PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

2.5. CONTROL
2.5.1. TOMA DE RAZON

MATERIA
Toma DE Razén

ORGANO COMPETENTE

Tribunal Constitucional

Tipo de recurso: Inconstitucionalidad Decreto Supremo (art. 82 No 5 CPR)

Rol: 116

Fecha: 27.12.1990

Resultado recurso: Rechazado.

Ministros mayoria: Luis Maldonado Boggiano, Eduardo Urziia Merino, Manuel Ji-
ménez Bulnes, Herndn Cereceda Bravo, Luz Bulnes Aldunate y Ricardo Garcia Ro-
driguez.

Ministro redactor: Eduardo Urztia Merino y Manuel Jiménez Bulnes.

Requirentes: Diputados Hugo Alamos Visquez, Gustavo Alessandri Balmaceda, Pe-
dro Pablo Alvarez-Salamanca Buchi, Francisco Bayo Veloso, Carlos Cantero Ojeda,
Maria Angélica Cristi Marfil, Alberto Espina Otero, Miguel Angel Fantuzzi Her-
nandez, José Antonio Galilea Vidaurre, René Garcia Garcia, José Garcia Ruminot,
Antonio Horvath Kiss, Gerardo Hurtado Ruiz-Tagle, Carlos Kuschel Silva, Arturo
Longton Guerrero, Evelyn Mathei Fornet, Federico Mekis Martinez, Jorge Mora-
les Adriazola, Eugenio Munizaga Rodrigez, Luis Navarrete Carvacho, Juan Alberto
Pérez Mufioz, Ramén Pérez Opazo, Marina Prochelle Aguilar, Baldo Prokuriza Pro-
kuriza, Teodoro Ribera Neumann, Federico Ringeling Hunger, Claudio Rodriguez
Cataldo, Andrés Sotomayor Mardones, Radl Urrutia Avila, Carlos Valcarce Medina
y Carlos Vilches Guzmdn.

DESCRIPTORES
Toma de Razén — Decreto Supremo — Supremacia Constitucional

PRINCIPIO LEGAL
La toma de razén es una simple presuncién de legalidad.

LEGISLACION APLICABLE
Arts. 82 Neos. 3,5y 6, 87 y 88 CPR.

DISPOSICION CUYA INCONSTITUCIONALIDAD DE SOLICITA

Articulos 12 letra f) y 4 transitorio del Decreto Supremo 140/1990 Ministerio de
Vivienda y Urbanismo que reglamenté los programas de viviendas progresivas. El
primero establece que en caso de postulacién colectiva, el postulante obtendrd un
punto por cada postulante integrante del grupo organizado, hasta el mdximo de 50
puntos. El segundo permite reservar, previa autorizacién del Secretario Ministerial
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del Ministerio de Vivienda y Urbanismo respectivo, hasta un 50% de las viviendas
progresivas que se construyan para la atencién de casos de extrema urgencia calificada
por el mismo Ministerio.

PREGUNTA JURIDICA

¢La atribucién del Tribunal Constitucional de conocer los reclamos que efectte algu-
na de las Cdmaras del Congreso o una cuarta parte de los miembros en ejercicio de
cualquiera de ellas en caso de que el Presidente de la Republica dicte un decreto in-
constitucional, estd subordinada a que la Contraloria curse sin observaciones (tome
raz6n de) un decreto supremo?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

Mediante el D.S. N° 140 de 1990 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo se regla-
mentaron los programas de viviendas progresivas. Este, permite que el postulante a
tales beneficios opte por la inscripcién individual o colectiva.

31 diputados impugnaron, ante el Tribunal Constitucional, dos normas de este regla-
mento por considerarlas contrarias a la Constitucion.

El requerimiento se puso en conocimiento del Presidente de la Reptblica y del Con-
tralor General de la Republica, en sus calidades de 6rganos constitucionales inte-
resados. Ademds, ocho profesores de derecho piblico, en ejercicio del derecho de
peticién, hicieron una presentacion ante el Tribunal Constitucional en la causa. Fue
asi como se planted la posible incompetencia del Tribunal para pronunciarse sobre
la constitucionalidad de un decreto que no fue objeto de observaciones por parte de
la Contraloria.

ALEGACIONES

La bonificacién de puntaje que se otorga a la postulacién colectiva constituye una
discriminacién arbitraria con respecto a los postulantes individuales que afecta ade-
mis la libertad de asociacién. Luego la disposicién que permite que durante el ano
1990, se pueda reservar, previa autorizacién del Secretario Ministerial del Ministe-
rio de Vivienda y Urbanismo respectivo, hasta un 50% de las viviendas progresivas
que se construyan para la atencién de casos de extrema urgencia calificada por el
mismo Ministerio, supone el otorgamiento de facultades discrecionales a la admi-
nistracién que pueden afectar los derechos de los que recurren al sistema normal de
postulacién.

APLICACION DE LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

Se debe resolver en el presente caso si el Tribunal Constitucional tiene o no la atribu-
cién que el No 5 del articulo 82 de la CPR sefala para pronunciarse sin limitaciones
sobre los reclamos que se le formulen por cualquiera de las Cdmaras o por una cuarta
parte de sus miembros en ejercicio cuando el Presidente de la Republica dicte un
decreto inconstitucional que la Contralorfa General de la Reptblica ha cursado sin
representar su inconstitucionalidad (C. 2).
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El cumplimiento de la funcién de control de la legalidad de los actos de la Administra-
cién que los articulos 87 y 88 de la CPR le encargan a la Contraloria, tal como lo re-
conoce la doctrina, otorga una simple presuncién de legalidad y constitucionalidad, y
como tal no es definitiva, ya que puede ser revisada por otras instancias legales (C. 3).

De las instancias que pueden revisar el control de legalidad ejercido por la Contra-
loria General de la Republica se incluyen las que puede realizar tanto el Tribunal
Constitucional como los tribunales de justicia. Dentro de las primeras, se encuentra
el articulo 82 N° 5 de la CPR que prescribe: “Son atribuciones del Tribunal Cons-
titucional: 5. Resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la Reptblica no
promulgue una ley cuando deba hacerlo, promulgue un texto diverso del que consti-
tucionalmente corresponda o dicte un decreto inconstitucional”. Esta atribucién no
puede quedar subordinada a que la Contraloria curse sin observaciones un decreto
supremo, pues del contexto arménico de las disposiciones del articulo 82 de la CPR
se desprende en forma inequivoca que el Tribunal Constitucional tiene supremacia
constitucional sobre lo que resuelva la Contralorfa en esta materia, lo que se concluye
y comprueba, entre otras disposiciones, con lo que prescribe el articulo 82 N° 3 de
la CPR en relacién con el inciso séptimo del mismo, que dice textualmente: “Son
atribuciones del Tribunal Constitucional: 3. Resolver las cuestiones que se susciten
sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley”. “[...]En el caso del
Ne 3, la cuestién podrd ser planteada por el Presidente de la Republica dentro del
plazo de diez dias cuando la Contraloria rechace por inconstitucional un decreto con
fuerza de ley. También podrd ser promovida por cualquiera de las Cdmaras o por
una cuarta parte de sus miembros en ejercicio en caso de que la Contraloria hubiere
tomado razén de un decreto con fuerza de ley que se impugne de inconstitucional.
Este requerimiento deberd efectuarse dentro del plazo de treinta dias, contado desde
la publicacién del respectivo decreto con fuerza de ley”. Ello se repite en el articulo
82 N° 6 de la CPR en cuanto dispone: “Son atribuciones del Tribunal Constitucio-
nal: 6. Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente
de la Republica que la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional,
cuando sea requerido por el Presidente en conformidad al articulo 88” (C. 4 a 6).

De aceptarse la tesis de suficiencia de constitucionalidad de los decretos que la Con-
tralorfa haya tomado razén para no poder ser impugnados a posteriori, implicaria
ademds un desconocimiento y una limitacién a las facultades que el inciso undécimo
del articulo 82 de la CPR reconoce a cualquiera de las Cdmaras o a una cuarta parte
de sus miembros en ejercicio para que dentro del plazo de treinta dias siguientes a la
publicacién o notificacién de un decreto que se objete puedan recurrir al Tribunal
Constitucional reclamando que se declare su inconstitucionalidad (C. 7).

Diferentes actas que contienen los debates que sobre la materia existieron en la Co-
mision redactora del proyecto de la Constitucién de 1980 también permiten suponer
que el Tribunal Constitucional tiene la competencia en andlisis. En la sesién 359, el
sefior Ortuzar senalé que “estdn preocupados de darle al Tribunal Constitucional la
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facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, pero no la de los decretos
que signifiquen actos de administracién”. A su vez, el sefior Lorca estimé “extraor-
dinariamente delicado que en este sistema no sea el Tribunal Constitucional el que
garantice la supremacia constitucional”. El sefior Ortizar agregd que “bastaria que
el Presidente de la Republica y el Contralor estuviesen de acuerdo para burlar al
Parlamento” (C. 8).

Asi, el Tribunal Constitucional tiene las atribuciones constitucionales suficientes
para entrar a conocer y resolver el requerimiento sobre la inconstitucionalidad del

D.S. Ne 140 de 1990 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (C. 10).

CONCLUSION

La atribucién del Tribunal Constitucional de conocer los reclamos que efectden al-
guna de las Cdmaras del Congreso o una cuarta parte de los miembros en ejercicio
de cualquiera de ellas en caso de que el Presidente de la Republica dicte un decreto
inconstitucional no estd subordinada a que la Contraloria General curse sin observa-
ciones (tome razén de) un decreto supremo, ya que del contexto arménico de los pre-
ceptos constitucionales respectivos se desprende en forma inequivoca que el Tribunal
tiene supremacia constitucional sobre lo que resuelva la Contraloria en la materia.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

El TC establece en esta sentencia que la toma de razén de los decretos supremos no
es suficiente indicio de legalidad que excluya su competencia para revisar su consti-
tucionalidad, tanto de aspectos de forma de la dictacién del decreto como aspectos
del fondo del mismo. Esto explica, el cardcter contencioso administrativo de estas
atribuciones en manos del TC.

Tras la vuelta a la democracia este caso, conjuntamente con el de Colonia Dignidad,
que veremos a continuacién, anunciardn cémo el TC comenzard a actuar como 4rbi-
tro institucional en las cuestiones regulatorias entregadas a la Administracién.

TEXTO COMPLETO

Santiago, veintisiete de diciembre de mil novecientos noventa.
VISTOS:

Con fecha 21 de noviembre del presente afo, 31 sefiores Diputados que representan mds de la
cuarta parte de los miembros en ejercicio de la respectiva Corporacién, cuya némina integran los
sefnores Alamos Visquez, Alessandri Balmaceda, Alvarez-Salamanea Buchi, Bayo Veloso, Cantero
Ojeda, Cristi Marfil, Espina Otero, Fantuzzi Herndndez, Galilea Vidaurre, Garcia Garcia, Garcia
Ruminot, Horvatli Kiss, Hurtado Ruiz- Tagle, Kuschel Silva, Longton Guerrero, Matthei Fornsc,
Mekis Martinez, Morales Adriazola, Munizaga Rodriguez, Navarrete Carvacho, Pérez Mufioz,
Pérez Opazo, Prochelle Aguilar, Prokuriza Prokuriza, Ribera Neumann, Ringeling Hunger, Ro-
driguez Cataldo, Sotomayor Mardones, Urrutia Avila, Valcarce Medina y Vilches Guzaidn, ejer-
ciendo la facultad que les confiere el inciso onceavo del articulo 82, de la Constitucién Politica de
la Republica en relacién al inciso primero, N° 5 de la misma Carta, todo ello de acuerdo con los
articulos 48 y 38 a 45 de la Ley N° 17.997 de 1981, han deducido un reclamo ante este Tribunal

446



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

con el objeto de que se declare inconstitucional la letra f) del articulo 12 y el articulo 4° transitorio
del Decreto reglamentario N© 140 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo por transgredir los
Nes. 20, 150y 220 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.

El Decreto Supremo N 140 de 1990, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, publicado en el
Diario Oficial de fecha 22 de octubre de 1990, reglamenta los programas de viviendas progresivas.
Su articulo 2°, bajo el concepto “Alternativas de postulacién” distingue la posibilidad de que el
postulante a este subsidio opte por la inscripcidn individual o colectiva. El articulo 12, letra f),
establece que en caso de postulacién colectiva, el postulante obtendrd un punto por cada postu-
lante integrante del grupo organizado, hasta el méximo de 50 puntos. Senalan los reclamantes que
teniendo los grupos de postulacién colectiva normalmente un minimo superior a 50 integrantes,
esta circunstancia otorgard. a sus miembros un total de 50 puntos adicionales respecto de los
postulantes individuales.

Agregan que, este trato diferente y arbitrario traerd en el hecho como consecuencia, que la postu-
lacién individual se verd decididamente perjudicada desplazada por la colectiva, lo que forzard a
las personas a ingresar a los grupos a los cuales el decreto supremo les otorga privilegios injustos.
Afirman que, sin establecer la obligatoriedad de la asociacién como requisito de postulacién, ella
serd indispensable para obtener el puntaje que permita accader a una vivienda progresiva. Asi, la
bonificacién en puntaje que se otorga a cada asociado por el hecho de ser parte de un grupo con
personalidad juridica, genera una discriminacién arbitraria frente a los postulantes individuales.

Agregan loa reclamantes que, por otro lado, el articulo 4° transitorio del Decreto Supremo N 140
de 1990 del Ministerio de Vivienda y urbanismo sefiala que durante el afio 1990. se podr4 reservar,
previa autorizacién del Secretario Ministerial del Ministerio de Vivienda v Urbanismo respectivo,
hasta un 50% de las viviendas progresivas que se construyan para la atencién de casos de extre-
ma urgencia calificada por el mismo Ministerio. Esto a su entender significa que se sustraen del
sistema de postulacién la mitad de las viviendas progresivas que se construyan durante 1990 y se
deja su entrega al arbitrio de la autoridad administrativa afectdndose de esta forma los derechos de
los que recurren al sistema normal de postulacién. Lo que se pretende, segtin los reclamantes, es
aumentar en términos inconstitucionales la facultad administrativa discrecional en la entrega de
las viviendas progresivas.

Asi, los articulos 12, letra f), y 4° transitorio del Decreto Supremo N° 140 constituyen normas
abiertamente inconstitucionales que violan la igualdad ante la lev, el derecho de las personas a re-
cibir del Estado y sus organismos un trato no discriminatorio en materias econdmicas v la libertad
de asociacién.

Luego de analizar los Nos. 20y 220 del articulo 19 de la Carta Fundamental, los reclamantes afir-
man que el principio de igualdad ante la ley consagrado en ellos se ve seriamente afectado por el
articulo 12, letra ), del Decreto Supremo N© 140 al establecer sin causa racional y en forma arbi-
traria un sistema de beneficios para las personas que postulen a una solucién habitacional en forma
individual de aquellos que lo hagan colectivamente. No se trata de una bonificacién por el hecho
de prestar una contraprestacién o por reunir ciertos postulantes caracteristicas sobresalientes, sino
que por pertenecer a un grupo organizado dotado de personalidad juridica.

Por su parte, el articulo 4° transitorio del mismo reglamento, implica discriminar en iguales tér-
minos entre los que se someten al sistema de postulacién y los que recurren a la via de la discre-
cionalidad administrativa, encontrdndose todos en similar situacién. Este precepto facilitard la
discrecionalidad arbitraria en el trato que debe dar el Estado y sus agentes en materia econdmica.

