo de legalidad que le incu . . )
Organlsmgig;l :ue ello coﬁfigura un c%nfliclo de cqmpetencia. Qesde que supone |a‘ :mstjgc::
de dos drganos ejerciendo igual funcidn en relacién con la misma matenla. tSItua(r::slli"t u(i: e
imperativo superar a través de los mecanismos previstas en &l ordenamien oi’cod IEs!adol
por cuanto su subsistencia pugna con principios fundamentales de la organizacion de d'e
Recuerda, a continuacién, que en 1988, a ralz del primer If(flllo recaldo en;.m |regurstc;lm_
proteccidn en gue se dejé sin efecto un oficiq qe representacién y se'ordls:-n dar ::J% ro w
General tomar razén del respectivo acto gin;{nlstratavo, el organismeo fiscalizador p
i ompetencia ante Ja Junta de Gobierno.
conllencéaeg:l: qtlloe la aludida contienda, en de'finitiva, no fue resugltal por Iri\i Jﬁ:;?ﬁ md:
Gobhierno, ya que, por disidencia de uno de sus miembros, no se proddyjo ei a‘i?rl:eDe(::imoctava
que se requerfa -de acuerdo a lo preceptuado en la letra H de la dispos ZIO | oomoatava
Transitoria de la Constitucion Polltica-en tomo a un proyef:lo de fallo que dec ;wa otgccién
corraspondia a fos Tribunales Superiores de Justi_c:a, conhociendo ’de un recurso ‘:{ pl;nistrativc;
ordenar al Contralor General de la Republica tomar razén del acte adm
Correspé%"rigf que, en el recurso actualmente en conocimiento de los Trlblén?le:an ic:; (.jjgst:(::l?é
se pide que se ordene al organismo contralg( tomar razén d!’:‘.,é un de e:j ado a0
administrativo y dejar sin efecto el respectivo oficio de representacién, recurs ?tunidad e
declarado inadmisible por falta de jurisdiccidn, comao Ic? ptanteé_ en su op:) pidad 2
Contraloria General por estimar la Corte, en su sentencu?\, que tiene compe enc;?luacién
maleria, Manifiesta que, consecuentemente, se ha produc!do en iags;:)ecw—:t ur;a Shwaach
similar a la que motivd fa contienda deducida por el aludido organlSI:ntl). ante ﬁe;la ha oo
Gobierno. En estas condiciones, el sefior Contralor General de la .F{epub ica, se " c(1je n
estimade necesario promover nuevamente contienda de_ competenma, enlla COFI;IICC; rc}e ragén
el Honorable Senado resolvera en el sentido de gude el I»T,jer(gc;c:) :esljstjenp?iébTeged :r;r]‘ 2 do razén
los pronunciamientos que se emiten en virtud de ella n : int
Z\lgung por la via del recurso de proteccion vy, por enc_i?, que Ios.'l"_r'lbugallesgsn‘::l;gcr:;: %aéng;’:
de jurisdiccidn sobre la materia. Funda, a continuacién, la posicion de Ia i
de la Republica sobre ja materia' hagiendo presente, en primer lermlno,_ que inebe e ol
los artfculos 87 y 88 de la Carta Fundamental, _el m_e'nmonado organ|‘5m3 e dejcretos ,
control de la legalidad de los actos de la Admimsira_mon. tomando raZ(IJn’ e 100 dacrelos ¥
resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contralorfa o rep
i i ue puedan adclecer. ) )
8 Ilegalgsgedrsaqqugla Carta Fundamental de 1980, no sdlo @:Igvo la t‘oma dg re;spr; a:j;aggz
constitucional. sino que. ademas, establecid de manera especﬂlqa ‘el reglrneln ]u;n{i‘;ulos o1y
importante funcién. en los articulos y 88 antes citados., como aS|m|sm|c_), e:iw'r(‘)s artioulos 01 ¥
82, que determinan claramente su naturaleza, ambito de aplicacion,
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procedimientos y medios de impugnacion. destacando
normativa que es excepcional en la Ley Suprema. revel
alribuye a asta materia.

Sefiala, que es as( como, en cuanto congierne a la representacion del decreto o
resolucién por parte del Contralor General, la Constitucidn Polftica contempia disposiciones
precisas sobre los medios que al respecto cabe hacer valer, regulando la insistencia
presidencial, lo& casos en que ésta no procede vy la via afternat

que el grado de detalle que reviste tal
a la trascendencia qus el Constituyente

manifiesta extralimitacién de

facultades, con grave infraccién del principio de legalidad consagrado en los artfeulos Boy7e

de & fisma Léy Findarental.’ ‘ o
Pone de ralieve que, a la luz del mismo principio, es contrario a derecho reconocer
competencla a drganos que no han sido dotados expresamente de las potestades

concierne al control preventivo de legalidad de los actos de fa Administracion, funcién que,
como se ha expresado, es propia de la Contraloria General.

Manifiesta que hay que tener presente, que por aplicacién dsl principlo de separacién
de funciones que inspira al ordenamisnto constitucional, el citado articulo 87 de la Constitucidn

organismo autdénomo, atributo esencial

completa regulacién en la prapia Ley Suprema, la intervencisn de los Tribunales de Justicia en
esta materia importa una tuicidn que atenta ¢ontra el propdsito maniflesto del Constituyente de
aue aquella potestad sea ejercida por e organismo contralor con plena autenomia, dejandolo
en la imposibilidad de cumplir la obligacién que le impone la Carta Fundamental,

Asevera que las consideraciones expuestas precisan, en relacién con Ia materia en
examen, el contexto normativo Que debe tenerse en cuenta para fijar el alcance del artfoulo 20
de la Constitucién Polltica, que regula el recurso de proteccién, teniendo presente gue esta
disposicidn, en razén de su propia naturaleza no admite exclusion en cuanto a las autoridades
0 personas causantes del agravio a los derachos que el mismo precepto ampara,

Afirma enseguida, que la pretensién de que esa norma al no formular distingion ai

. ya que al
e otros drganos
constitucionales, cual es el caso del Senado, la Camara de Diputados, el Tribunal

Constitucional y la propla Corte Suprema defando sin efecto o revisando las decisiones
adoptadas por éstos, conforme a atiibuciones exclusivas v procedimientos establecidos en la
propia Carta Fundamental, u ordendndoles comeo deben ejercer tales facultades,

Hace presente que la Garta Politica radica en la Contraloria General la atribucion y el

razén de un decreto o resolucion, o lo conmine a dejar sin efecto dicho tramile o entrabe de
cualquier otro mode la accién fiscalizadora preventiva del érgano contralor.