Los reclamantes sostienen que por lo tanto se estd en presencia de una diferencia arbitraria a la
que alude el articulo 19, N° 20, como ante una discriminacion de la misma naturaleza en el trato
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econdémico, a que se refiere el articulo 19, N° 220, de la Constitucién Politica, porque se afecta, sin
fundamento racional alguno, las expectativas econdmicas de los postulantes individuales e incluso
colectivos que buscan a través de una inscripcidn segtn el procedimiento normal un beneficio
econémico estatal.

Por otro lado, al consagrarse la postulacion colectiva unida a una bonificacién de puntaje se esta-
blece un sistema que lleva a ingresar a un grupo o a la constitucién de otro, afectdndose de esta
manera la libertad de asociacién consagrada en términos negativos en el articulo 19, N° 15°, de la
Constitucidn, en el sentido de que nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacién. Si bien
no existe una obligacién legal de asociarse, el sistema de otorgamiento de puntaje concebido en
favor de los postulantes que lo hacen en forma colectiva, determina que serdn excluidos por falta
de. puntaje, aquellos que no lo realicen en dicha forma.

Finalmente. los reclamantes solicitan a este Tribunal tener por interpuesto este reclamo, acogerlo y
declarar la inconstitucionalidad de las normas del Decreto-Supremo N°© 140 de 1990, del Minis-
terio de Vivienda v Urbanismo, que han impugnado.

Los reclamantes acreditan su calidad de Diputados en ejercicio v designan al Diputado sefior Ri-
bera para que los represente ante este Tribunal.

Con fecha 29 de noviembre de mil novecientos noventa. 14 senores Diputados adhirieron al pre-
sente reclamo v designaron al Diputado sefior Chad.wick como representante ante este Tribunal,
Con fecha 3 de diciembre de mil novecientos noventa, ocho profesores universitarios de Derecho
Publico, en ejercicio del derecho de peticidn hicieron una presentacion solicitando que al conocer
del reclamo, este Tribunal tomara en consideracién diversas observaciones que formulan en tor-
no a la interpretacién que segun ellos debe darse a la frase “o dicte un decreto inconstitucional”
contenida, en el articulo 85, No 50 de la Constitucién Politica de la Republica. En sintesis ellos
afirman que la oracién antes transcrita no se refiere a lo sustantivo del decreto dictado, sino al
proceso de dictacion del mismo. Es decir, cuando al. “dictar” un decreto se viola la Constitucion
es invocable dicha norma, no cuando el producto de una dictacién formalmente de acuerdo con
la Constitucién sea en su contenido inconstitucional. De esta manera, a la expresién “o dicte un
decreto inconstitucional” debe ddrsele una interpretacién restrictiva con un dmbito temporal de
validez siempre anterior a la toma de razén aprobatoria del decreto por la Contraloria General de
la Republica. El Tribunal la tuvo presente en la vista de la causa.

Con fecha 4 de diciembre de mil novecientos noventa, el Tribunal tuvo por formulado el re-
querimiento y ordend ponerlo en conocimiento de S. E. el Presidente de la Republica y del se-
fior Contralor General de la Republica, en sus calidades de érganos constitucionales interesados,
acompandndoles copia del mismo. Esta resolucién fue comunicada por oficio el dia 5 de diciembre

pasado.

Con fecha 10 de diciembre de mil novecientos noventa la abogada designada por S. E. el Presiden-
te de la Repablica sefiora Mirna Jugovic Mateljan contesté el reclamo motivo de esta sentencia.

En su contestacién senala que la causa de pedir, como hecho constitutivo de la accién de los recla-
mantes, es el haber dictado el Presidente de la Republica un decreto inconstitucional, el Decreto
Supremo Ne 140, de 1990, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo. En razén de ello, se invoca
el articulo 82, Ne 50, de la Constitucién Politica.

Sin embargo, el Presidente de la Republica ha dictado dicho decreto en estricta aplicacién de
las normas constitucionales y legales que rigen en Chile a los decretos supremos. No ha existido
inconstitucionalidad de forma ni ilegalidad alguna de forma en la dictacién de dicho decreto. El
articulo 32, N 5 ©, de la Constitucién ha sido, entonces, mal invocado por los reclamantes. Tal
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articulo trata de inconstitucionalidades de forma cometidas por el Presidente de la Reptiblica y no
subsanadas o subsanables por la Contraloria General de la Republica. Como conclusién, senala la
contestacién, que el Presidente de la Republica no ha dictado decreto inconstitucional alguno por
lo que la pretensién de los reclamantes carece de causa de pedir y la invocacién del articulo 82,
Ne 50, ha sido errénea.

En seguida sefiala que desde comienzos de siglo, en que la emigracién del campo a la ciudad
generd problemas de hacinamiento y de falta de viviendas, el Estado de Chile ha actuado en este
campo para hacer frente a situaciones de emergencia social en pro de los sectores cultural y eco-
némicamente desposeidos.

Ello ha dado lugar a una configuracién legal reglamentaria muy compleja que puede resumirse en
la existencia de ocho sistemas orientados a familias de recursos bajos y medios. Uno de ellos es el
Programa de Viviendas Progresivas regulado por el Decreto Supremo N 140. Dicho programa
estd dirigido a dar solucién habitacional a las familias de menores ingresos de la poblacién. En
una primera etapa otorga el terreno urbanizado y a lo menos un bafo y cocina, donde las familias
puedan establecerse, para que, en una segunda etapa, tengan la posibilidad de iniciar la edificacién
del resto de 1a. vivienda.

Muy a menudo estas personas se organizan, pues de esa manera no sélo pueden unidas hacer
frente a la adversidad, sino que se facilita para ellas el acceso a la asistencia técnica y a las lineas de
financiamiento. Para ayudar al mejor acceso a estos medios y al mejor empleo de sus habilidades
y uso de recursos humanos y financieros, el Estado ha favorecido desde siempre el que las familias
puedan hacerlo organizadas, aportando la colaboracién solidaria de los vecinos bajo cualquier tipo
de organizacién funcional con personalidad juridica.

Sefiala el Presidente de la Republica que los ocho programas indicados anteriormente tienen dos
caracter{sticas comunes a casi todos ellos a saber, que se permite la postulacién individual y grupal
y que se otorga a la autoridad publica discrecionalidades administrativas. En relacién con la prime-
ra, luego de examinar diversos decretos reglamentarios, expresa que el Decreto Supremo N° 140 se
inscribe en todo un sistema de acciones y programas de vivienda destinados a familias de recursos
bajos y medios y que en dicho sistema es usual encontrar vias de postulacién individual o grupal,
caracteristicas que comparte el decreto impugnado. En cuanto a la segunda, después de mencionar
diversos programas, afirma que el Decreto Supremo He 140, no presenta una anomalia cuando
plantea discrecionalidades administrativas, las que son comunes a toda la normativa en materias
sociales y que es razonable que asi sea por la magnitud de los problemas abordados, necesidad de
urgencia en las soluciones y diversidad de las contingencias que deben abordarse. En especial, la
asignacién directa de viviendas contenida en el articulo 4° transitorio no es un caso tnico o espu-
reo, sino que ello estd autorizado para diversas autoridades publicas en diversas normas vigentes.

Mas adelante, la contestacién expone en lo sustancial el contenido de los Nos. 20, 220 y 15° del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, para luego analizar las normas del Decreto
Supremo Ne° 140, que se consideran violatorias de las disposiciones constitucionales mencionadas.

En relacién con el articulo 12, letra f), sefiala que hay dos alternativas de postulacién: individual
y colectiva. Estos procesos de postulacién no compiten entre si, sino que son vias paralelas. Ello se
deriva del articulo 7° del reglamento que transcribe.

En cuanto al articulo 4° transitorio expresan que es una norma que tiene dicho cardcter y que se
encuentra en extincién. Sélo podrd ejercerse hasta el 31 de diciembre del presente ano y tnica-
mente en relacién con las soluciones habitacionales contratadas por los SERVIU para el solo efecto
de un programa, el de Viviendas Progresivas, y no como intencionadamente se ha dicho en medios
de comunicacién del 50% de todas las viviendas de todos los programas indicados.
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Expone la contestacién que no existe vicio de inconstitucionalidad alguno en el articulo 12, letra
f). Este precepto establece claramente que las personas que opten por la alternativa de postulacién
individual sélo competirdn con las demds personas que utilicen el mismo sistema de postulacién,
no siendo perjudicadas ni desplazadas por aquellas otras que opten por el sistema de postulacion
colectiva. Dentro de la postulacién grupal se favorece la organizacién de 50 o mds postulantes,
pero debiendo contar con personalidad juridica. Ello seria arbitrario si no fuera razonable. Res-
ponde a una razén técnica, porque grupos de alrededor de 50 o mds postulantes representan una
segmentacion de la demanda que facilita su tramitacién y el apoyo técnico y financiero. Grupos
muy pequefios atomizan la postulacién y grupos demasiado grandes la rigidizan. La necesaria ob-
tencién y vigencia de personalidad juridica da asimismo al grupo postulante una cierta consolida-
cién minima exigida. Tampoco existe vicio de constitucionalidad en el articulo 4° transitorio. La
asignacion directa de viviendas no es ajeno a los sistemas destinados a enfrentar, sea una situacion
de urgencia social o una contingencia. El articulo 4° transitorio se refiere a la “atencién de casos
especiales de extrema urgencia habitacional”. Ademds, responde a la imposibilidad de contar con
la encuesta Ficha CAS II, necesaria para la seleccién de postulantes que contemplan las normas
permanentes del reglamento antes de febrero de 1991.

Por otra parte, un amplio grado de discrecionalidad no es sinénimo de arbitrariedad. En efecto,
la palabra arbitrariedad implica el no sometimiento del acto al principio de juridicidad o el actuar
por simple capricho o por mera voluntad. En cambio la discrecionalidad que tiene una autoridad
publica sometida al Estado de Derecho, estd controlada por el sistema juridico, sistema que de-
termina sus limites.

En la dltima parte de su contestacién el Presidente de la Republica hace diversas observaciones
adicionales al reclamo presentado.

Concluye solicitando se rechace en todas sus a partes el reclamo de constitucionalidad y se declare
que la letra f) del articulo 12 y el articulo 4° transitorio del Decreto Supremo N° 140 son cons-
titucionales.

Con fecha 11 de diciembre de mil novecientos noventa el Contralor General de la Republica sefior
Osvaldo Irurriaga Ruiz contesté el reclamo.

En su contestacién distingue dos situaciones. En la primera, senala que los reclamantes cuestionan
la constitucionalidad de la norma contenida en la letra f), del articulo 12 del Decreto Supremo
Ne 140 y fundamentan su presentacion, en sintesis, en que ella otorga un puntaje adicional y pre-
ferencial a los grupos organizados con personalidad juridica, hasta un méximo de 50 puntos, que
no se concede a los postulantes que lo hagan en forma individual. Agregan que este trato diferente
y arbitrario traerd en el hecho como consecuencia que la postulacién individual se verd decidida-
mente perjudicada y desplazada por la postulacién colectiva, lo que incidird en forzar el ingreso
a los grupos a los que el reglamento atribuye privilegios manifiestamente injustos, en términos
tales, que sin establecer la obligatoriedad de la asociacién como requisito de postulacidn, ésta serd
imprescindible para obtener la vivienda progresiva.

Ademds, todo ello trae consigo que la bonificacién en puntaje que se otorga a cada asociado, por
el solo hecho de ser parte de un grupo con personalidad juridica, genera una discriminacién arbi-
traria que prohibe la Constitucién en los Nos. 20y 220 del articulo 19.

Sefiala el Contralor que, es dable poner de relieve que dicho articulo 12 comienza diciendo, en su
inciso primero, que “en las selecciones correspondientes a las respectivas alternativas de postula-
cién y modalidades de operacién, el orden de prelacién entre los postulantes se fijard atendiendo
a los mds altos puntajes obtenidos en los factores que se senalan a continuacién, de acuerdo a las
normas siguientes”.

450



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Para fijar el puntaje que corresponde a los postulantes deben aplicarse las reglas que se contienen
en el inciso penudltimo del mismo articulo 12, esto es, en la postulacién individual, la suma de los
factores de las letras a), b), ¢), d) y e), y en la postulacién colectiva, la suma de los puntos de los
factores a), b), ¢), d), ) y f), de todos los postulantes integrantes del grupo y el total asi obtenido
se dividird por el nimero da ellos. El puntaje que resulte se considerard como el puntaje individual
de cada postulante integrante del grupo.

De lo anterior fluye que se contempla una alternativa de postulacién individual y otra colectiva en
las cuales se efecttia una seleccion separada y que la letra ) de ese mismo articulo sélo se aplica en
lo que corresponde a la inscripcion colectiva que define el articulo 29, letra ¢), del mismo cuerpo
reglamentario.

El puntaje especial que contempla para los grupos organizados la letra f) del articulo 12, no afec-
tard de manera alguna, a las personas que hayan elegido postular individualmente y sélo servird
para fijar el orden de prelacién entre los diferentes grupos concursantes.

Concluye el Contralor que no se ha dado en la especie un trato preferencial y discriminatorio a los
grupos organizados, en detrimento y perjuicio de las personas que postulen individualmente, ni
menos en los términos arbitrarios que prohiben los Nos. 20 y 220 del articulo 19 de la Constitu-
cién Politica. Por iguales razones considera que nadie se verd obligado a integrar, contra su volun-
tad, personas juridicas, como tnico medio de acceder a los beneficios habitacionales que concede
el reglamento, toda vez que siempre habrd una linea independiente, dotada de fondos propios,
destinada sélo a favorecer a los postulantes individuales, que en las listas de prelacién Gnicamente,
competirdn entre s{ y no con los grupos organizados. Por tal motivo, no se advierte tampoco in-
fraccién al articulo 19, Ne 159, inciso tercero, de la Carta Fundamental. En la segunda situacién,
expone que en el reclamo se objeta también la constitucionalidad del articulo 4° transitorio del
tantas veces citado Decreto Supremo N 140, de 1990, del Ministerio de. Vivienda y Urbanismo,
al disponer que durante el afio 1990 la reserva a que se refiere el inciso segundo del articulo 10
podrd alcanzar hasta el 50%. Ello significa que durante dicho afno, de cada programa SERVIU,
estos Servicios pueden reservar hasta el 50% de las viviendas progresivas que se construyan, previa
autorizacién del secretario Ministerial respectivo, para la atencidn de casos especiales de extrema
urgencia habitacional calificada por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

En primer término, sefiala el Contralor que, si bien dar solucién a los problemas habitacionales es
siempre un asunto de urgencia en nuestro pafs, no es posible ignorar tampoco que en numerosas
situaciones, la urgencia puede alcanzar extremos tales que en algunas ocasiones ha llegado, inclu-
so, a amenazar el orden publico en el interior, que el Presidente de la Republica, por imperativo
constitucional, tiene la obligacién de cautelar.

Las razones antedichas han fundamentado tradicionalmente el uso de la reserva por parte de
la Autoridad Administrativa, constituyendo la calificacién y cuantificacién de esta medida una
cuestién de mérito u oportunidad entregada a dicha Autoridad y que a la Contraloria General no
compete ponderar, limitdindose a constatar sélo en forma objetiva la efectividad del hecho que en
cada caso la motiva.

Las mismas razones han justificado también el establecimiento del articulo 10 permanente del texto
reglamentario en andlisis, que consagra igual facultad de la Administracién, aunque en menor canti-
dad, con cardcter indefinido que no ha sido objetada. A lucio de la Contralorfa General una misma
medida no puede aceptarse en un caso y rechazarse en otro, desde un punto de vista juridico, tenien-
do como tnico fundamento el mayor o menor porcentaje, de viviendas que son afectadas por ella.

Por otro lado, si bien el porcentaje que se senala en la norma transitoria es varias veces mayor que el
que autoriza la permanente, su trascendencia en el dmbito temporal es considerablemente inferior,
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aun olvidando las fechas en que el decreto fue dictado, tomado razén y publicado, de manera que
no se advierte que la primera sea ilégica, irracional o caprichosa cuando la dltima no es tachable
de esos defectos.

Finalmente debe destacarse que como lo senala el articulo 10 permanente, al cual se remite el
articulo 4° transitorio, la reserva de viviendas debe serlo para la atencidn de casos especiales de
extrema urgencia habitacional calificada previamente por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo
y con autorizacién también previa del Secretario Ministerial respectivo, lo que aleja la posibilidad
de que pueda hacerse un uso arbitrario de esta medida discrecional.

Concluye senalando que, por las consideraciones expuestas, la Contraloria General tomé razén en
su oportunidad del Decreto Supremo N° 140.

Con fecha 17 de diciembre de mil novecientos noventa, el Diputado sefior Teodoro Ribera Neu-
mann, en representacion de los parlamentarios reclamantes, present6 un escrito de téngase presen-
te formulando diversas observaciones en torno a la admisibilidad del reclamo y a la inconstitucio-
nalidad de los articulos 12, letra f) y 4° transitorio del Decreto Supremo N 140.

Con fecha 19 de diciembre de mil novecientos noventa el Tribunal tuvo por contestado el reclamo
por S. E. el Presidente de la Republica y por el sefior Contralor General de la Republica y decreté
traer los autos en relacién.

CONSIDERANDO:
I. Atribuciones del tribunal Constitucional.

1°. Que en estos autos se ha sostenido que el Tribunal Constitucional carecerfa de las atribuciones
necesarias para conocer y pronunciarse sobre el presente requerimiento. Los fundamentos que sir-
ven de base para ello residen principalmente en la presuncién de legalidad que generaria el hecho
de la toma de razén por la Contralorfa General de la Reptblica conforme a los articulos 87 y 88
de la Constitucién Politica del decreto impugnado por el reclamo.

Se afirma también que al Tribunal Constitucional no se le han otorgado atribuciones generales y
amplias para conocer de toda clase de conflictos juridicos constitucionales como otras Constitu-
ciones reconocen expresamente al citado Tribunal, y que en cambio el Tribunal Constitucional
chileno sélo puede conocer de aquellas materias que el articulo 32 de la Constitucién le senala. En
el caso del N 5¢ de este tltimo articulo que reconoce al Tribunal Constitucional, en su parte final,
la facultad de fallar los reclamos que se produzcan cuando el Presidente de la Repuiblica “dicte un
decreto inconstitucional”, se pretende que se refiere exclusivamente a la facultad de resolver sobre
presuntos vicios de forma que puedan afectar al decreto respectivo. Para sostener este tltimo punto
se han citado algunas opiniones de comisionados que intervinieron en el estudio y elaboracién del
proyecto de la Constitucién de 1980;

20. Que en esencia la cuestion que se promueve y debate segtin lo dicho en el considerando ante-
rior reside en resolver si el Tribunal Constitucional tiene o no la atribucién que el N° 5¢ del arti-
culo 82, de la Constitucién Politica le senala para pronunciarse sin limitaciones sobre los reclamos
que se le formulen por cualesquiera de las Cdmaras o por una cuarta parte de sus miembros en
ejercicio cuando el Presidente de la Republica dicte un decreto inconstitucional que la Contralorfa
General de la Repuiblica ha cursado sin representar su inconstitucionalidad;

3°. Que el cumplimiento de la funcién de control de la legalidad de los actos de la Administracién
que los articulos 87 y 88 de la Constitucién Politica le encargan a la Contraloria General de la
Reptblica implica, tal como lo reconoce la doctrina, una simple presuncién de legalidad y cons-
titucionalidad, y como tal no es definitiva ya que puede ser revisada por otras instancias legales;
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4°. Que de las instancias que pueden revisar el control de legalidad ejercido por la Contraloria
General de la Republica se incluyen las que puede realizar tanto el Tribunal Constitucional como
los tribunales de justicia;

5°. Que dentro de las primeras a que se refiere el considerando precedente se encuentra el nimero
5¢ del articulo 82 de la Carta Fundamental que textualmente prescribe lo siguiente: “Son atribu-
ciones del Tribunal Constitucional:

“50. Resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la Reptiblica no promulgue una ley
cuando deba hacerlo, promulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda o
dicte un decreto inconstitucional”;

6°. Que esta atribucién de conocer los reclamos que otorga la Carta Fundamental al Tribunal
Constitucional en el caso que el Presidente de la Republica dicte un decreto inconstitucional, no
puede quedar subordinada a que la Contraloria General de la Republica curse sin observaciones
un decreto supremo, pues del contexto armdnico de las disposiciones del articulo 82 de la Consti-
tucién Politica se desprende en forma Inequivoca que el Tribunal Constitucional tiene supremacia
constitucional sobre esta materia.

Que la supremacia del Tribunal Constitucional sobre lo que resuelva la Contralorfa General de la
Republica se concluye y comprueba fehacientemente entre otras disposiciones con lo que prescribe
el Neo 3° del articulo 32 de la Constitucién Politica en relacién con el inciso séptimo del mismo
articulo, que dicen textualmente:

“Articulo 82. Son atribuciones del Tribunal Constitucional: “3° Resolver las cuestiones que se
susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley;

“En el caso del N° 39, la cuestidon podrd ser planteada por el Presidente de la Reptblica dentro del
plazo de diez dias cuando la Contraloria rechace por inconstitucional un decreto con fuerza de ley.
También podrd ser promovida por cualquiera de las Cdmaras o por una cuarta parte de sus miem-
bros en ¢jercicio en caso de que la Contralorfa hubiere tomado razén de un decreto con fuerza de
ley que se impugne de inconstitucional. Este requerimiento deberd efectuarse dentro del plazo de
treinta dfas, contado desde la publicacién del respectivo decreto con fuerza de ley”.

Este mismo concepto de la supremacia del Tribunal Constitucional se repite en el nimero 6° del
articulo 82 de la Constitucién Politica en relacién al articulo 88 de la misma en cuanto el primero
dispone:

“Articulo 82. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente de la Repuiblica
que la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea requerido por el
Presidente en conformidad al articulo 887;

7°. Que de aceptarse la tesis de suficiencia de constitucionalidad de los decretos que la Contraloria
haya tomado razén para no poder ser impugnados a posteriori, implicarfa ademds un desconoci-
miento y una limitacién a las facultades que el inciso undécimo del articulo 82 de la Constitucién
Politica de la Republica reconoce a cualesquicera de las cdmaras o a una cuarta parte de sus miem-
bros en ejercicio para que dentro del plazo de treinta dfas siguientes a la publicacién o notificacién
de un decreto que se objete puedan recurrir al Tribunal Constitucional reclamando que se declare
su inconstitucionalidad;

8° Que sirve también de antecedente que confirma la atribucién del Tribunal Constitucional para
conocer y fallar sobre la constitucionalidad de los decretos del Presidente de la Republica que sean
estimados inconstitucionales por la mayoria de los érganos que la Constitucién establece, diferen-
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tes actas que contienen los debates que sobre la materia existieron en la Comisién redactora del
proyecto de la Constitucion de 1980, en especial lo sostenido por los comisionados en las sesiones
y en la forma que a continuacidn se indican:

En sesion 319, de 4 de septiembre de 1977, pdgina 1659, el senor Bertelsen refiriéndose al control
juridico de la Contraloria explicaba:

“Es netamente de tipo fiscalizatorio. O sea, el organismo contralor vigila, estd atento a que un
decreto supremo cumpla las exigencias legales y constitucionales; si estima que no las cumple,
lo representa. Ahora, quien decida en tltimo término si ese decreto supremo se ajusta a derecho
no debe ser la Contralorfa. Es decir, ésta fiscaliza, pero, en definitiva, no controla. Quien vaya a
controlar tendrd que ser la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional”.

Y mds adelante agregaba: “Entonces, a la luz de esta distincién entre fiscalizacién, como sinénimo
de vigilancia especial, y control, que en el fondo implica una decisién, enfocaria el diverso 4mbito
de acci6én de la Contraloria, que lo ve —en esto, naturalmente, no existe novedad alguna— como
un control externo que opera sobre la administracion, pero restringido a dos materias: el control
juridico y el control contable— financiero. El control juridico tinicamente en el aspecto de fiscali-
zacién; el contable-financiero, un control pleno”

En sesién 326, celebrada el miércoles 9 de noviembre de 1977, p. 1775, el senor Bertelsen al
referirse a la facultad del Presidente de la Republica para dictar decretos con fuerza de ley, bajo la
vigencia de la Constitucidn de 1925, expresaba:

“En esa materia no habia posibilidad de insistencia. Y, si el Contralor objetaba algo, el Presidente
de. la Republica podia recurrir al Tribunal Constitucional. O bien, si el Contralor aceptaba ese de-
creto con fuerza de ley, conforme a la autorizacién conferida para legislar, el Congreso o la minoria
parlamentaria podia plantear el asunto al Tribunal Constitucional cuando el organismo contralor
habia dejado pasar el decreto con fuerza de ley no debiendo, a juicio de los parlamentarios, haberlo
autorizado”.

En sesién 359, celebrada el 26 de abril de 1978, p. 2362, el senor Bertelsen explicé que podria
“plantearse algtin problema, en el caso hipotético, por ejemplo, de que el Presidente dictara un re-
glamento y éste fuera aceptado por la Contraloria. Pregunta si en esa eventualidad podria el Parla-
mento estimar que ese reglamento ha invadido indebidamente el campo de la potestad legislativa.

El sefior Orttizar (Presidente) expresa que se justificaria el rechazo porque, ademds, serfa una in-
fraccién a la Constitucion.

El sefior Bertelsen indica que se trataria de un reglamento del cual ha tomado razdn la Contralorfa
y del que el Congreso se ha enterado después de salir publicado. Por eso, piensa que hay que darle
la posibilidad de intervenir al Parlamento”.

Si bien en esta misma sesién el sefior Guzmdan manifesté que comprendia que en esta materia “se
estd tratando de tomar el mayor resguardo, pero no le parece légico que si hay una instancia que es
la Contralorfa, llamada a calificar la legalidad de los decretos y reglamentos, se recurra al Tribunal
Constitucional por estimar que la Contraloria se equivocd y no debié tomar razén de un decreto,
ya que en la prictica serd el Tribunal Constitucional el que se pronunciarfa sobre la legalidad o
ilegalidad de los decretos”. “Insiste en que recurrir al Tribunal Constitucional por cada decreto
inutilizard la funcién de la Contraloria”.

Luego, sin embargo, en sesidn 415, de 28 de septiembre de 1978, p. 3563, al revisar el antepro-
yecto definitivo de la Constitucién, se produce el siguiente debate, en que el sefior Guzmdn aclara
definitivamente su posicién respecto a este tema:
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El sefor Ortazar (Presidente) refiriéndose a las atribuciones del Tribunal Constitucional, articulo
91, —actual articulo 82— “indica que hubo una omisién frente a un decreto o resolucién del Presi-
dente de la Republica que la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional.

Hace presente que al Presidente le caben dos posibilidades en tal caso: conformarse con el criterio
de la Contraloria o recurrir al Tribunal Constitucional a para su resolucién definitiva.

Agrega que, en tal circunstancia, se hace necesario incluir un nuevo inciso a continuacién del

Ne 5.

El sefior Guzmdn hace constar que subraya el sentido que tiene el N° 5 en su parte final, cuando
dice que corresponde al Tribunal Constitucional resolver los reclamos, entregandole a la Cdmara
de Diputados, o a la cuarta parte de ella, la facultad en cuanto a hacer el requerimiento corres-
pondiente.

Por tal motivo, considera novedoso e importante la inclusién del nuevo inciso, a continuacién del
Ne 5, en los términos expuestos, porque refuerza el cardcter distinto que tiene la referencia que
hace el nimero anterior a la dictacién de un decreto inconstitucional.

El senor Lorca se muestra complacido con la inclusién del nuevo inciso, a continuacién del N° 5,
ya que, de acuerdo con su contenido, todo el régimen de la supremacia constitucional queda radi-
cado en el Tribunal constitucional”.

Es por esta razén que la Comisién que estudié el anteproyecto constitucional aprobé en sesion
417, p. 3665, como atribuciones del Tribunal Constitucional en nimeros separados las siguientes:

“Ne 5.- Resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la Republica no promulgue una ley
cuando deba hacerlo, promulgue un texto diverso del que constitucionalmente corresponda o
dicte un decreto inconstitucional;

“Ne 6.- Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente de la Re-
publica que la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional cuando sea requerido
por el Presidente en conformidad al articulo 96” —actual articulo 88-.

Con anterioridad, en la sesién 359, pdgina 2364, el sefior Ortizar, habia dicho que “estdn preo-
cupados de darle al Tribunal Constitucional la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las
leyes, pero no la de los decretos que signifiquen actos de administracién.

El senor Lorca, estima extraordinariamente delicado que en este sistema no sea el Tribunal Cons-
titucional el que garantice la supremacia constitucional.

El sefior Orttzar dice que bastarfa que el Presidente de la Republica y el Contralor estuviesen de
acuerdo para burlar al Parlamento”.

Esta razén fue, sin duda, una de las que motivé el agregado al N° 5 del actual articulo 82 en cuan-
to faculta al Tribunal Constitucional para resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la
Republica dicte un decreto inconstitucional, cuando la cuestion sea promovida por cualquiera de
las Cdmaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, dentro de los treinta dias siguien-
tes de la publicacién del texto del decreto impugnado;

Que a mayor abundamiento este Tribunal tiene presente lo expuesto por el ex Presidente de él,
sefor Israel Bérguez Montero en el discurso que pronuncié en la Universidad Catélica de Val-
paraiso en octubre de 1982 y que contd con la aprobacién de la totalidad de los miembros de
dicho Tribunal sefiores José Marifa Eyzaguirre Echeverria, Enrique Correa Labra, Enrique Qretzar
Escobar, Eugenio Valenzuela Somarriva, Julio Philippi izquierdo y José Vergara Vicuna y que en la
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parte pertinente de su discurso, al analizar la facultad del Tribunal Constitucional para declarar un
decreto supremo inconstitucional, sostuvo lo que sigue:

“Si se tratare de un decreto que el Tribunal declare inconstitucional, dicho decreto quedard sin
efecto de pleno derecho, sélo con el mérito de la sentencia que asf, lo resuelva.

“Por ultimo, es importante destacar que la nueva Constitucién amplié considerablemente la com-
petencia del Tribunal en estas materias, con respecto a la que le otorgaba la Carta de 1925, ya que
incluy6 como norma que puede ser objeto tanto de control preventivo como represivo, los decre-
tos que el Presidente de la Republica dicte en el ejercicio de su Potestad Reglamentaria. La innova-
cién es profunda, pues ahora corresponde también al Tribunal, velar por la supremacia normativa
de la Constitucién sobre los actos propios del Poder Ejecutivo en la forma que hemos comentado”;

10°. Por todo lo anteriormente expuesto este Tribunal considera y declara en uso de sus facultades
exclusivas que tiene las atribuciones constitucionales suficientes para entrar a conocer y resolver el
requerimiento sobre la inconstitucionalidad del decreto reglamentario N° 140 del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo publicado en el Diario Oficial el 22 de octubre de 1990.

I1. Inconstitucionalidades promovidas en el reclamo.-

11°. Que el requerimiento impugna el decreto reglamentario N° 140 del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo publicado en el Diario Oficial de 22 de octubre de. 1990 por haber violado la Cons-

titucion en sus articulos 12, letra f) y 4° transitorio que textualmente sefialan lo siguiente;

“Articulo 12.- En las selecciones correspondientes a las respectivas alternativas de postulacién y
modalidades de operacidn, el orden de prelacién entre los postulantes se fijard atendiendo a los
mis altos puntajes obtenidos en los factores que se sefalan a continuacién, de acuerdo a las normas
siguientes;

“f) Postulacion colectiva: Obtendrd un punto por cada postulante integrante del grupo organiza-
do, hasta un mdximo de cincuenta puntos para cada postulante.