Destaca que la toma de razén consiste en el andlisis y pronunciamiento previo de Ia
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Contralorfa General respecto de la constitucionalidad, legalidad de los decretos v tesolucionas

de la autoridad administrativa, de tal modo que cuando la mencicnada entidad fiscalizadorg
efacliia dicho control preventive de juridicidad, no tiene olra finalidad que cautelar el respeto a
ordenamiento jurfdico. o

Aftade que mal podifa, entohces, sostenerse que respecto de los prenunciantientos
emitidos por el organismo contralor en curnplimiento de esa potestad cabe rn'terpor_wer el
recurse de proteccién, comoquiera que la finalidad de éste &8 restabiecer el_lrnpe_no clel
ordenamiento juridico frente a una situacion andémala, pnglnada en una_ |rggalldad o
arbitrariedad, que amaga un derecho indiscutido ¥ palnjarlo, por lo que seria |_guallmetl1te
inaceptable intentar esa accién cautelar por el hecho de discrepar de ia interpretacién juridica
en que se fundan aquellos pronunciamientos. ) . .

Acota que lo anterior no significa, de modo alguno, Qe;ar en I‘a indefensién a los
intaresados, quienes pueden intentar ants los Tribunales Jas acclones pertinentes en contra de
las decisiones finales de la Administracidn,

Pone de relieve, a continuacién, que los Tribunales de Juslicia no han teniclo un criterio
uniforme en relagién con la materia Y que no han consignado en sgs sentencias
consideraciones que desvirten especificaments los fundamentos que invariablemente ha
heche valer la Contraloria General frente a recursos de proteccién deducidos en su contra.

Es dable observar -agrega- que diversos fallos han eoncordado con lo expresado por
la entidad contralora, no obstante lo cual, en ninguno de estos casos las Cones. respectivas
han liegado a dedlarar, como resultaria consecuente, la inadmisibilidad de ia accién por falta
de jurisdiccion del Tribunal. .

Manifiesta, a continuacién, que le parece oportuno sefalar que ol Consejo de Defensa
dsl Estado, coincidiendo cen lo manifestado por la Contralorfa General en cuantp ala
necesidad de interponer una contienda de competencia, ha expres:’:\do en le&:l‘SElS
oportunidades que las resolucionss judiclales en que se ordena al mencionado organismo
contralor. tomar razén de actos administrativos reprosentados por causa de ilegalidad,
vulneran atribucicnes constitucionales y legales privativas del referido orggpismo.

Afirma que, de lo precedentemente relacionado, aparece dq manmlelslo quelel recurso
de protecéién que ha dado lugar a esta contlenda -que liene por objeto solicitar al tr!bunal que
deje sin efecto un oficic de representacisn del Centralor General v la orqgne a este tomar
razon dei acte administrativo que se indica- debid ser dectarado inadmisible por falta de
jurisdiccion del tribunal, el que en cambio, lo acogit a lramitacién y procedié a faflar sobre ol
fondo del asunto.

Con &l mérito de los antecedentes y consideraciones expuestos -concluye expresanda
el sefior Contralor General de la Republica- viene en promover contienda de competencia ante
el Honorable Senado, en conformidad con lo dispuesto en el articuto 49. Ne 3}, de la
Constitucidn Politica, solicitdndole que se sirva darle tramite ¥ que, en definjtwa, declare que
tas Cortes de Apelaciones carecen de atribuciones para interveljlr por la wa_del recurso de
proteccion en el ejercicio de la funcidn de control preventivo de legalidad y en los
p}onunciamientos emitidos en tal virtud por el organismo a su cargo.

Agrega que, en particular, solicita al H. Senado tenga a bien declarar que la I._ Conje de
Apelaciones de Santiago ha excedido su competencia vy ‘vulne_rqdo atribuciones
constitucionales exclusivas de la Contralorla General, ai no declarar inadmisible el recurso de
proteccidn Rol N 2,563-23, anles referido._ ) . o

Por dlimo, solfcita, asimismo, se sirva oficiar al Tribunal indicado y a la Exgma. Corte
Suprema, a fin de que se inhiban de seguir conodiendo del citado recurso, mientras se
resuelve la conlienda de competencia; _ _

2. Que en el recurso de proteccién cuya tramitacion ha dado lugar a la cgnyenda en
andlisis se solicita, en sustancia, que se ordene a la Contraloria General de la Repuiblica tomar
razon de la resolucién de la Direccidn General de Aguas N° 185, de 24 de mayo de 1993,
dejando sin efecto el oficio devolutorio que indica, por estimar el recurrente que al representar
1a resolucion aludida el Contralor ha actuado ifegal y arbitrariame.nte. en atencion, entre otras
consideraciones, a que la referida autoridad habria excedido las facultades que le
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corresponden en virtud de su funcisn de control de legalidad, al examinar aspectos de caracter
técnico, y a que habria demorado, en piomedio, més de cuatro meses en emitir sy opinian;