“El puntaje total de cada postulante corresponderd a la suma de los factores a), b), ¢) d) y ¢). En
caso de postulacién colectiva se sumardn los puntos de los factores a), b), ¢), d), ) y f) de todos los
postulantes integrantes del grupo, y el total asi obtenido se dividird por ei niimero de integrantes
del grupo. El puntaje que resulte se considerard como el puntaje individual de cada postulante
integrante del grupo”.

“Articulo 4° transitorio.- Durante el ano 1990 la reserva a que se refiere el inciso segundo del
articulo 10 de este reglamento podrd alcanzar hasta el 50%7;

12°. Que respecto de la primera disposicidn objetada los recurrentes fundamentan su presenta-
cién en sintesis en que ella otorga un puntaje adicional y preferencial a las postulaciones que se
presenten en grupos con personalidad juridica hasta un mdximo de 50 puntos, puntaje que no se
concede a los postulantes que lo hagan en forma individual;

13°. Que los recurrentes hacen residir la infraccion en el hecho que este puntaje adicional que se
otorga a cada asociado miembro de un grupo con personalidad juridica que postula colectivamente,
representa un trato diferente y arbitrario al que reciben los postulantes individuales que se verdn
perjudicados y desplazados por la postulacién colectiva la que a su vez forzard el ingreso preferencial
a este tipo de postulaciones. Sostienen que todo ello genera una discriminacion que serfa abierta-
mente contraria a lo dispuesto en la Constitucién Politica en su articulo 19, Nos. 20, 150 y 220;

14°. Que del estudio del decreto impugnado, se desprende fehacientemente que los recurrentes
incurren en un error al pretender sostener que la postulacién colectiva genera discriminacién con
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relacién a la de los postulantes individuales, pues del citado reglamento se concluye que la postu-
lacién individual y sus puntajes son totalmente independientes de lo que en definitiva obtiene un
postulante colectivo, es decir, existen dos sistemas de postulacién: uno individual y otro colectivo y
el mayor puntaje que puedan obtener los postulantes colectivos en mérito de la letra f) del articulo
12 en ningun caso perjudica al postulante individual, cuya postulacién se deriva del andlisis armé-
nico de diversas disposiciones del decreto reglamentario en andlisis, entre otros en la letra b) del
articulo 2°, en la letra f) del articulo 6°, en el articulo 7°, en el articulo 8° y en el inciso primero
del citado articulo 12;

15°. Que el hecho de la existencia de dos alternativas de postulacién permite a los postulantes
escoger libremente la manera como solicitardn su beneficio habitacional; no puede haber discri-
minacién en el hecho que un postulante lo haga individual o colectivamente pues los factores que
dan puntaje son idénticos para ambas alternativas, excepto para el postulante colectivo que tendrd
un punto mds por cada integrante del grupo, pero todo ello dentro de su respectiva postulacién
y no en relacién a la que efectiien por su cuenta los postulantes individuales. Es por ello que no
existe un trato preferencial y discriminatorio a los grupos organizados en detrimento y perjuicio
de las personas que postulen individualmente;

16°. Que también sobre la materia debe tenerse presente que, ningtin postulante se verd obliga-
do a integrar contra su voluntad grupos colectivos con personalidad juridica como tnico medio
de acceder a los beneficios habitacionales que contempla el decreto reglamentario toda vez que
siempre habrd una linea independiente con fondos propios destinado a favorecer a los postulantes
individuales que en las listas de prelacién tnicamente competirdn entre si y no con los grupos
organizados;

17°. Que por dltimo este Tribunal tiene en consideracién para en definitiva rechazar la incons-
titucionalidad alegada, que la misma letra f) del articulo 12 impugnado, en su inciso segundo
contempla el puntaje que recibird cada postulante tanto individual como colectivo, prescribiendo
que para este ltimo la suma total del puntaje de cada uno de sus miembros se dividird por si nt-
mero de integrantes del grupo, con lo cual se genera una igualdad de puntaje entre todos ellos lo
que no sucede con el postulante individual cuyo puntaje serd el que resulte del cumplimiento de
los factores que este mismo inciso contempla. Si el postulante individual o colectivo resulta perju-
dicado con el puntaje que obtiene en su respectiva alternativa, tiene la facultad segtin lo sefala el
inciso final del articulo 8° del decreto reglamentario impugnado para cambiarse indistintamente
de modalidad de postulacién, con lo cual, en ningin caso podrd verse perjudicado pues su elec-
cién serd inspirada por la postulacién o alternativa en que obtenga mayor puntaje. Dicho inciso
dispone al efecto:

“El postulante podrd en cualquier momento cambiar su opcién por la alternativa de postulacién
o modalidad de operacién elegida al inscribirse; renunciar al grupo organizado a través del cual se
inscribié, para postular a través de otro grupo organizado o individualmente, o incorporarse a un
grupo organizado si hubiere postulado individualmente cumpliendo en cada caso con los requisi-
tos correspondientes a la nueva alternativa o modalidad elegida’;

18°. Que en lo relativo a la inconstitucionalidad del articulo 4° transitorio del decreto reglamen-
tario en andlisis, los recurrentes manifiestan que dicha disposicidn sustrae del sistema de postula-
cién la mitad de las viviendas progresivas que se construyan durante 1990, y se deja su entrega al
arbitrio y discrecionalidad de la autoridad administrativa, afectdndose a su juicio seriamente los
derechos de las personas que recurren al sistema normal de postulacién.

La infraccién constitucional la hacen residir en la vulneracion de las mismas disposiciones consti-
tucionales que sirven de fundamento para impugnar la letra f) del articulo 12 del citado decreto,
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esto es los niimeros 2° y 22 del articulo 19 de la Carta Fundamental que en esencia contemplan la
igualdad ante la ley y la no discriminacién arbitraria;

19°. Que este Tribunal debe considerar que la discrecionalidad impugnada, también se contempla
en un porcentaje inferior en el articulo 10 del mismo decreto, situacién que no es reclamada por
los recurrentes. Por el contrario en su presentacién de fecha 17 de diciembre pasado, el apoderado
de los reclamantes acepta expresamente la discrecionalidad de la autoridad administrativa en estas
materias por ser de pequena cantidad;

20°. Que por otra parte el porcentaje de viviendas progresivas afectas a la discrecionalidad que
objetan los reclamantes en el articulo 4° transitorio del decreto en estudio no podrd tener una
expresion real, pues se trata de una disposicion transitoria con vigencia hasta el 31 de diciembre de
1990 y ademds el porcentaje que contempla relacionado con el tiempo de aplicacién del decreto
a partir de su publicacién en el Diario Oficial el 22 de octubre de 1990 representa un porcentaje
menor que el autorizado en la disposicién permanente no impugnada a que se refiere el conside-
rando anterior;

21°. Que de todo lo expuesto en los considerandos precedentes este Tribunal concluye que la letra
f) del articulo 12 y el articulo 4° transitorio del decreto N° 140 del Ministerio de la Vivienda y
Urbanismo no quebrantan los niimeros 2°. 15° y 22° del articulo 19 de la Constitucién Politica

de la Republica.

Y VISTO, lo dispuesto en los articulos 19, Nos. 2, 15 y 22, 82 N° 5, 87 y 88 de la Constitucién
Politica de la Republica y en los articulos 2 letra b), 6 letra f), 7, 8, y 12 incisos primero y segundo
y letra f), del decreto supremo N° 140 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, y en los articulos
38 a 45y 48 delaley N° 17.997 de 19 de mayo de 1981, SE DECLARA:

1°- Que el Tribunal Constitucional, de acuerdo al N° 5 del articulo 82, de la Constitucién Politica
de la Republica, es competente para resolver los reclamos de inconstitucionalidad de los decretos
que dicte el Presidente de la Republica, cuando la cuestién sea promovida por cualquiera de las
Cédmaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, dentro de los treinta dias siguientes
a la publicacién o notificacién del texto impugnado, y

2°.- Que se rechaza el reclamo de fs. 1 formulado por los sefiores Diputados individualizados en
lo expositivo de este fallo y que representan mds de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de
la Cdmara de Diputados y en el cual solicitan que este Tribunal declare la inconstitucionalidad de
los articulos 12, letra f) y 4° transitorio del decreto supremo N° 140, del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, publicado en el Diario Oficial de 22 de octubre de 1990.

Redactaron la sentencia los Ministros sefiores Eduardo Urzta Merino y Manuel Jiménez Bulnes.

Comuniquese, registrese y archivese. Rol 116. Pronunciado por el Excmo. Tribunal Constitucional
integrado por su Presidente sefior Luis Maldonado Boggiano, y los Ministros sefiores Eduardo Ur-
zia Merino, Manuel Jiménez Bulnes, Herndn Cereceda Bravo, sefiora Luz Bulnes Aldunate y Ricar-
do Garcia Rodriguez. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

Santiago, diciembre 27 de 1990.
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MATERIA
ToMA DE RAZON

ORGANO COMPETENTE
Contraloria General de la Republica
Dictamen: 47.272

Fecha: 09.10.2008

DESCRIPTORES
Toma de Razén — Derecho de Peticién — Oportunidad.

PRINCIPIO JURIDICO.
La toma de razén es un trdmite constitucional en donde es posible formular obser-
vaciones al acto.

LEGISLACION APLICABLE
Art. 19 Ne 14 CPR.

PREGUNTA JURIDICA
:Qué exigencia impone a la Contraloria la intervencién de terceros en el trdmite de
toma de razén?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La empresa Eléctrica Guacolda S.A. se dirigié a la Contraloria solicitando se abstu-
viera de tomar razén del decreto 291 de 2007 del Ministerio de Economfia, Fomento
y Reconstruccién.

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

La toma de razén es una funcién que la Constitucién y la ley han encargado priva-
tivamente a la Contraloria General. En el ¢jercicio de esa funcién ni la CPR ni la
ley prevén la intervencién de terceros. De este modo, cuando particulares concurren
a la Contralorfa a propésito del trimite de toma de razén para hacer ver sus plan-
teamientos, no actiian en ejercicio de un derecho especialmente otorgado al efecto,
sino s6lo haciendo uso del derecho a formular peticiones a la autoridad que reconoce
el articulo 19 N° 14 de CPR. En tales circunstancias, el deber de la Contraloria de
pronunciarse acerca de la legalidad de un acto administrativo, tomando razén del
mismo o representdndolo, lo es con entera prescindencia de si terceros han ejercido
su derecho de formular peticiones al Contralor en uno u otro sentido.

Lo expuesto no obsta a que la Contraloria, en ejercicio de sus atribuciones, pondere
la conveniencia de poner tales peticiones en conocimiento de la autoridad emisora
del acto, para que ésta manifieste su opinién al respecto, siendo del caso agregar que
ni la existencia de peticiones de terceros ni la eventual falta de informe por parte de la
autoridad, pueden afectar el deber de la Contraloria de pronunciarse oportunamente
acerca de la toma de razén.

459



Casos DEsTACADOS DERECHO ADMINISTRATIVO

Puntualizado lo anterior, es dtil anotar que el citado decreto N° 291 fue ingresado
por primera vez a esta Contraloria General el 13 de noviembre de 2007. La recurren-
te s6lo presenté su solicitud de no dar curso al decreto el 17 de julio de 2008.

La Empresa Eléctrica Guacolda S.A. dispuso de varios meses para ejercer su dere-
cho de peticién, sin que a la Contraloria le corresponda responsabilidad respecto de
presentaciones efectuadas sin la adecuada oportunidad. Sin perjuicio, la Contraloria
frente a la presentacién de la recurrente, efectud la ponderacién del caso y determiné
despachar el decreto debidamente tomado razén.

CONCLUSION

La toma de razén es una funcién privativa de la Contraloria, sin que la Constitucién
o la ley prevean la intervencién de terceros. El deber de Contraloria de pronunciarse
acerca de la legalidad de un acto administrativo lo es con entera prescindencia de si
terceros, haciendo uso de su derecho a peticién, han formulado objeciones al acto.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

Esta decision refleja la tensién que estd en la toma de razén. Este es un trdmite
constitucional de cardcter privativo y excluyente (ver decisiones del Senado en las
contiendas de competencia), al cual el 6rgano de control le ha dado en ocasiones la
condicién de procedimiento contencioso informal, al admitir objeciones de particu-
lares amparadas en el derecho de peticién, pero reservindose la ponderacién en su
contenido.

TEXTO COMPLETO
Ne 47.272 Fecha: 9-X-2008

Mediante su presentacién la Empresa Eléctrica Guacolda S.A., representada por su gerente general
senor Sergio del Campo Fayet, se ha dirigido a esta Contraloria General formulando diversas consi-
deraciones acerca del trdmite de toma de razén del decreto N° 291, de 2007, del Ministerio de Eco-
nomfa, Fomento y Reconstruccidn, y de la presentacién formulada por esa sociedad a su respecto,

Sobre la materia, resulta imperativo hacer notar, primeramente, que la toma de razén es una
funcién que la Constitucién Politica de la Reptblica y la ley han encargado privativamente a la
Contraloria General.

Asimismo, que en el ejercicio de esa funcién ni la Constitucién ni la ley prevén la intervencién de
terceros. De este modo, cuando particulares concurren a la Contralorfa General a propdsito del
trdmite de toma de razén para hacer ver sus planteamientos, no actian en ejercicio de un derecho
especialmente otorgado al efecto, sino sdlo haciendo uso del derecho a formular peticiones a la
autoridad que reconoce el articulo 19 N 14 de la Carta Suprema.

En tales circunstancias, el deber de la Contraloria General de pronunciarse acerca de la legalidad de
un acto administrativo, tomando razén del mismo o representdndolo, lo es con entera prescinden-
cia de si terceros han ejercido su derecho de formular peticiones al Contralor en uno u otro sentido.

Lo expuesto no obsta, desde luego, a que la Contraloria General, en ejercicio de sus atribuciones,
pondere la conveniencia de poner tales peticiones en conocimiento de la autoridad emisora del
acto, para que ésta manifieste su opinidn al respecto, siendo del caso agregar que ni la existencia
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de peticiones de terceros ni la eventual falta de informe por parte de la autoridad, pueden afectar
el deber de la Contraloria General de pronunciarse oportunamente acerca de la toma de razén.

Puntualizado lo anterior, es til anotar que el citado decreto N° 291 fue ingresado por primera vez
a esta Contraloria General el 13 de noviembre de 2007, siendo retirado de trdmite, reingresado,
devuelto sin tramitar por oficio N© 23.067, de 16 de mayo de 2008, por merecer las observaciones
que dicho documento indica, nuevamente reingresado y finalmente tomado razén con fecha 17
de julio del presente afio.

Cabe agregar que durante el proceso de estudio del decreto aludido, las empresas IBENER S. A.
y Chilectra S. A., efectuaron sendas presentaciones con fecha 18 y 29 de enero de 2008, respecti-
vamente, solicitando que esta Entidad de Fiscalizacién se abstuviera de cursar el mencionado acto
administrativo.

Asimismo procede consignar que, por su parte, la recurrente sélo presentd su solicitud, ingreso
Ne 60.140, el 17 de julio de 2008, a través de la cual pidié que esta Entidad de Control no diera
curso al referido decreto N° 291, de 2007.

Ahora bien, en la situacién de la especie, y como puede apreciarse, la Empresa Eléctrica Guacolda
S.A. dispuso de varios meses para ejercer su derecho de peticién, sin que a la Contraloria General
le corresponda responsabilidad respecto de presentaciones efectuadas sin la adecuada oportunidad.

Sin perjuicio de lo anterior, y de que la autoridad habia subsanado las observaciones formuladas a
través del oficio N° 23.067, de 2008, ya citado, esta Contralorfa General frente a la presentacién
de la recurrente, efectud la ponderacién del caso y determind despachar el decreto debidamente
tomado razén.

Finalmente, cabe consignar que todo lo precedentemente expuesto fue debidamente explicado al
abogado que concurrié a esta Entidad de Control en representacién de esa sociedad.
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2.5.2. FACULTADES DE
LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

MATERIA
Facurtap DE CONTRALORfA PARA PRONUNCIARSE SOBRE LA APLICACION DE
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ORGANO COMPETENTE
Contralorfa General de la Republica
Dictamen: 31.356

Fecha: 16.06.2009

DESCRIPTORES
Autonomia Municipal — Efectos Sentencia Tribunal Constitucional — Red Asisten-
cial del Sistema Nacional de Servicios de Salud — Principio de Legalidad

PRINCIPIO JURIDICO
Las sentencias del TC son fuente del Derecho para la Administracién.

LEGISLACION APLICABLE

Arts. 6°, 7° y 118 CPR; Art. 2° Ley N 18.575 Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado; Art. 1° y 4° letra b) Ley N° 18.695
Orgédnica Constitucional de Municipalidades; Art. 56 Ley N° 19.378 Estatuto de
Atencién Primaria de Salud Municipal; D.EL. N° 1/2005 Ministerio de Salud; D.S.
Ne 48/2007 Ministerio de Salud, Aprueba Texto que Establece las Normas Naciona-
les sobre Regulacién de la Fertilidad.

PREGUNTA JURIDICA
¢Tiene competencia la Contralorfa para pronunciarse sobre la aplicacién de una sen-
tencia del Tribunal Constitucional?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La Asociacién Chilena de Municipalidades solicit6 a la Contraloria General un pro-
nunciamiento acerca de la posibilidad de que las Municipalidades, al amparo del
articulo 56 de la Ley N°© 19.378 y teniendo en cuenta su autonomia, implementaran
nuevas prestaciones de salud insertas en planes comunales en los casos en que no
exista politica publica ministerial en la materia. En particular la Asociacién buscaba
pronunciamiento sobre la procedencia de la entrega de la pildora del dia después por
las Municipalidades, luego de la dictacién de la sentencia 740 de 2007 del Tribunal
Constitucional que declaré la inconstitucionalidad de determinadas disposiciones
del D.S. N° 48 de 2008 del Ministerio de Salud que establece las Normas Naciona-
les sobre Regulacién de la Fertilidad. Las disposiciones declaradas inconstitucionales
eran las referentes a la distribucién por los servicios de salud de anticoncepcién hor-
monal de emergencia.
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37 abogados y profesores de derecho solicitaron igualmente pronunciamiento de la
Contraloria sobre el alcance de la sentencia del Tribunal Constitucional.

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

Las sentencias pronunciadas por érganos que ejercen jurisdiccién, fijan irrevocable-
mente el derecho aplicable y su acatamiento es obligatorio, debiendo agregarse, que
tratdndose de la jurisdiccién constitucional, en lo especifico, de un pronunciamiento
de inconstitucionalidad de un acto administrativo normativo, como consecuencia
de un requerimiento de esa especie, la resolucion respectiva constituye también una
peculiar fuente del derecho, por cuanto la eliminacién de la norma viciada de incons-
titucionalidad implica también una actividad de integracién creadora del derecho.
Corresponde a la Contraloria velar por la juridicidad de las actuaciones de los 6rga-
nos integrantes de la Administracién del Estado sometidos a su fiscalizacién, direc-
tamente vinculados al acto administrativo impugnado declarado inconstitucional,
sin que ello de modo alguno implique entrar a determinar el alcance de la sentencia,
yendo mds alld de lo que ésta expresamente senale, labor del todo ajena a la compe-
tencia de esta entidad.

Lo declarado en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, resulta obligatorio
para todos los organismos, instituciones y funcionarios que integran la Red Asis-
tencial del Sistema Nacional de Servicios de Salud, segin se verifica del solo tenor
del numeral 4 del D.S. N° 48, de 2007. Luego el D.EL. N 1, de 2005, precisa
el concepto de Red Asistencial del Sistema Nacional de Servicios de Salud, sena-
lando que “la Red Asistencial de cada Servicio de Salud estard constituida por el
conjunto de establecimientos asistenciales publicos que forman parte del Servicio,
los establecimientos municipales de atencién primaria de salud de su territorio y los
demds establecimientos publicos o privados que suscriban convenios con el Servicio
de Salud respectivo, conforme al articulo 2° de esta ley, los cuales deberdn colaborar
y complementarse entre si para resolver de manera efectiva las necesidades de salud
de la poblacién”.

A su turno, los articulos 118, inciso cuarto, de la CPR y 1°, inciso segundo, de la
Ley N° 18.695, Orgénica Constitucional de Municipalidades, establecen que estas
tltimas son corporaciones auténomas de derecho publico, con personalidad juridica
y patrimonio propios. Luego, el articulo 56, inciso primero de la Ley N° 19.378,
Estatuto de Atencién Primaria de Salud Municipal, citado por la Asociacién Chilena
de Municipalidades como eventual sustento juridico para la entrega de “la pildora
del dia después”, sea Levonogestrol o el método combinado Yuzpe —en concordancia
con las normas contenidas en los articulos 118, inciso segundo, de la Constitucién
y 1, inciso segundo, y 4, letra b), de la Ley N° 18.695—, previene que “Los estable-
cimientos municipales de atencién primaria de salud cumplirdn las normas técnicas,
planes y programas que sobre la materia imparta el Ministerio de Salud. No obstante,
siempre sin necesidad de autorizacién alguna, podrdn extender, a costo municipal o
mediante cobro al usuario, la atencién de salud a otras prestaciones”.
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Los municipios, con el objeto de promover la salud y el desarrollo comunal, cuentan
con atribuciones legales y una infraestructura orgdnica para desarrollar la implementa-
cién de nuevas prestaciones de salud, insertas en planes comunales de esa naturaleza, en
los casos en que no exista politica ptublica ministerial, en la medida que tales prestacio-
nes sean financiadas directamente por el paciente particular o haciéndose cargo el pro-
pio municipio de asumir su costo y no se las considere dentro de aquellas que sirven de
base a la determinacién del aporte estatal, para la atencién primaria de salud municipal.

No obstante, conforme al principio de legalidad establecido en los articulos 6° y 7°
de la CPR y 20 de la Ley Ne 18.575, Orgédnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado, es condicién sine qua non que dichas acciones se
ajusten a la juridicidad vigente.

Considerando lo ya asentado por el Tribunal Constitucional, en su calidad de intér-
prete juridico supremo de la Constitucién, en orden a que constituye una vulnera-
cién a la Carta Suprema la realizacién por parte de los entes integrantes de la Red
Asistencial del Sistema Nacional de Servicios de Salud, de acciones que impliquen la
utilizacién del firmaco Levonogestrol y el método combinado Yuzpe, denominados
“pildora del dia después”, conforme a la resolucién recaida en el requerimiento de
inconstitucionalidad causa rol 740-2007 y teniendo en cuenta que entre aquéllos se
encuentran los municipios, necesario es informar que las municipalidades quedan
comprendidas en el dmbito de aplicacién de dicha sentencia y, en consecuencia, estdn
juridicamente impedidas de implementar planes o programas o realizar actividades
o acciones que impliquen la utilizacién o entrega a cualquier titulo de ese fdrmaco,
ni aun a costo municipal o mediante cobro al usuario. Se encuentran en la misma
situacién los demds entes publicos o privados que suscriban convenios con los or-
ganismos que integran el Sistema Nacional de Servicios de Salud, por cuanto, en su
virtud, constituyen asimismo dicho sistema.

En cuanto a lo solicitado por el grupo de 37 abogados y profesores de derecho re-
currentes, cabe precisar que a través de la respectiva presentacion se requiere, por
una parte, que la Contraloria declare que, como consecuencia del fallo, se habrian
derogado tdcitamente todos los cuerpos normativos que, sea por su materia o fines
proximos, contrarfan el D.S. Ne 48, de 2007, del Ministerio de Salud, como suce-
derfa con la resolucién exenta 527, de 2004, y el decreto supremo 194, de 2005,
ambos de la misma Secretaria de Estado —el primero sobre Normas y Guia Clinica
para la Atencién en Servicios de Urgencia de Personas Victimas de Violencia Sexual
y que autoriza la distribucién de “la pildora del dia después” a las mujeres que hayan
sido victimas de violacién y, el segundo, que aprueba el Reglamento del Formulario
Nacional de Medicamentos, en la parte que incorpora el cuestionado producto.

A su vez, los aludidos solicitantes requieren que se precise que la autoridad sanitaria
ha quedado impedida de promover, realizar o permitir, en su caso, la fabricacién,
distribucién, importacién y comercializacién de todo producto elaborado en base al
aludido principio activo, conocido como “pildora del dia después”.
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En relacién a estas materias, debe senalarse que las mismas implican determinar los
efectos del pronunciamiento jurisdiccional de inconstitucionalidad, de parte del de-
creto 48, de 2007, del Ministerio de Salud, respecto de otros actos administrativos de
esa Secretarfa de Estado y, asimismo, precisar los alcances que esa sentencia tendria
sobre las funciones que los articulos 59 y 70 del D.EL. N° 1, de 2005, del Ministe-
rio de Salud, le asignan a otras entidades del sector salud, cuales son, el Instituto de
Salud Pdblica y la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de
Salud, respectivamente.

Por ende, esta Contraloria General debe abstenerse de emitir pronunciamiento, acer-
ca de dichos asuntos, en atencién a que ellas exceden su dmbito de competencia,
puesto que tal calificacién importa determinar en sede administrativa los alcances de
una sentencia de jurisdiccién constitucional.

Finalmente, igual criterio procede sostener respecto de la solicitud que asimismo
efecttian los dltimos recurrentes, respecto del eventual sometimiento de entidades
privadas a la referida declaracién de inconstitucionalidad de los métodos de anticon-
cepcién hormonal de emergencia fabricados en base al principio activo y método
combinado mencionados —situacién en la que se encontrarian, a modo de ejemplo,
las farmacias, droguerfas, almacenes farmacéuticos, botiquines y depésitos de pro-
ductos farmacéuticos—, considerando que se trata de una controversia surgida acerca
de los alcances de una sentencia, sin perjuicio que, ademds, tales establecimientos
estdn fuera del dmbito de fiscalizacién de esta Contraloria General conforme a la
Constitucién Politica y su Ley Orgdnica.

CONCLUSION

La Contraloria, en cumplimiento de su funcién de velar por la juridicidad de las
actuaciones de los érganos de la Administracién del Estado, puede pronunciarse
sobre la aplicacién de lo dispuesto por una sentencia del Tribunal Constitucional.
La sentencia de inconstitucionalidad constituye una peculiar fuente del derecho por
cuanto la eliminacién de la norma viciada por inconstitucionalidad implica también
una actividad de integracién creadora del derecho.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

Con esta decisién, basdndose en la manera de entender su poder dictaminador con
alcance general y obligatorio en la Administracién, la CGR avanzé en ser una institu-
cién integradora de Derecho publico, pues se transformé en un érgano que terminé
por definir la ejecucién de una sentencia del TC al interior de la Administracién del
Estado, sélo por la via del dictamen, lo que da cuenta de la profundidad y expansién
a la cual han llegado sus atribuciones.

TEXTO COMPLETO
Ne 31.356 Fecha: 16-VI-2009

Se ha dirigido a esta Contraloria General la Asociacién Chilena de Municipalidades, solicitando
un pronunciamiento que determine si procede que las municipalidades, al amparo del articulo
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56 de la ley N° 19.378, implementen nuevas prestaciones de salud insertas en planes comunales
de esa naturaleza, en los casos en que no exista politica pablica ministerial, teniendo en cuenta la
autonomia de esas corporaciones de derecho publico, establecida a nivel constitucional y legal, y
las funciones que en dicho 4mbito les encomienda la ley N° 18.695.

Asimismo, el sefior Jorge Reyes Zapata, como abogado patrocinante del requerimiento parla-
mentario ante el Excmo. Tribunal Constitucional, causa rol N° 740-2007, relativo a la inconsti-
tucionalidad del decreto supremo N° 48, de 2007, del Ministerio de Salud, solicita que, para los
fines de la atencién de la consulta precedente, se tenga presente lo resuelto en dicho proceso, por
cuanto, por un lado, este fallo habria modificado sustancialmente la politica piblica referida a las
normas sobre fertilidad de las personas, contenidas en dicho decreto y, por otro, que la autonomia
municipal no puede implicar una forma de defraudar el contenido material de la Carta Funda-
mental, respecto a la proteccién de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Por su parte, la Municipalidad de Los Angeles por el oficio N° 271, de 2008 —remitido por la
Contraloria Regional del Bio-Bio mediante el oficio N© 6.894, de 2008, solicita se determine la
legalidad de lo expresado por la Asociacién Chilena de Municipalidades respecto de la sentencia
recaida en el aludido proceso, en el informe juridico de esa Asociacién que se acompafia, referido
al firmaco Levonorgestrel 0,75 mg., denominado la “pildora del dia después”.

En dicho informe se expresa, en sintesis, que el aludido fallo en causa Rol N° 740-2007, acogié la
inconstitucionalidad de una parte del decreto supremo N° 48, de 2007, del Ministerio de Salud,
en lo relativo a la utilizacion de ese medicamento en los planes de control de fertilidad, pero no se
pronuncié sobre su utilizacién en otras normas y su incorporacién al registro sanitario nacional del
Instituto de Salud Publica, autorizando su venta y distribucién; que en atencién a la autonomia
de las municipalidades y a la facultad de éstas de implementar otras prestaciones més alld de las
dispuestas por la autoridad sanitaria, existirfan diversas alternativas para los efectos de distribuir
dicha pildora que podrian tener sustento legal; y, que a fin de velar por el principio de legalidad
de las actuaciones municipales, serfa conveniente obtener un pronunciamiento de la Contralorfa
General, sin perjuicio que el Ministerio de Salud pueda solicitar una aclaracién al Tribunal Cons-
titucional acerca del alcance de la sentencia.

Por tltimo, 37 abogados y profesores de derecho, patrocinados por los también abogados sefiores
Alejandro Silva Bascufidn, Francisco Cumplido Cereceda y Eduardo Soto Kloss, tras un extenso
andlisis juridico de la normativa atinente a la materia, solicitan un pronunciamiento de esta Con-
tralorfa General sobre las materias que indican, vinculadas con el alcance que tendria la declara-
cién de inconstitucionalidad de parte del citado decreto supremo N° 48, de 2007.

El Ministerio de Salud, requerido al efecto, informé en relacién con la presentacién de la Asocia-
cién Chilena de Municipalidades, mediante el oficio N° 5.198, de 2008, en el cual, luego de un
andlisis de la normativa prevista en el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de
Salud, y en las leyes Nos. 18.695 y 19.378, concluye que en el ejercicio de la facultad otorgada por
el articulo 56 de la tltima ley mencionada y el principio de autonomia municipal, los municipios
pueden realizar acciones de salud destinadas a entregar a la poblacién otro tipo de prestaciones
distintas a las que entregan o ejecutan en su calidad de integrantes de las Redes Asistenciales de
Servicios de Salud del pais, toda vez que se trataria de acciones no comprendidas en los planes y
programas del Ministerio y, en definitiva, corresponderia al ejercicio de sus facultades de origen
constitucional y legal en la materia.