3. Que mediante oficio Ne 5.208, de fecha 17 de noviembre de 1993, el H. Senado
comunicd g la Exema. Corte Suprema que se habia suscitado la Mmencionada contienda de
competencia y que habia comenzado a conoger de ella;

4. Que simultdneamente, la Comisidn de Constitucidn, Legislacién, Justicia y
Reglamento dirigié el oficio Ne 1.037, de la misma fecha, a la 1. Corte de Apelaciones de
Santiago en el mismo sentido y solicitdndole, ademas. qQue se sirviera informar sobre la
materia; '

5. Que en respuesta al oficio fecién mencionade, la I, Gore de Apelaciones ds
Sanliago, mediante oficio Ne 88-93, de fecha 22 de noviembre de 1993, dirigide al sefor
Presidente de la Comision de Constitucisn. Legistacién, Justicia y Reglamento, informd que’

6. Que por oficio Ne 002202, de fecha 7 de diciembre de 1993, recibido en la Oficina
de Partes del Senado, con fecha 14 del mismo mes, el ssfior Presidente Subrogante del
Maximo Tribunal se limitd a remitir fotocopla autorizada de o proveldo en los antecedentes
administrativos PR-9503, relativos al oficio Ne 1.037/93, de 17 de noviembra de 1993,
referente a la contienda de competencia entre la Corte de Apelaciones de Santiago v la
Contralorfa General de la Republica. Dicha resolucidn, de fecha 7 de diciembre de 1993, en
sustancia, dispone en primer lagar, poner en conocimiento del sefior Presidente del Senado
que, con fecha 6 de diciembre de 1993, la Corte Suprema dictg sentencia en el tantas veces
aludido recurso de proteccion, confirmando la de primera instancia, En cuanto al ofigio Ne
1.037, va referido, sefala ‘que "éste fue dirigido a la I, Conte de Apelaciones de Santiago la
cual lo remitié a este Tribunal, en donde fue desglosade para el informe pertinente al Senado
el dia 30 de noviembre, antecedentes administrativos que ingresaron a esta Presidencia para
el fin antes mencionado con fecha de ayer’;

7. Que en atencién a lo exXpuesto, el M. Senado, mediante oficio Ne 5250, de 15 de
diclembre de 1993, acordd solicitar a la Excma. Corte Suprema que se sirviera informar sobre
la materia objsto de ta Lentienda de competencia;

8. Que por oficio N* 034484, ds 16 de diciembre de 1993, dirigido al sefor Presidents
del H. Senado, el sefior Contralor General de la Republica hizo presente la gravedad que

el mencionado recurso de proteccion, "comoquiera que desde el momento en que el érgano
correspondiente -en la especie ol Honarable Senado- enhtra a conocer de una contienda de
competencia, debe paralizarse el curso de la causa que le dio origen y, por consiguiente, los
entes involucrados quedan jurfdicamente impedidos para adoptar decisiones en Ia materia”,
agregando a continuacldn que “sustentar un criterio diferente implicarfa que, en muchos
¢asos, los Tribunales Superiores de Justicia, por la via de fallar las causas que hayan dado

9. Que, finalmente, mediante oficio Ne 002289, de fecha 30 de diciembre de 1993, el
sefor Presidente de la Exema. Gorle Suprema dic respuesta a los oficios antes mencionados
del H. Senado.

En dicho documento expresa que el pleno de ese Tribunal, en sesidn de fecha 27 de
diciembre. acardé informar al Senado lo siguisnte:

12 En relacion al fondo de 1a cuestion, que se debate en Iy contienda de compelencia
trabada por el sefior Contralor General de la Repuiblica, el Maximo Tribunal expresa su opinion
en el sentido de que en ésta "debe rechazarse la pretension del recurrente por cuanto, a su
juicio, 1a juiisdiccion Yy competencia para conacer v fallar el recurso de proteccién de garantias
individuales son entregadas por &l articulo 20 de ia Constitucién Politica de |a Repuablica a los
Tribunales Superiores de Justicia ¥ éste no contiene excepcidn ni limitacion alguna respecto
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del dambito de su aplicacidon”, agregando que “reiteradamente sg ha fallado que, para este
recurso, fa fuente u origen del agravio puede provenir de pyglquter persona o aulonda}d, sea
publica o privada, quienes, por cierto, sea por accién u omision, pueden inferirlo en el ejercicio
i ias",
do sue fl\ljgﬂi?igz?aper?lg:guida que, "en consecuencia, a juicio de esta _Cone, tanto la auton.omfa
del drgano contralor como la potestad en el ejercicio de la funcidn de control previo de
legalidad de los actos administrativos que [a C'an'a Funde'lmental I_a entrega, no se ven
alterados de modo alguno, pues !a actividad jurisdiccional es mdepenquan.te y exclusiva de los
‘Tribunales de Justicia, estando determinada su extension par la Constitucion y las I.eyes -como
en este caso lo hace el articulo 20 citado- y no pudiendo éstos excusarse Fle ejorcer .clic.ha
autoridad cuando se reclama su intetvencidn, (;:orlnoR ex;‘)lrjsa:nente o dispone el inciso
a Constitucion Politica de la Republica”, y .
-Segundgﬂégnal;ﬁ:rﬁo?zﬂ: !demora para evacuar-su inform_e, {a GorteSuprema*ser)ala que
"como es de su conacimiento, la primera peticidn fue dirigida a la Cortelde Ape!acnones;lde
Santiago y ésta la remitld a este Tribunal en razdn c!e que [a causahabfa S|do_fattlada pore a:] z
concedida en apelacién”’, afadiendo que, "en esla Instancia, por un etror de informacion, u[
de las Salas de la Corte Suprema procedié a la vista de la causa y a su fallq, pero, con los
nuevos antecedentes de oficio, se anulé lo obradp v se suspendic Ia.tramltamén del r?curso
mientras ese drgano legislativo no resusiva la conl:gnda qe compelgnma dela que Ise trata d o
Expresa, por dltimo, que "la antes aludida Itlzlrcunstanma. explica e lext; 78 }
comunicacién anterior de esta Corte Suprema remitida por oficic Ne 002202, de e
dlc{emb;%.egsgr;?aéiame oficio Ne 018658, de fecha 26 de mayo dg 1994, 'e! seﬁqr Contralc?r
General de la Reptblica ha promovido otra contienda de competencia, también a la |. Corte de
i Q. .
Apelamg:\ezli?uiz:tlglggcumento el seiior Contralor expresa que la ltma. Goqe de Apelac[onels
de Santiago acogié a tramitacidn el recurso de proteccidn Rol No 1.40?-.94, |nter§uleséo ]ilc’)arloe:
Compafiia de Teléfonos de Chile S.A.. en contra. entre olras autontiades, 9994021 lor
General de la Reptblica 'por haber tomado razén dal decreto supremo Ne 95, de 1 t' 3 o
Ministerios de Transportes v Telecomunicaciones y de Ecopomra. Fomento y 'R_econfa rucmoia;
Agrega que en dicho escrito se aduce que el sena_lado acto admlnl'.strah\ég lselras
inconstitucional e ilegal, por lo que se pidc;l que Tge 'g::l;udnjld::lscp':g de inmediato
i i j esarias para restablecer el imp: . .
prowde?—lcal\?zz q;r‘:éléi?g eql::: como ;I))uede advertirse. dilcha accidon cautelar esté_ dlgglda e;;
contra de la toma de razén del citado decreto, pretenduétndose que ésta sea revisa '?' %?Jrnal
litma. Corte de Apelaciones, lo que es absolutamente |mp'rocedc‘an‘te, va que este Tr
carece de jurisdiccidn al respecto y, por ende, debid cjeplarar .me_ldmts!ble ase reclt;rso. bunal
Indica que la situacidn descrita, importa una injerencia |ndleb|_da de ese llimo. Trl b
en la funcidn de toma de razén, gue de acuerdo con la Consm.umén Paolitica, correspon °
privativamente a la Contraloria General, lo que conlig'ura un conflicte de c_ompelenc:alal qlfngl
imperativo superar a través de los mecanismos previstos en el ordenamlgntqécozsll ll:isctlado,
por cuanto su subsistencia pugna cen principios fundamentales de la organizaci nde > d;a
En estas condiciones, ahade, el Contralor Gengral Ze encuentra en el imperativo
i de competencia ante el Honorable Senado. N
PFOMOV:r f;?}?\t!li?lzi?:ién. reit?era en términos generales, los argumento_s esgnmmiios poriétil|
organismo cortralor a raiz de la primera contienda de competencia planteada, rec
exphca(f;r.ega, que debe tenerse presente que la toma de razon consisle etr']t el_ anaelxil:js;sd;
pronunciamiento previo que efectta la Contraloria General,_ respecto dela cqns_ll uzlso:elar or
legalidad de fos decretos y resoluciones, de modo que la finalidad de ese tramite
° Imper;\t::gg (iﬁ.lrzcgsol.e control preventive de juridicidad es indispensable para que eleactt:l
administrativo ya dictado por la autoridad pugda producir sus efgclog, de manerat.ﬁ?é e
como lo ha sefialado la reiterada jurisprudencia de esta entidad fiscalizadora, constituy
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requisito de eficacia del mismo,

Observa que, de lo anterior, se sigue que los eventuales agravios que el acto
administrative pueda causar a terceros no tienen su origen en dicho control, sino que en la
declaracion de voluntad de la Administracién activa, en contia de fa cual los administrados
pueden hacer valer los reqursos administrativos o las acclones jurisdiccionales perlinentes, en
resguardo de sus derechos,

Destacay finalmente, que la propia jurisprudencia de los Tribunales de Justicia ha
reconacldo que él recurso de proteccién no puede concebirse como tina potestad de caracter
absoluto, sefialando que esa accidn cautelar no s idénea para revisar los actos legislativos ni
los actos jurisdiccionales. Siguiendo este mismo criterfo, concluye, tampoco puede serlo para
intervenir en la toma de razon, :

El Contralor General de la Repuiblica expresa que, con el métrito de los antecedentes y
consideraciones expuestos, viene-en promover Gontienida de :
Gompetencia ante el Honorable Senado. en conformidad con lo dispuesto en &l articuto 49, Ne
3), de la Constitucidn Polftica, solisitando que se sirva darle trdmite y que, en definitiva, declara
que la ltma. Corte de Apelaciones de Santiago, al acoger a tramitacién el aludido recurso de
proteccion Rol N 1.407-94, ha excedido su competencia. desconogiendo la funcién exclusiva
de tomar razén que constitucionaimente lo corresponde al Contralor General,

Afiade que, atendido el hecho de que la situacién planteada en la especie es similar a
la que dic origen a la anterior contienda de competencia promovida mediante el oficio Ne
30.236, de 1993. este arganismo fiscalizador solicita al Honorable Senado tenga a bien
disponer la acumulacidn de ambas causas;

11. Que en sl recurso de proteccidn cuya tramitacion ha dado lugar a esta segunda
contienda se solicita, en sustancia, que se adopten de inmediato las providencias necesarias
para restablecer el imperic del derecho, por estimar el recunmente que las autotidades en
contra de gquienes se interpone han obrado ilegal y arbitrariamente;

12. Que el Senado, en sesién de facha 31 de mayo de 1994, accediendo a la peticién
formulada por el sefior Contralor General de la Republica, dispuso que ambas contiendas
fusran acumuladas:; .