Sobre el particular, cabe tener presente que el decreto supremo N° 48, de 2007, del Ministerio
de Salud, aprobé el texto que establece las Normas Nacionales sobre Regulacién de la Fertilidad,
a cuyo cumplimiento se encuentran obligados, segiin lo dispone su numeral 4°, “los organismos,
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instituciones y los funcionarios que integran la Red Asistencial del Sistema Nacional de los Servi-
cios de Salud, conforme lo dispuesto en el articulo 2° del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005,
del Ministerio de Salud, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley

Ne 2.763, de 1979, y las leyes N° 18.469 y N° 18.933”.

Menester es considerar enseguida que el Excmo. Tribunal Constitucional, en el ejercicio de la
facultad que le otorga el articulo 93, N° 16, de la Constitucién Politica, de resolver sobre la cons-
titucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el vicio invocado, y ante el requerimiento
de treinta y seis diputados en ejercicio —que representan mds de la cuarta parte de la Cdmara de
Diputados—, en virtud de la legitimacién activa prevista en el citado articulo 93, inciso décimo
noveno, en sentencia dictada el 18 de abril de 2008 en causa Rol N° 740-2007, resolvié “Que
se acoge el requerimiento tnicamente en cuanto se declara que la Seccién C., acdpite 3.3, “Anti-
concepcién Hormonal de Emergencia’, asi como la Seccién D., “Anticoncepcién en Poblaciones
Especificas”, acdpite 1, sélo en la parte que se refiere a la “anticoncepcién de emergencia”, de las
Normas Nacionales sobre Regulacién de la Fertilidad, que forman parte del Decreto Supremo
Ne 48, de 2007, del Ministerio de Salud, son inconstitucionales”.

La Seccién C, acdpite 3.3, “Anticoncepcion Hormonal de Emergencia”, sefala en su pérrafo terce-
ro “Regimenes usados” que “Como anticoncepcion hormonal de emergencia se usan pildoras de
levonorgestrel solo o pildoras combinadas de etinilestradiol y levonorgestrel, En ambos regimenes
se utilizan las mismas hormonas que contienen algunos anticonceptivos hormonales orales de
uso regular, pero en dosis mds altas y en un plazo de tiempo definido: Régimen de levonorgestrel.
Se puede emplear de dos maneras, igualmente efectivas: a) La modalidad mds conveniente para
las usuarias es tomar, lo antes posible, una dosis tnica de 1.500 mcg de levonorgestrel. En Chile
existen dos productos registrados para este fin, Postinor-2 y TACE que consisten en dos pastillas
con 750 mcg de levonorgestrel que se pueden tomar juntas. b) La forma tradicional ha sido usar
dos dosis de 750 mcg de levonorgestrel (LNG) cada una, la primera lo antes posible y la segunda
12 horas después. Si no estdn disponibles los productos registrados, se pueden reemplazar por 25
pildoras de levonorgestrel solo (30 mcg cada una) lo antes posible seguidas por otras 25 pildoras
12 horas después. Estas pildoras de levonorgestrel en minidosis se emplean como anticonceptivo
durante la lactancia y hay tres presentaciones disponibles en Chile. Hasta hace poco se recomen-
daba iniciar el uso dentro de 72 horas de la relacién no protegida. Un estudio de la OMS mostré
que el levonorgestrel, usado en una o en dos dosis, también puede prevenir embarazos si se usa
en el cuarto y quinto dia después de la relacién no protegida, aunque su eficacia anticonceptiva es
menor que si se usa en las primeras 72 horas. Régimen combinado (régimen de Yuzpe) Se emplean
dos dosis de 100 mcg de etinil-estradiol + 500 mcg de levonorgestrel cada una, separadas por un
intervalo de 12 horas, inicidndolas lo antes posible dentro de 72 horas de la relacién no protegida.
En Chile no estdn disponibles productos dedicados para este fin que contengan la dosis exacta.
Como alternativa pueden usarse, por cada dosis, 30 mcg de etinil-estradiol y 0,15 mg, de levo-
norgestrel, las que estdn disponibles como anovulatorios con baja dosis de estrégenos. También
se pueden prevenir embarazos con este régimen si se usa en el cuarto y quinto dia después de la
relacién, aunque su eficacia anticonceptiva es menor que si se usa en las primeras 72 horas y menor
que el del levonorgestrel”.

Por su parte, la Seccién D., “Anticoncepcién en Poblaciones Especificas”, acdpite 1, sefiala en la
parte que se refiere a la “Anticoncepcién de emergencia: la AE, ya sea en pildoras de progestdge-
no solo o pildoras combinadas, es una buena opcién para casos de emergencia, como cuando la
adolescente tuvo relaciones sexuales y no se usé un método anticonceptivo, cuando el método
anticonceptivo usado fallé (se rompié el conddn o se olvidaron las pastillas) y en caso de violacidn.
Este método no protege de las infecciones de transmisién sexual, incluyendo el VIH/SIDA,”
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A continuacién, cabe tener en cuenta que el articulo 94, inciso tercero, de la Carta Fundamental,
ordena que en el caso del aludido N° 16 del articulo 93, el decreto supremo impugnado quedard
sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia del Tribunal que acoja el reclamo.

En el contexto descrito, es necesario en primer término precisar, en lo que atafie a la competencia
de este Organismo Contralor, que el Capitulo X —articulos 98 a 100— de la Constitucién Politica
y la ley N° 10.336, de Organizacién y Atribuciones de la Contralorfa General de la Republica, le
encomiendan, entre otras, la funcién fundamental de ejercer el control de legalidad de los actos de
la Administracién del Estado.

A su vez, el articulo 93 de la Constitucién Politica, a través del otorgamiento de las atribuciones
que alli se establecen, le encarga al Tribunal Constitucional la misién de conservar la supremacia
e integridad de la Constitucién, mediante la facultad de resolver conflictos juridicos de constitu-
cionalidad, dictando al efecto sentencias que, en su caso, con autoridad de cosa juzgada expulsan
del ordenamiento juridico el acto estatal contrario a ella, trazando de esta manera, ademds, lineas
de demarcacién para los poderes normativos en sus diferentes niveles jerdrquicos y orgdnicos —
como sucede con la potestad reglamentaria entregada al Presidente de la Republica en el articulo
32, namero 6 de la Constitucién—, fijando igualmente limites interpretativos para todos los
operadores juridicos.

En este orden de ideas, debe senalarse que las sentencias pronunciadas por érganos que ejercen
jurisdiccién, fijan irrevocablemente el derecho aplicable y su acatamiento es obligatorio, debiendo
agregarse, que tratindose de la jurisdiccién constitucional, en lo especifico, de un pronuncia-
miento de inconstitucionalidad de un acto administrativo normativo, como consecuencia de un
requerimiento de esa especie, la resolucion respectiva constituye también una peculiar fuente del
derecho, por cuanto la eliminacién de la norma viciada de inconstitucionalidad implica también
una actividad de integracién creadora del derecho.

Ahora bien, efectuadas las precisiones precedentes y relacionando de manera coherente las dispo-
siciones constitucionales citadas con el 4mbito de competencia de esta Contraloria General, te-
niendo en consideracién el cardcter sistemdtico del ordenamiento juridico, menester es sefialar que
corresponde a este Organismo Contralor velar por la juridicidad de las actuaciones de los 6rganos
integrantes de la Administracién del Estado sometidos a su fiscalizacién, directamente vinculados
al acto administrativo impugnado declarado inconstitucional, sin que ello de modo alguno im-
plique entrar a determinar el alcance de la sentencia, yendo mds alld de lo que ésta expresamente
senale, labor del todo ajena a la competencia de esta Entidad.

En este sentido, es posible puntualizar que en la especie es manifiesto que lo declarado en el ya
mencionado pronunciamiento del Excmo. Tribunal Constitucional, resulta obligatorio para todos
los organismos, instituciones y funcionarios que integran la Red Asistencial del Sistema Nacional
de Servicios de Salud, segtin se verifica del solo tenor del numeral 4° del decreto supremo Ne 48,
de 2007, acto administrativo normativo sobre el cual aquél recae.

Al efecto, el articulo 2°, inciso segundo, del citado decreto con fuerza de ley Ne 1, de 2005, del
Ministerio de Salud, sefiala que constituyen el Sistema Nacional de Servicios de Salud “Las per-
sonas naturales o juridicas, publicas y privadas que laboran en salud coordinadamente dentro de
los marcos fijados por el Ministerio de Salud para el cumplimiento de las normas y planes que
éste apruebe”.

Procede a continuacién considerar que el articulo 17, inciso primero, del mismo decreto con fuer-
za de ley N° 1, de 2005, precisa el concepto de Red Asistencial del Sistema Nacional de Servicios
de Salud, sefialando que “la Red Asistencial de cada Servicio de Salud estard constituida por el
conjunto de establecimientos asistenciales publicos que forman parte del Servicio, los estableci-
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mientos municipales de atencién primaria de salud de su territorio y los demds establecimientos
publicos o privados que suscriban convenios con el Servicio de Salud respectivo, conforme al
articulo 20 de esta ley, los cuales deberdn colaborar y complementarse entre si para resolver de
manera efectiva las necesidades de salud de la poblacién”.

Luego, el articulo 18 del referido texto legal, regula la Red Asistencial de cada Servicio de Salud,
estableciendo, en lo que interesa, que se organizard con un primer nivel de atencién primaria y
que los establecimientos de esta especie, sean consultorios, sean dependientes de municipios, de
servicios de salud o tengan convenios con éstos, deben atender en el territorio del Servicio respec-
tivo, la poblacién a su cargo. Anade este precepto legal, que estos establecimientos, tanto publicos
como privados, estardn supeditados a las mismas reglas técnicas y aportes financieros por tipo de
poblacién, de servicios brindados y calidad de éstos, y serdn supervisados y coordinados por el
Servicio de Salud respectivo, prestando con los recursos fisicos y humanos de que dispongan, la
atencidén de salud programada y de urgencia, ademds de las acciones de apoyo y docencia cuando
correspondiera.

A su turno, los articulos 118, inciso cuarto, de la Constitucién Politica y 1°, inciso segundo, de
la ley N°© 18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades, establecen que estas tltimas son
corporaciones autonomas de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propios.

A continuacién, el articulo 4, letra b), de la ley N°© 18.695, previene que las municipalidades, en
el dmbito de su territorio, podrdn desarrollar, directamente o con otros érganos de la Adminis-
tracién del Estado, funciones relacionadas con la salud putblica. En armonia con lo expresado, el
articulo 23 de este texto legal, sefiala, en lo pertinente, que la unidad de servicios de salud tendrd
la funcién de asesorar al alcalde en la elaboracién de las politicas concernientes a esta materia, para
cuyo fin elaborard y ejecutard los programas relacionados con la salud publica y administrard los
recursos humanos, materiales y financieros necesarios para ello.

Enseguida, debe recordarse que en conformidad con lo dispuesto en los articulos 9° y 10 de la
referida ley N° 18.695, las municipalidades deberdn actuar, en todo caso, dentro del marco de los
planes nacionales y regionales que regulen la respectiva actividad y en coordinacién con el resto de
los organismos de la Administracién del Estado, lo que deberd efectuarse sin alterar las atribucio-
nes y funciones que correspondan a los organismos respectivos.

Luego, el articulo 56, inciso primero de la ley N°© 19.378, Estatuto de Atencién Primaria de Salud
Municipal, citado por la Asociacién Chilena de Municipalidades como eventual sustento juridico
para la entrega de “la pildora del dia después”, sea Levonogestrol o el método combinado Yuzpe
—en concordancia con las normas contenidas en los articulos 118, inciso segundo, de la Consti-
tucién y 1 ©, inciso segundo, y 4°, letra b), de la ley N°© 18.695, ya citados—, previene que “Los
establecimientos municipales de atencidn primaria de salud cumplirdn las normas técnicas, planes
y programas que sobre la materia imparta el Ministerio de Salud. No obstante, siempre sin nece-
sidad de autorizacién alguna, podrén extender, a costo municipal o mediante cobro al usuario, la
atencidén de salud a otras prestaciones”.

Por su parte, el articulo 58 de la aludida ley N° 19.378, regula el procedimiento a que debe some-
terse, para su aprobacion, el proyecto de programa de salud municipal, el cual es formulado por la
entidad administradora de salud municipal y debe “enmarcarse dentro de las normas técnicas del
Ministerio de Salud”, las que deben ser comunicadas por éste, a través de los respectivos Servicios
de Salud, a las entidades administradoras de salud municipal, a més tardar, el dia 10 de septiembre
del afio anterior a su ejecucion.

Cabe afadir, que de conformidad al articulo 2° de la misma ley N° 19.378, las dependencias a
través de las cuales los municipios realizan las acciones de salud, son, a) “Establecimientos munici-
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pales de atencién primaria de salud: los consultorios generales urbanos y rurales, las postas rurales
y cualquier otra clase de establecimientos de salud administrados por las municipalidades o las
instituciones sin fines de lucro que los administren en virtud de convenios celebrados con ellas™;
y, b) “Entidades administradoras de salud municipal: las personas juridicas que tengan a su cargo
la administracién y operacién de establecimientos de atencién primaria de salud municipal, sean
éstas las municipalidades o instituciones privadas sin fines de lucro a las que la municipalidad haya
entregado la administracién de los establecimientos de salud, en conformidad con el articulo 12
del decreto con fuerza de ley N° 13.063, del Ministerio del Interior, de 1980”.

Como es posible advertir de las disposiciones citadas, lo que por lo demds ha sido reconocido por
esta Entidad de Control en el dictamen N° 28.768, de 2000, los municipios, con el objeto de
promover la salud y el desarrollo comunal, cuentan con atribuciones legales y una infraestructura
orgdnica para desarrollar la implementacién de nuevas prestaciones de salud, insertas en planes co-
munales de esa naturaleza, en los casos en que no exista politica ptiblica ministerial, en la medida
que tales prestaciones sean financiadas directamente por el paciente particular o haciéndose cargo
el propio municipio de asumir su costo y no se las considere dentro de aquellas que sirven de base
a la determinacién del aporte estatal, para la atencién primaria de salud municipal.

No obstante, conforme al principio de legalidad establecido en los articulos 6° y 7° de la Constitu-
cién Politica y 2° de la ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Adminis-
tracién del Estado, es condicién sine qua non que dichas acciones se ajusten a la juridicidad vigente.

Pues bien, en la situacién en andlisis y considerando lo ya asentado por el Excmo. Tribunal Cons-
titucional, en su calidad de intérprete juridico supremo de la Constitucién, en orden a que consti-
tuye una vulneracién a la Carta Suprema la realizacién por parte de los entes integrantes de la Red
Asistencial del Sistema Nacional de Servicios de Salud, de acciones que impliquen la utilizacién
del firmaco Levonogestrol y el método combinado Yuzpe, denominados “pildora del dia después”,
conforme a la resolucién recaida en el requerimiento de inconstitucionalidad causa Rol N° 740-
2007 y teniendo en cuenta que entre aquéllos se encuentran los municipios, necesario es informar
que las municipalidades quedan comprendidas en el 4mbito de aplicacién de dicha sentencia vy,
en consecuencia, estin juridicamente impedidas de implementar planes o programas o realizar
actividades o acciones que impliquen la utilizacién o entrega a cualquier titulo de ese firmaco, ni
aun a costo municipal o mediante cobro al usuario,

De igual modo, cabe hacer presente que, de conformidad con la normativa antes comentada —en
especial la contenida en los articulos 2°, inciso segundo, 3°, 17, inciso primero y 18 del decreto
con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud y 2° de la ley N°© 19.378—, se encuentran
en la misma situacion antes descrita, los demds entes publicos o privados que suscriban convenios
con los organismos que integran el Sistema Nacional de Servicios de Salud, por cuanto, en su
virtud, constituyen asimismo dicho sistema.

Enseguida, en cuanto a lo solicitado por el grupo de 37 abogados y profesores de derecho recu-
rrentes, cabe precisar que a través de la respectiva presentacién se requiere, por una parte, que este
Organismo Contralor declare que, como consecuencia del fallo de la especie, se habrian derogado
tdcitamente todos los cuerpos normativos que, sea por su materia o fines préximos, contrarfan
el decreto supremo N 48, de 2007, del Ministerio de Salud, como sucederia con la resolucién
exenta N° 527, de 2004, y el decreto supremo N° 194, de 2005, ambos de la misma Secretaria
de Estado —el primero sobre Normas y Guia Clinica para la Atencién en Servicios de Urgencia de
Personas Victimas de Violencia Sexual y que autoriza la distribucién de “la pildora del dia después”
a las mujeres que hayan sido victimas de violacidn vy, el segundo, que aprueba el Reglamento del
Formulario Nacional de Medicamentos, en la parte que incorpora el cuestionado producto—.
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A su vez, e igualmente, fundamentados en la misma sentencia, los aludidos solicitantes requieren
que se precise que la autoridad sanitaria ha quedado impedida de promover, realizar o permitir, en
su caso, la fabricacion, distribucién, importacién y comercializacién de todo producto elaborado
en base al aludido principio activo, conocido como “pildora del dia después”.

En relacién a estas materias, debe senalarse que las mismas implican determinar los efectos del
pronunciamiento jurisdiccional de inconstitucionalidad, de parte del decreto N° 48, de 2007, del
Ministerio de Salud, respecto de otros actos administrativos de esa Secretarfa de Estado y, asimis-
mo, precisar los alcances que esa sentencia tendrfa sobre las funciones que los articulos 59 y 70 del
decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud, le asignan a otras entidades del
sector salud, cuales son, el Instituto de Salud Publica y la Central de Abastecimiento del Sistema
Nacional de Servicios de Salud, respectivamente.

Por ende, esta Contralorfa General debe abstenerse de emitir pronunciamiento, acerca de dichos
asuntos, en atencion a que ellas exceden su dmbito de competencia, puesto que tal calificacidon
importa determinar en sede administrativa los alcances de una sentencia de jurisdiccién consti-
tucional.

Es necesario destacar que tratdindose de un fallo del Tribunal Constitucional, la referida imposibi-
lidad de efectuar una calificacién en los términos solicitados, estd en concordancia con lo previsto
en el articulo 94, inciso primero, de la Carta Fundamental, en cuya virtud contra las resoluciones
de dicho érgano no procede recurso alguno, salvo la rectificacién de errores de hecho que realice
el mismo Tribunal conforme a la ley, precepto que apunta a mantener inalterado y dar cabal cum-
plimiento a lo resuelto por éste.

En igual sentido, la Constitucién Politica en el inciso tercero del mismo articulo, ha consagrado
el efecto directo —sin ninguna mediacién o alteracién de lo resuelto— de la declaracién acerca de la
inconstitucionalidad de un decreto, atribucidn que ha sido ejercida en este caso.

De esta manera, es la propia Carta Suprema, la que otorga una competencia exclusiva al Tribunal
Constitucional en cuanto a la decisién e interpretacién de las materias que abarca su dmbito de
atribuciones.

Finalmente, igual criterio procede sostener respecto de la solicitud que asimismo efectian los
tltimos recurrentes, respecto del eventual sometimiento de entidades privadas a la referida de-
claracién de inconstitucionalidad de los métodos de anticoncepcién hormonal de emergencia
fabricados en base al principio activo y método combinado mencionados —situacién en la que se
encontrarfan, a modo de ejemplo, las farmacias, droguerias, almacenes farmacéuticos, botiquines
y depésitos de productos farmacéuticos—, considerando que se trata de una controversia surgida
acerca de los alcances de una sentencia, sin perjuicio que, ademds, tales establecimientos estdn
fuera del 4mbito de fiscalizacién de esta Contraloria General conforme a la Constitucién Politica
y su Ley Orgdnica.
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MATERIA
PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD DE DICTAMEN

ORGANO COMPETENTE
Contraloria General de la Republica
Dictamen: 24.841

Fecha: 10.04.1974

DESCRIPTORES
Solicitud de Dictdmenes — Dictdmenes — Jurisprudencia Administrativa

PRINCIPIO JURIDICO
Las solicitudes de dictdmenes deben cumplir requisitos formales.

PREGUNTA JURIDICA
;Cuidles son los requisitos para solicitar un dictamen a la Contraloria?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La CGR decidié dictar una circular general a los distintos Ministerios y servicios con
el objeto de instruir sobre el modo de solicitar a ella pronunciamientos constitutivos
de jurisprudencia administrativa.

Dicha circular fue dictada de oficio dada la gran cantidad de solicitudes anuales que re-
cibia el ente contralor de parte de organismos administrativos, asi como de particulares.

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)
Para realizar presentaciones a Contraloria se deberdn cumplir con los siguientes re-
quisitos:

1) Toda consulta debe ser dirigida por el jefe superior del servicio o del organismo
de que se trate y no por los Jefes de Departamento u de otras dependencias del or-
ganismo respectivo.

2) Toda consulta que se formule a Contraloria debe venir acompafada de un informe
juridico fundado de la correspondiente Fiscalia o Asesorifa Juridica.

3) El subdepartamento de coordinacién atenderd las consultas de los abogados de los
servicios publicos sobre la jurisprudencia de la Contraloria.

4) La Contralorfa sélo se pronunciard sobre presentaciones deducidas por funciona-
rios publicos o particulares que se refieran a asuntos en que se haya producido una
resolucién denegatoria o se haya omitido o dilatado dicha resolucién, por parte de la
autoridad administrativa habiéndola requerido el interesado.

5) Los informes que la Contraloria requiera para pronunciarse deberdn ser prepara-
dos con la intervencién de las asesorias juridicas de las distintas reparticiones.
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CONCLUSION

Las solicitudes de dictaminacién a la Contraloria deben cumplir requisitos formales
en el caso de los organismos publicos y en el caso de los particulares sélo podrin
recurrir cuando les denieguen o retrasen una resolucién.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

Este dictamen es determinante en la manera como la CGR funciona el dia de hoy.
Con la dictacién de esta instruccién progresivamente la CGR se ha ido transforman-
do en un organismo de justicia administrativa de facto, dada las caracteristicas de sus
potestades interpretativas.

Con estas instrucciones, ordené la solicitud de dictdmenes y ha permitido que se
transforme en el principal instrumento de uniformidad normativa para la Adminis-
tracién publica chilena

Estas instrucciones estdn vigentes hasta el dia de hoy y son regularmente citadas
como instrumento de legitimacién de la intervencién de CGR.

TEXTO COMPLETO
Ne 24.841 Fecha: 10-IV-1974

Con el objeto de alcanzar una mayor eficiencia en el cumplimiento de las funciones fiscalizadoras y
de asesoria juridica que le comete la ley, el Contralor General, en uso de las facultades que le con-
fieren los articulos 1°, 50, 6°, 79, 82, 9° y 19° de la Ley N° 10.336, de 1964, ha creido oportuno
despachar la presente Circular, relativa a la formulacién de consultas sobre la interpretacién de las
leyes y reglamentos que rigen a los Servicios Publicos y a la aplicacién de los dictdmenes que emite
este Organismo en asuntos de su competencia y que viene a actualizar anteriores instrucciones
emitidas en la materia.

Efectivamente, existe un elevado nimero de consultas que se dirigen a la Contraloria General
solicitando informes que ya han sido objeto de reiterados pronunciamientos y que se promueven
en muchos casos sin ninguna intervencién o conocimiento de las Fiscalias, Departamentos Legales
o Asesorfas Juridicas de los Servicios que las formulan. Asimismo, esta Contralorfa General recibe
con frecuencia peticiones de dictdmenes de Jefes subalternos o simples funcionarios que carecen
de potestades decisorias para resolver sobre el asunto que motiva la consulta y que en algunas oca-
siones se envian sin conocimiento de la Jefatura Superior del respectivo Servicio.

Por otra parte, esta Contraloria General recibe también presentaciones de empleados ptblicos o de
particulares que reclaman de la falta de resolucién de las peticiones que han elevado a las autorida-
des administrativas o de la demora en la tramitacién de estas solicitudes, derivada de la necesidad
de dilucidar algtin problema de aplicacién o interpretacién de las normas que rigen esos asuntos.

Considerando estas circunstancias, que en la prdctica importan un recargo en las labores que
debe cumplir este Organismo y que determinan que sus pronunciamientos no puedan emitirse
en algunos casos con la oportunidad que lo requieran las necesidades de los Servicios Publicos,
es que el Contralor General ha estimado conveniente reiterar las instrucciones que siguen, en la
certeza de que su aplicacién redundard en una mayor eficiencia en el ejercicio de las funciones del
Organismo a su cargo, y, por lo tanto, en una mds expedita solucién de los problemas que plantea
a las autoridades y Servicios Pablicos la interpretacion de las normas juridicas y reglamentarias
que los rigen:
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1° Toda consulta que se dirija a la Contraloria General deberd emanar del respectivo Ministerio,
Subsecretarfa, Intendencia, Gobernacién o de la Jefatura Superior del Servicio. Por excepcidn, si la
urgencia del problema lo demanda, las consultas podrdn ser formuladas por los jefes de Departa-
mento u otras dependencias, o por los Jefes Regionales o Zonales de los Servicios Publicos, siempre
que por disposicién de la ley o por delegacién del jefe Superior, en su caso, tengan atribuciones
para resolver en la materia a que se refiere la consulta.

20 Toda consulta que se formule a la Contraloria General deberd ser acompanada de un informe
de la Fiscalfa, Departamento Legal o Asesorfa Juridica del respectivo Servicio, a menos que la
urgencia del problema planteado obligue a prescindir de ese antecedente, lo que deberd expresarse
en la consulta.

30 El Subdepartamento de Coordinacién e Informacién Juridica atenderd las consultas que le
formulen los Abogados de los Servicios Pablicos sobre la jurisprudencia de la Contraloria General
y dard a esos funcionarios las facilidades necesarias para que se impongan de los dictdmenes que la
integran, sin perjuicio de las demds medidas que se adopten para propender a un amplio y experto
conocimiento de esos informes.

40 La Contraloria General solo conocerd y se pronunciard sobre las presentaciones deducidas
por funcionarios publicos o particulares que se refieran a asuntos en que se haya producido una
resolucién denegatoria o se haya omitido o dilatado dicha resolucién, por parte de la autoridad
administrativa, habiéndola requerido el interesado.

5° Los informes que este Organismo solicite a los Servicios Pablicos en uso de sus facultades
legales deberdn enviarse a la mayor brevedad posible y ser preparados con intervencién de las Ase-
sorfas Juridicas de esas Reparticiones, a menos que el asunto planteado sea ajeno a la aplicacién o
interpretacién de normas juridicas o reglamentarias.

Esta Contralorfa General se permite encarecer que se dé una amplia difusién a las instrucciones
anteriores, ya que procederd a ponerlas de inmediato en ejecucién.
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MATERIA
NATURALEZA JURIDICA DE DICTAMENES DE LA CONTRALOR{A

ORGANO COMPETENTE
Contraloria General de la Republica
Dictamen: 65.058

Fecha: 07.09.1964

DESCRIPTORES
Interpretacién de la Ley — Obligatoriedad de Dictdimenes — Variacién de Doctrina

PRINCIPIO JURIDICO.
Los dictdmenes emitidos por la CGR son obligatorios para la Administracién.

LEGISLACION APLICABLE
Ley N°© 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Re-
publica.

DICTAMENES RELACIONADOS
Dictdmenes 34.673/1962, 44.925/1962, 67.927/1963.

PREGUNTA JURIDICA
¢Cudl es la naturaleza juridica de los dictimenes de la Contralorfa?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La Contraloria reconocié a funcionario militar el derecho a obtener el pago de
diferencias de rentas derivadas de un reajuste establecido en la Ley N° 13.305.
Con posterioridad Contraloria cambio interpretacién de la ley que permitia di-
chos pago, impidiendo recibir la diferencia de remuneraciones reconocida origi-
nalmente.

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

Los dictimenes que emite Contraloria en ejercicio de facultades que le otorga la
Ley N° 10.336, no tienen el mismo contenido y alcance que los actos que emanan
de la administracién activa y circunscribiéndose a una labor interpretativa de la ley.
Pero en cuanto ellos fijan sentido de disposiciones interpretadas, constituyen, en
un momento determinado, un todo obligatorio para la autoridad y para las perso-
nas que se acogen a ellos.

Por ello también, se plantean respecto de los dictdmenes, problemas de cambio de
criterio, de variaciones de la doctrina contenida en anteriores pronunciamientos
que afectan a peticionarios que se hallan en andloga situacién a la que ya fuera
resuelta. En estos casos Contraloria debe atender a las consideraciones generales y
el espiritu que animé la declaracién primera y ver su posible aplicacién para situa-
ciones posteriores.
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CONCLUSION

Los dictdimenes que emite Contralorfa en ejercicio de las facultades que le otorga la
Ley N° 10.3306, fijan el sentido de una disposicién legislativa y obligan a la autoridad
y las personas a quienes se aplican.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

Como se puede apreciar de antiguo la CGR ha razonado, sobre la base de los arts. 6°
y 19 de su ley orgdnica constitucional, que sus dictimenes son obligatorios para la
Administracién y sus destinatarios. Esa ha sido la manera implicita de dar soluciones
de justicia administrativa por via informal.

TEXTO COMPLETO
Ne 65.058 Fecha: 7 set 1964

MATERIA: Si las remuneraciones devengadas durante el periodo en que el sefior Anibal Salvatie-
rra Lindsay se desempefié como militar comisionado en el extranjero debieron cancelarse toman-
do en consideracién loa aumentos de renta consultados por la Ley N° 13.305.

ANTECEDENTES: Por las presentaciones de la referencia, el sefior Salvatierra Lindsay viene en
pedir al Contralor General infrascrito que “tenga a bien disponer se dé la solucién que estime del
caso a la solicitud de reconsideracion” que planteara en la primera de esas presentaciones, ya que
en su concepto, y por las razones que indica, no se encontrarfa ajustado a derecho lo resuelto por

este Organismo en oficio N° 57.369, de 19 de octubre de 1962.

Segtin este dictamen, el ocurrente no estarfa en condiciones de recabar el pago de diferencias de
renta derivadas del reajuste que consultara la Ley N© 13.305, mientras estuvo en comision de
servicio en el extranjero, porque si bien este beneficio le fue reconocido por la Contralorfa General
en el dictamen N° 34.673, de 6 de julio de 1962, que aplicd, a su vez, la doctrina contenida en
el anterior N°© 40.416 de 1960, no fue menos veridico, asimismo, que un mes después de este
pronunciamiento el oficio N° 44.925, de 22 de agosto de 1962, impartiendo instrucciones sobre
“la forma de aplicacién del articulo 76 de la ley N° 13.305”, varié la doctrina sentada por esos
dictdmenes, alcanzando, por consiguiente, al oficio N° 34.673 de 1962, que manifestaba un crite-
rio favorable a las pretensiones del interesado, el que a raiz de esa determinacién no pudo percibir
aquellas diferencias de remuneracién.

Efectivamente, el oficio N°© 57.369 de 1962, sostuvo que “el dictamen N°© 44.925 de 1962, al de-
jar sin efecto la jurisprudencia anterior, derogé también el dictamen N°© 34.673”, y “el Ministerio
de Defensa Nacional —en consecuencia— estd obligado a resolver los asuntos que pendan de su co-
nocimiento atendiéndose a las instrucciones generales impartidas” por medio del oficio N° 44.925
de ese mismo afio 1962.