13. Que por oficio de fecha 31 de maya de 1994, el Senado puso en conocimiento de
la I. Corte de Apelaciohes de Santiago gue se habfa suscitado esta nueva contienda de

competencia y que habla comenzado a conocer de alla;

14. Que, asimismo, mediante comunicacién de fecha 1o de junio de 1994, la Comision
de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento dirigié oficio a la referida Corte en o
mismo sentido y solicitandole, ademds, se sirviera informar sobre la materia, y

15. Que en respuesta a los oficios precedentemente indicados, la Corte de
Apelaciones de Santiago, mediante comunicacion de fecha 3 de junio de 1994, hizo presenie
que la Contraloria General de la Republica promovid la segunda contienda de competencia, a
raiz del recurso de proteccion Rol Ne 1.407-94, deducido por la Compariia de Teléfonos de
Chile en contra de diversas autoridades, informando que con fecha 31 de mayo de 1994, Ia
parte recurrente se desistic de dicha accién, por to que entiende que la referida cuestidn ha
perdido oportunidad y que resulta innecesario ahondar sobre la misma.

Considerando:

1. Que la Conslitucién Politica consagra en su Capitulo 1, “Bases de la institucicnalidad®, el
principie de legalidad.

En efecto, el articulo 6o dispone, en la parte pertinente, que “los ¢rganos del Estado
deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella”.

El articulo 79, par su parte. establece que 'los érganos del Estado acttian vélidamente
previa investidura regular de sus integrantes, dentror de su competencia y en la forma que
prescriba la ley", agregando que. ninguna magistratura. ninguna persona ni grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a prelexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las
leyas". Finalmente. afiade que todo acto en contravencion a este articule es nulo y originara
las responsabilidades y sanciones que la ley sefiaie";
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2. Que la Carta Fundamental, en miltiples disposiciones. da vida a diversos drganog
del Estado, asignandoles las funciones que les corresponden.

Es asfi como los articulos 87 y 88 de la Carta Fundamental. entregan a la Contralorig
General de la Republica, entre otras, 1a funcién de ejercer "al control de la legalidad de log
actos de la Administracion”, sefialando que en el gjerciclo de tal funcidn el Con'tralor "tomarg
razén de los decretos y resoluciones” gue, en conformidad a la ley, deben tramitarse por ess
arganisme "o representard la ilegalidad de que puedan adolecer“.' )

El articulo 73 de la Ley Suprema, por su parte, precgptua, en 'Ia primera paite de sy
inciso primero, que "la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de regolverlas ¥y
de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la
o A su vez, el articulo 20 de la Constitucion Politica estatuye, en su inciso primero, que
"af que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufr:a Rriva?ién, penutb"acnén o
amenaza en el legfimo ejercicio de los derechos y garantias” que indica, "podrd ocurrir por s
o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones resp@ctlvenl, la que adoptara de
inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccién del afectado, sin petjuicio de los demas derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o Ios tribunales correspondientes”; ‘

3. Que la esencia del asunto sometido a la decisién del Senado es dsterminar si la
Corte de Apelaciones de Santiago, en ejercicio de la facultad que le cancede e! articulo 20 cci'e
la Carta Fundamental, pude acoger a tramitacidn los recursos de proteccién Roles N°s
2.563-93 y 1.407-94 interpusstos por particulares en contra del Contralor General de la
Republica, por considerar que éste, al representar o tomar razéq de un acto de la
Administracién, los ha privado, perturbado o amenazado en el Iegitlrnq ejarcicio de sus
derechos o si, por sl contrario, el mencicnado tribunal carece de compstencia para conocer de
elos: 4, Que para dilucidar esta cuestién, es indispensable analizar el dmbito de aplicacion

urso de proteccion; . )
delree 5.3%ue ,:;sta matetia fue debatida extensamente en el seno de la Comisién de Esﬂtudm
de la Nueva Constitucién, cabiéndole una destacada participacion, entre otros, a los sefiores
Alej o Silva, Enrique Ortdzar, Gustavo Lorca y Enrigue Evans.

ejand:in efecto, sggﬂn lo consignado en actas en la sesion n%’i’mero 214, de fecha 25 de
mayo de 1976, el sefior Silva Bascuiian expresa su preocupacion en.i':uanlo a estructurar
adecuadamente esta nueva institucién, haciendo presente que "la cuestion es crear algo que
no desordene el resto del ordenamiento juridico. no cree problemas de_cot:npetencna entre lqs
Grganes, no termine con la independencia de unos y de otros y no impida que los derPas
sisternas del ordenamiento juridico puedan desarrollar el objetivo para el cual estan hechos”.

El sefior Qridzar, a su vez, manifiesta su opinidn en el sentido de que le _pr_g\rece
conveniente "que la disposicién sea amplia y. no sdlo complrenda\l_los actos u omlsmnfs
arbitrarios de la autoridad politica o administrativa, sino de qulenqglera". angdlendo que al
dacir de quienquiera, entiende que comprende no sdlo a los particulares sino que |nc|u30
podria comprender el dia de manana al Congreso, a una rama del Parlamenlte que, actuando
fuera de la esfera de los mecanismos de generacion de la ley, para cuyo"elect_o hay ot“ros
pracedimientos, atentara contra cierlos derechos basicos de las persohas”. Indica que "un
acuerdo de la Cdmara de Diputados que dispone la detencion de‘un funmonarlo"del Congreso,
para sefialar un caso cualquiera, seria lisa y lanamente susceptlblg de 1ecurso’”. Agrega que,
det mismo modo, seria procedente el recurso en contra de "un juez que sin que se hgya
incoado un proceso ...atente contra el derecho de propiedad dictando una resolucion abusiva,
violando el domicilio de un ciudadano cualguiera”. _ .

Enseguida, se produce un extenso debate, siendo p95ib|e apreciar que, en términos
generales, los miembros de la referida Comision son receptivos a la idea de que el recurso

un caracter amplic. .
tenge Sin perjuicio é)e {o anterior, es interesante poner Qe relieve que los sefores _Gxustf‘atlv;
Lorca y Enrique Evans, se hacen cargo de las observaciones formuladas por el sefior Silv
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Bascudian.

Es asi como el sefior Lorca expresa que "estima muy atendible lo expresado por el
sefior Silva Bascufidn, en cuanto a impedir que este recurso ...tan amplio que se pretende
ciear interfiera con aquellos estatutos legales que establecen o sefialan algunos
procedimientos que garantizan otros derechos o libertades, y de esa manera evitar ta creacién
de sistemas paralslos’, afadlendo que "mds que un recuiso... es un sistema tan distinto, tan
diferente, tienetuna finalidad tan concreta y tan precisa que no cree que intetiera con otrog
sistemas creados”,

Ef sefior Evans, por su parte, hace presente que "la redaccién due se propone podifa
plantear los innumerables problemas de que hablaba el sefior Silva Bascuiidn y llevaria a los
conflictos de poderes mds extremos, pero, si se restrings esto al &mbito an que debe operar
no se presenta ninguna de las dificultades que teme ol sefior Silva Bascunidn";

6. Que las opiniones precedentemente transcritas permiten apreciar que, si bien es
clerto que la intencion fus dar al recurso de proteccién un cardcter amplio, los ejemplos dados
por el sefior Ortizar -que se refieren a actuaciones dal Congrese Nacional y de los Tribunales
de Justicla completamente al margen de las abribuciones que les entrega la Carta
Fundamentat-, las obsetvaciones farmuladas por el sefior Silva -en cuanto a que era necesario
cuidar que la instauracién del recurso no desordenara todo ef ordenamierito congstitucional-, y
los comentarios efectuados acerca de estas ultimas por los sefiores Lorca y Evans -en el
sentido de que ello no lenta por qué ocurrir si se entendla el recurso en su exacto alcance-.
ponen de manifiesto que la amplitud de la norma séle tiene el sentido de no excluir ni
exceptuar a ningln 6rgano o autoridad del Estado -por el sélo hecho de ser tal érgano o
autoridagl-de la posibilidad de que sus acciones u omisiones puedan ser objeto de un recurso
de proteccién;

7. Que fa conclusion de que no hay autoridad ni érgano alguno exceptuado per se de
los recursos de proteccidn, significa que el Gontralor General de la Reptblica no esta excluido
de la posibilidad de que se interponga un recurso de proteceion en su contra;

8. Que de lo anterior, no se sigue necesariamente la conclusién de que siempre y en
todo caso sean admisibles los recursos de proteccién que se interpongan contra cualquier
acclén u omisidn del Contralor, por fo que es praciso determinar si el aludido recurso cabe
contia las decisiones que adopte la referida autoridad en ejercicio de su funcién de control de
la legalidad de los actos de la Administracion:

9. Que de acuerdo a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional sentencias
de lechas 24 de septiembre de 1985 y 21 de diclembre de 1987- "la Constitucidn es un todo
organico y el sentide de sus normas debe ser determinado de manera tal que exista entre
allas la debida correspondencia y armonfa excluyéndose cualquiera interpretacion que
conduzca a anular o a privar de eficacia algiin precepto de ella;

10. Similar criteric de interpretacion constitucional es sustentado por la doctina. Sobre
el particular, resulta pertinente citar la opinién del tratadista argentine Segundo Linares
Quintana quien, en su obra "Reglas para la Interpretacién Constitucional", sefiala que “la
Constilucién constituye un sistema, o sea, un cuerpe orgdnico integrado por pringipios v
normas enlrelazadas entre si*, por lo que "debe interpretarse como un conjunto armdénico, en
&l cual el significado de cada pane debe de terminarse en armonfa con ¢l de las partes
restantes; ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente y siempre debe preferirse
la interpretacion que armonice y no la que coloque en pugna a las distintas clausulas de la Ley
Suprema".

Por su parte, José Luis Cea Egafia en su trabajo titulado *Bases para la Interpretacion
Auténtica de la Constitucion”, expresa que “la Constilucién tiene que ser concebida con la
cualidad de un sisterna o conjunto arménico de prineipios y preceptos, lo cual guiere decir que
unos y otros no pueden ser considerados aisladamente”;

11. Que la Corte Suprema, coincidiendo con el mencionado eriterio central de interpretacion
de la Constitucién Politica, en relacién con las funciones de los distintos érganos del Estado,
ha expresado, en fallo de fecha 3 de mayo de 1965, que la divisidn de los poderes establecida
en nuestra Carta Fundamental, "o mas bien, de acuerdo con el concepto moderno, separacion
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o divisién de funciones, es el fundamento en gue descansan la libertad v las garantfas y
derechos individuales, agregando que "slla no es absoluta, pero si de tal naturaleza que cady

uno de los Poderes no interfiera ni suspenda las decisiones que son propias y privativas def

otro®;

12. Que, en relacion directa con esta materia, es dable mencionar la opinidn expresada'

por la profesora de Dereche Conslitucional sefiora Luz Bulnes Aldunate -en un articulo
denominado “El Recurso de Proteccidn vy las Atribuciones Exclusivas del Senado v la Camara
de Diputados"-, en cuanto a que "si bien el artfculo 20 de la Constitucién no hace una

exclusion de autoridades politicas o administrativas que puedan afectar on el ejercicio de sus.

atribuclones los derechos y garantfas que la Constitucion resguarda por dicha disposicion, ello
no significa que esta accién cautelar pueda dejar sin efecto atribuciones que el propio

conslituyenie les ha otorgado a otros drganos del Estado, pues de sustentar esta tesis -

estarfamos admitiendo que hay un Poder del Estado que tiene una tuléidn sobre los otros
drganos estalales®, agregando que "no fue éste el criterio del constituyente del 80 vy si se
soustuviera una tesis de tal naturaleza se dejarfan sin efecto las disposiciones de los articulos

B° y 7° de la Constitucidn que se sustentan en el principio de autonomia e independencia de -

los drganos”;

13, Que tanto el recurso de proteccidn como el control de legaiidad de los actos de la

Administracién, segin se ha sefialado, son instituciones consagradas en distintos preceptos
de nuestra Carta Fundamental, por lo que hay que interpretarlas en forma arménica, de
manera tal, que respetando la finalidad propia de cada una de ellas, se evite, al misme tiempo,
toda posible colision, interferencia o duplicidad de funciones;

14, Que al abordar esta tarea, es conveniente tener presente el propdsito que persigue
cada una de las referidas instituciones.

En relacién con la toma de razén, cabe sefialar que ella tiene por finalidad especifica,
entregar a un drgano especialmente creade al efecto -y dotade de la necesaria autonomia- la
funcién privativa de efectuar un andlisis de constitucionalidad y legalidad de los actos de la
Administracion.

En cuanto al recurso de proteccion, es dable sefialar que, de acuerdo a la reiterada
jurisprudencia de nuestros tribunales superiores, este mecanismo fue establecido con el fin de
servir de remedic rapido, expedito, pronto y eficaz frente a manifiestas violaciones de los
derechos amparados por el mismo-y estd concebido para dar respuesta inmediata a
situaclones de hecho que, constituyendo actos u omisiones arbitrarios o llegales, amagan o
vulneran el ejercicio de alguna de las garantias individuales que sefiala el artfculo 20 de la
Constitucidn;

15. Que el Contralor General de la Republica al ejercer la funcion de toma de razén, en
la medida que lo haga en los casos previstos en nuestro ordenamiente Jurldico y con la debida
oportunidad, sélo cumple con el deber constitucional. que le imponen los articulos 87 y 88 de
la Carta Fundamental, de efectuar el control de legalidad de los actos de la Administracion, por
lo que no es posible aceptar la impugnacidén de su decision mediante un recurso de
proteccion, toda vez que ello importaria reconocer a la Corte de Apelaciones la facultad de
revisar el fondo de la resolucion adoptada por dicha autoridad en ! ejercicio de una funcidn
privativa, lo que violenlaria severamenle el principio de especialidad de competencia de los
drganos publicos;

16. Lo anterior de ninguna manera significa dejar en la indefension a las personas que
estimen vulnerados sus derechos constitucionates, toda vez que ellas pueden recurris de
proteccion en contra de la auteridad que dictd el acto administrativo, tanto en el caso de toma
de razdn como en el de representacion del mismo.

En la primera situacion, esto es, cuando el Contralor General de la Republica haya
procedido a tornar razén, el acto ha quedade completo v, por ende, produce todos sus efectos
juridicos, por lo que seria éste el que causaria el agravio a los derechos protegidos vy,
consecuencialmente, quienes se sintieren afectados por el mismo pedrian recurrir de
prateccion en contra de la autoridad que lo dictd, en caso de estimar que su actuacion ha sido
ilegal o arbitraria.
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En el caso inverso, s decir, cuando el Contralor representa el
también queda abierto el camino para que los que sientan afectados sis’d
recurrir de proteccién en contra de la autoridad a la que corresponde diotar”el, :
medida en que estimen que ella ha incuriido en una omisién ilegal o arbltrana, at
con |a obligacién que cabe a la Administracion de actuar vélida y eficazmenta.. T

Finalmente, cabe sefialar, que sin petjuicio de lo anterior, las personas tienen stempre-
el derecho a pjercer las demas acciones judiciales que sean procedentes de. acuetdo a
nuestro ordenamiento institucional;

17. Que, a mayor abundamiento, las Cortes de Apelaciones podrian acoger a
tramitacién recursos de proteccion dirigidos en contra del Contralor General de la Replblica si
éste actuare al margen de sus funciones ¢ no lo hiciere dentro del plaze legal que
corresponda, v los afectados estimaren que tales acclones u owsmnes son llegales o
arbitrarias y vulneran sus derechos constitucionales;

18. Que la Canta Fundamental, junto con entregar al Contralor General de la Republica

la facultad de sjercer el control de juridicidad de los actos de la Administracion, regula
directamente e! procedimiento especffico de impugnacidn de la decisidn que adopte la refarida
autoridad, entregandole al Presidente de la Replblica, en ¢aso de representacion, la facultad
de insistir o de recurtir al Tribunal Constitucional, segln sea el caso de que se trate;
19. Que aceptar la tesis de que el recurso de proteccion es admisible en contra de la decisién
del Contralor General de tomar razén o de representar un acto administrativo, adoptada en los
casos contemplados en nuestro ordenamiento institucional y en forma oportuna, podria dar
lugar a que se produjeren diversas situaciones que atentar(an contra las bases mismas de
nuestro sistema constitucional;

20. Que asl sucederia, por ejemplo, si el Prasidente de la Repliblica. en caso de
representacion, recurriere al Tribunal Constitucional, de acuerdo al procedimiento previsto en
el articulo 88 de fa Ley Suprema y, simultaneamente, el particular que se estimare afectado
por dicha representacién interpuslera un recurso de proteccidn ante La' Corte de Apelaciones
respectiva, y ambos tribunales emitieren fallos contradictorios. Como es facil apreciar, ello
constituirfa una situacidon absurda, que repugna a la indispensable coherencia que deben
guardar entre si los distintos preceptos de la Carta Fundamental;

21. Que ofra consecuencia de tal tesis, serfa que las Cortes de Apelaciones al conocer
de un recurso de proteccidn, podrfan dictar orden de no innovar, lo que, en la practica,
impedirfa al Centralor cumplir con su deber constitucional de ejercer el control de juridicidad de
los actos de la Administracién y, mientras subsistiere tal orden, haria inaplicable el normal
funcionamiento de los mecanismos previstos por la Carta Fundamental para resolver la
siluacién que se producirfa en caso de representacion del acto administrative por parte del
Contralor General de la Republica, lo que no resulta conciliable con una interpretacion
armonica del texto constitucional;

22, Que similar sitluacion se produciria, si se admiliere a tramitacién un recurso de
proteccidn  que impugnare el pronunciamiento del Contralor de cursar un decreto
promulgatorio de un tratado internacional que ha side concluido, firmado vy ratificado por el
Presidente de la Reptblica y aprobado, en la ocasidon que corresponde, por el Congreso
Nacional, toda vez cue tal decision interferiria seriamente con las atribuciones que confieren al
Primer Mandatario y al Parlamento fos articules 32, N° 17 y 50, N° 1), de la Carta
Fundamental, respectivamente; lo que resulta incompatible con la debida correspondencia que
debe existir entre los diversos preceptos de la Ley Suprema;

23, Que, asimismo, si fuere admitido a tramitacion un recurso de proteccion en contra
de la decisién del Contrator de tomar razén de un decreto promulgaterio de una ley o de un
decrela con fuerza de ley, ello afectaria las facultades legistativas del Presidente de la
Replblica y de! Congreso Nacional, y eventualmente, las atribuciones del Tribunal
Constitucional; lo que representaria una situacion carente de sentido, que no guardaria
relacién con la congruencia y unidad que debe tener la Carta Fundamental;

24. Que el principio de inexcusabilidad. consagrado en el inciso segundo del aniculo
73 de la Carta Fundamental. no puede ser interpretado en forma ilimitada. sino en el alcance
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que fe da la propia norma constitucional, que sélo impide a los tribunales de justicia excusarse
cuando es rectamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia;

25. Que en cuanto a las alegaciones planteadas por &l recurrente, en el recurso de
proteccion que dio lugar a la primera contienda. en el sentide de que el Contralor no tiene
competencia para examinar aspectos técnicos al ejercer su funcién de control da legalidad de
los actos de la Administracién y que ha demorado excesivamente su pronunciamiento, cabe
chservar lo siguiente:

a) Que -como se ha expresado- seria procedente un recurso de proteccién fundado en
la falta de competencia del Organo Contralor cuando éste, actuando al margen de sus
atribuciones, pretendiere sjercer una furcidn que nuestro ordenamiento jurfdico no le entrega,
pero no para impugnar la forma en que aquél ejerce su funcidén de control de legalidad o el
razonamiento que sirve de base a su decisidn, como se pretende en aste caso, y b) Que la
demora en-que-pudiera-haber incurrido el Contralor General; para cuplir Gon &l tFamile de
toma de razén, podrfa servir de fundamento a un recurso de proteccién dirigido a solicitar que
se le fije plazo para hacerlo, pero de ninguna manera para pedir, una vez evacuado el tramite,
que la decisidn de la mencionada autoridad sea modificada o dejada sin efecto, como ocuire
en el caso en andlisis;

26. Que si blen el sefior Contralor Gensral de la Republica promovid la primera
contienda de competencia, una vez dictada sentencia de primera instancia por la 1. Conte da
Apelaciones de Santiago, cabe sefalar que en su primera actuacion ante dicho tribunal fa
referida autoridad plante, como cuestién previa, que le asiste la facullad exclusiva y
excluyente de ejercer e controd de legalidad de los actos de la Administracion, hizo expresa
reserva de su derecho de recurrir a las instancias que correspondan y, en definitiva, solicité se
declarara inadmisible el recurso;

27. Que en cuanto %"l segunda contienda de competencia promovida por el sefior
Contralor General de la Reptiblica, cabe hacer presente que si blen la parte que interpuso el
recurso de proteccion Rol No 1.407-94, posteriormente se desistié del mismo, cabe hacer
presente que al momente de ocurrir ese hecho el aludido recurso habla sido admitido a
tramitacién por la Corte de Apelacicnes de Santiago, lo que significa que ya se habla
configurado la situacion gue dio lugar a la referida conlienda, por lo que ésta se encuentra
vélidamente trabada, y

28. Que, por las consideraciones anteriores, cabe dar lugar a las contiendas de
competencia promovidas por el sefior Conlralor General de la Repiblica mediante oficios de
fechas 9 de noviembre de 1993 y 26 de mayo de 1994, en cuanto a que la Corte de
Apelaciones de Santiago no pudo acoger a tramitacién los recursos de proteccién en que
inctden las mencionadas contiendas, en tanto estdn dirigidos a impugnar las decisiones
adoptadas por el Contralor en ejercicio de su facuitad de ejercer el control de legalidad de los
actos de la Administracion y no estdn comprendidos en los ¢casos en que seria procedente, de
acuerdo a los criterios precedentemente sefalados.

Y teniendo presente lo dispuesto en los articulos 62, 72, 20, 49, N° 3), 73, 82, 87 y 88
de la Constitucion Politica,

Se declara:

1° Que la |. Corte de Apelaciones de Sanifiago carece de competencia para acoger a
tramitacion el recurse de proteccidn Rol N° 2.563-93, v

2° Que la |. Corte de Apelaciones de Santiago carece de competencia para acoger a
tramitacion el recurso de proteccidn Rol N° 1,407-94, en cuanto esta dirigido en contra del
sefor Contralor General de la Republica.

Oficiese a la Excma. Corle Suprema, al sefior Contralor General de la Republica y ala
|. Corte de Apelaciones de Santiago transcribiéndose este acuerdo”.

Dios guarde a Ud.

Gabriel Valdés S, Presidente del Senado Rafael Eyzaguirre Echeverria, Secretario del
Senado.

Floriandpolis, Brasil, Junio, 2002.
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