El senor Salvatierra Lindsay, discrepando de las conclusiones de este dictamen, expresa que a su
juicio ellas no se compadecen con los principios doctrinarios que gobiernan la interpretacién de
los actos administrativos que afectan a anteriores determinaciones, o a sus consecuencias en el
tiempo, ni estdn de acuerdo tampoco con los verdaderos presupuestos de hecho en que descansa-
rdn las normas de la Ley N°© 13.305 que sirven de base a su derecho.

De esta manera, expresa el ocurrente en sus escritos, entre otras razones, las siguientes:

1) Que el dictamen N° 34.673 de 1962, no puede ser dejado sin efecto, porque fue un acto ad-
ministrativo creador de derechos patrimoniales en su favor, irrevocabilidad ésta, que confirma el
examen de la doctrina y jurisprudencia administrativa.
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2) Porque aun admitiéndose que dicho oficio pudiera revocarse, los efectos del acto que asi lo
dispusieran regirdn sélo para el futuro, no pudiendo afectar, entonces, los posibles derechos ad-
quiridos bajo su amparo por los administrados de buena fe, a quienes favorecen la presuncion de
legalidad que emané del acto que les reconociera el derecho.

En este caso, el reconocimiento de las diferencias de renta que solicitd, se hizo efectivo en virtud
de un acto administrativo (dictamen particular de la Contraloria General de la Republica), y tal
derecho no pudo extinguirse por la revocacién posterior (instrucciones generales dictadas por este
mismo Servicio), la que sdlo ha debido regir para el futuro.

3) Por otra parte, agrega, y analizando el problema desde otro dngulo de observacién, existirfa
exceso o desviacidn de poder que autorizarfa se dejara sin efecto el dictamen N°© 57.369 de 1962,
pues esa conducta antijuridica de la Administracién del Estado tiene lugar “cuando el mismo
organismo que dicta el acto administrativo impugnado habia manifestado con anterioridad una
voluntad completamente distinta sobre el mismo tema contradicho”.

4) También habria habido exceso de poder que vicia el acto, ya que el dictamen revocatorio se fun-
damenta en un error de hecho. En efecto, alli se da por establecido que la Ley N°© 13.305 pretendi6
aliviar exclusivamente los problemas econédmicos de los funcionarios que viven en Chile, quienes
han sido los directamente afectados con la desvalorizacién monetaria, en circunstancias que los
funcionarios que viven en el extranjero y son pagados en moneda corriente han sufrido también
el impacto de esa desvalorizacion.

5) Por dltimo, se habria producido una desviacién de poder que implica la nulidad del oficio
Ne 57.369 de 1962, porque: a) Se dio cardcter de acto general al dictamen N° 34.673 de 1962,
el que fue sélo de alcance particular; b) Ha existido en la especie un tratamiento desigual para
los administrados, y ¢) Hubo prisa excepcional para tomar y ejecutar la decisién revocatoria del
dictamen que lo favorecia.

Invocando estos argumentos, en lo substancial, pide que se reconsidere el oficio N° 57.369 de
1962, reconociéndosele el derecho que cree asistirle para que sus remuneraciones en el exterior,
mientras estuvo comisionado, se calculen sobre la base de las rentas fijadas por la Ley N© 13.305,

en los términos del dictamen N°© 34.673, de 6 de julio de 1962.
CONSIDERACIONES: La jurisprudencia sentada por esta Contraloria General ha reconocido

en diversas oportunidades que la Administracién activa tiene potestades suficientes para reaccionar
por medio de actos de contrario imperio frente a aquellas determinaciones suyas que se ajusten
a la Constitucién o a la ley, ya que en un Régimen de Derecho como el nuestro es deber de los
Organismos Publicos cefirse a las normas que condicionan sus posibilidades de accién, salvo en
cuanto dichas medidas estén limitadas en sus naturales consecuencias por principios doctrinarios
o por preceptos legales que impidan su plena eficacia hacia el pasado.

Por ello, y aunque los dictdmenes que pueda emitir esta Contralorfa General en ejercicio de las fa-
cultades que le otorga su Ley Orgdnica, N° 10.336, no tienen el mismo contenido y alcance de los
actos que emanan de la Administracién activa, y en tal cardcter estdn sujetos a un régimen especial
de derecho que los circunscribe a una labor interpretativa de la Ley, lo cierto es que en cuanto ellos
fijan el sentido de las disposiciones interpretadas, constituyen en un momento determinado un
todo obligatorio para la autoridad y para las personas que se acogen a ellos.

De aqui, entonces, que también se plantee respecto de estas expresiones de razonamiento que son
los dictdmenes, problemas de cambios de criterio, de variaciones de doctrina, que afectan a los
peticionarios o interesados que se hallaban en andloga situacién a la que ya fuera resuelta por un
oficio que mds tarde se reconsidere dejéndolo sin valor.
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Han sido justamente estos problemas los que han llevado a este Organismo de Control a exami-
nar, por dictamen N° 67.927, de 22 de octubre de 1963, cuales son los “efectos que producen
los dictdmenes... cuando varfan la doctrina contenida en anteriores pronunciamientos’, y si bien
sus conclusiones se refieren de modo especifico a los casos que se presentan ante el personal de las
clases pasivas, las consideraciones generales que en ¢l se contienen y el espiritu que anima la for-
mulacién de los principios en que ellas descansan, permiten sostener que el criterio que se siguiera
para abordar los efectos de los cambios de doctrina en materia jubilatoria, es también aplicable, en
cuanto sea procedente, a las dificultades que se presenten en relacién con el personal en servicio
activo, cuando entre un primitivo pronunciamiento y otro posterior hubiese oposicién, contraria
a los intereses de las personas que se hubiesen acogido al primero de dichos pareceres.

Se dijo en ese dictamen que cuando las modificaciones de doctrinas incidieran en un derecho
fundamental ya reconocido, el nuevo oficio regirfa “sélo para el futuro y afectard sélo a quienes
no presentaron solicitudes en tiempo oportuno”, y que en aquellas ocasiones en que ellas versaran
sobre un derecho de segundo orden, “la nueva interpretacién les afectard en su integridad, respe-

tdndoles solamente el derecho ya alcanzado en virtud de derechos tramitados”.

Como en la especie, la solicitud elevada por el sefior Salvatierra Lindsay incide, precisamente, en
un conflicto que encuentra su origen en un cambio de la doctrina que guiara a los dictdmenes
Nes. 40.416 de 1960, y 34.673 de 1962, situacién andloga, en si, a la que resolviera aquel oficio
Ne 67.927 de 1963, ya que el interesado, luego de reconocido su derecho por dictamen expreso,
se vio afectado por un oficio posterior -N° 44.925 de 1962— que contenia un criterio diverso, cabe
concluir, entonces, que son aplicables a su caso, y es procedente solucionar su situacion, de acuer-
do con las directivas y pautas que se sefialaran con motivo de los problemas que venia suscitando
el cambio de doctrina en materia jubilatoria.

Luego, y como el dictamen N° 34.673 de 1962 concluy6 que “en estas condiciones y teniendo
presente que en el caso del recurrente, este fue comisionado al extranjero por decreto N° 88, de 26
de marzo de 1959, y que esta comisién por su naturaleza sélo comenté el 9 de agosto de ese afio, go-
zando el interesado hasta esa fecha de los aumentos otorgados por la Ley N© 13.305, tuvo derecho a
que sus remuneraciones en el extranjero se calcularan sobre la base de la renta fijada por dicha ley, de
acuerdo con lo manifestado por esta Contraloria General en el dictamen N°© 40.416, anteriormente
citado”, esto es, reconocié al sefior Salvatierra el poder continuar gozando de las remuneraciones
de que ya disfrutaba en el pais por aplicacién de la Ley N° 13.305, estima el Contralor General
infrascrito que dicho Mayor del Ejército en retiro tiene derecho a percibir las diferencias de renta
que solicita, mds atin si se considera, como expresara en el dictamen N° 67.927 de 1963, que hay
“razones. ..que no puede desatender”, como es el hecho “que una interpretacion rigida, en el sentido
de no afectar con el nuevo criterio sino a los decretos ya tramitados, lesiona gravemente —los inte-
reses de las personas afectadas—, pues la mayor o menor demora en la tramitacién de sus solicitudes
en el tiempo intermedio —la que en ningdn caso les puede ser imputable—, determina el derecho de
unos y la negativa del mismo derecho para otros que han estado en idéntica situacién”.

Conclusién: Con el mérito de las razones expuestas, el Contralor General infrascrito acoge la
solicitud de reconsideracién elevada por don Anibal Salvatierra Lindsay respecto del dictamen
Ne 57.369 de 1962, declarando que a dicho Mayor de Ejército en retiro le asiste el derecho para
percibir las diferencias de sueldo que no se le cancelaron durante su desempefio en el extranjero, en
los términos en que aquel derecho fuera reconocido por oficio N° 34.673, de 6 de julio de 1962.

Transcribase al Ministerio de Defensa Nacional y al Subdepartamento de Registro.
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MATERIA
FUERZA OBLIGATORIA DE LOS DICTAMENES DE CONTRALOR{A

ORGANO COMPETENTE
Contraloria General de la Republica
Dictamen: 34.053

Fecha: 16.09.1999

DESCRIPTORES
Jurisprudencia Administrativa — Obligatoriedad de Dictimenes

PRINCIPIO JURIDICO
Los dictdmenes de Contraloria son obligatorios para el caso concreto y a toda otra
situacién que se asemeje.

LEGISLACION APLICABLE
Capitulo IX CPR.

DICTAMENES RELACIONADOS

Dictimenes 24.234/84, 31.516/84, 31.702/84, 20.407/97, 45.234/70, 42.638/75,
18.959/86, 30.276/86, 16.164/94, 14.199/96, 25.051/97, 28.643/98, 42.613/98,
9.902/99, 19.523/99.

PREGUNTA JURIDICA
¢Cudl es la fuente de la fuerza obligatoria de los dictdmenes de Contraloria?

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

Dictémenes de Contraloria resultan obligatorios para los organismos sometidos a
su fiscalizacién. Ello porque un dictamen es la opinién juridica o juicio que emite o
se forma acerca de la correcta aplicacién de un cuerpo normativo la Contraloria, a
la que el Capitulo IX de la Constitucién y en general el ordenamiento legal, enco-
miendan el control de juridicidad de los actos de la Administracién, incluyendo la
emisién de pronunciamientos en derecho con fuerza obligatoria. Su cardcter impe-
rativo emana, en definitiva, del precepto interpretado y de las disposiciones legales
y constitucionales que sustentan esas opiniones juridicas, desde el momento que el
6rgano de control nada agrega a la norma pertinente, limitdndose a evacuar un juicio
declarativo al respecto. Tales pronunciamientos no solamente resultan obligatorios
para el caso concreto a que se refieren, sino que también en todas aquellas situaciones
que se encuadren dentro del contexto del dictamen.

CONCLUSION

La fuerza obligatoria de los dictdmenes emana de las disposiciones legales y constitu-
cionales que establecen las atribuciones de la Contraloria y del precepto legal inter-
pretado, toda vez que Contraloria nada agrega a dicha norma, limitindose a evacuar
un juicio declarativo. Por lo anterior tales pronunciamientos no solamente resultan

479



Casos DEsTACADOS DERECHO ADMINISTRATIVO

obligatorios para el caso concreto a que se refieren, sino que también en todas aque-
llas situaciones que se encuadren dentro del contexto del dictamen.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

La Contraloria ademds de fundamentar la obligatoriedad de sus dictdmenes, en esta
decisién dio un paso adicional al establecer que lo resuelto en un dictamen también
se aplica a todas las situaciones semejantes, lo que transforma a esas decisiones en
actos de contenido normativo.

TEXTO COMPLETO
Ne 34.053. Fecha 16-09-1999

La entidad individualizada en el rubro, se ha dirigido a esta Contralorfa General, solicitando re-
consideracion de los dictdmenes 28.643, 42.613, ambos de 1998; 9.902 y 19.523, de 1999, en los
cuales se concluyé que debe dejarse sin efecto la declaracién de vacancia del cargo servido en esa
Casa de Estudios Superiores por don Carlos Urrejola Silva, y que, por ende, procedi reincorporarlo
a esa institucion y pagarle las remuneraciones correspondientes al periodo en que aquél estuvo
alejado del cargo por motivos ajenos a su voluntad.

A su vez, el interesado, hace presente que la referida institucion no ha dado cumplimiento a los
dictdmenes emitidos por esta Entidad Fiscalizadora a su respecto requiriendo se adopte una reso-
lucién definitiva en su caso.

Sobre el particular, cabe manifestar que las diversas alegaciones formuladas por la Universidad Me-
tropolitana de Ciencias de la Educacién, han sido debidamente analizadas, ponderadas y atendidas
al momento de emitir los dictdmenes: cuya reconsideracién se solicita, sin que en esta oportunidad
se aporte ningin antecedente nuevo que permita variar o alterar lo expresado en dichos pronun-
ciamientos.

Sin perjuicio de lo anterior, y con el solo objeto de aclarar la posible contradiccién que existiria
entre la jurisprudencia administrativa a que alude la citada Casa de Estudios, y lo expresado en los
mencionados oficios, resulta forzoso anotar que, segin aquélla, un nuevo pronunciamiento de la
autoridad médica en orden a declarar recuperable la salud de un funcionario, sélo tendria como
consecuencia la reincorporacién del mismo, en la medida en que esta nueva decisién se hubiere
emitido antes de que la declaracién de vacancia produjere sus efectos.

No obstante lo expuesto, a través del dictamen 28.643, de 1998, se estableci6 que la invalidacién
de la declaracién de salud irrecuperable efectuada por la Comisién de Medicina Preventiva e Inva-
lidez, por instrucciones de la Superintendencia de Seguridad Social, opera con efecto retroactivo,
sin que resulte determinante para ello la data en que aquélla se haya producido.

Ahora bien, la emisién de este tltimo dictamen no significé un cambio de jurisprudencia, ya que,
con anterioridad, diversos pronunciamientos habian concluido que la invalidacién de la declara-
cién de salud irrecuperable, opera con efecto retroactivo, debiendo dejarse sin efecto, en su caso, la
declaracién de vacancia, dado que los presupuestos en que ella se fundamenta eran erréneos, pu-
diendo mencionarse entre estos, los dictdmenes 24.234, 31.516 y 31.702, todos de 1984, criterio
que, por lo demds, fuera reiterado en el oficio 20.407, de 1997.

Como puede advertirse, entonces, el oficio 28.643, de 1998, que se refiere expresamente a la situa-
cién del senor Urrejola Silva, asi como también los dictdimenes 42.613 de 1998, 9.902 y 19.523,
ambos de 1999, que lo ratificaron, uniformaron la jurisprudencia en tal sentido, por lo que todos
los pronunciamientos contrarios a ella deben entenderse que han quedado sin efecto.
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En armonia con lo expuesto, procede desestimar la peticién de la Universidad Metropolitana de
Ciencias de la Educacidn, toda vez que el criterio que corresponde aplicar es el que actualmente
se encuentra vigente, con arreglo al cual la invalidacién, en la materia que nos ocupa, opera con
efecto retroactivo cualquiera sea la época en que ella se produzca y cuya principal consecuencia es
la de conferir al respectivo servidor el derecho a ser reincorporado a su empleo.

Enseguida, resulta util recordar que, los informes juridicos emitidos por este Organismo de Con-
trol son obligatorios para los servicios sometidos a su fiscalizacion.

En efecto, el incumplimiento de sus pronunciamientos por parte de las autoridades o funcionarios
de la administracién, incluidas las universidades, implica transgredir lo dispuesto en los articulos
6°, 7°, 87 y 88 de la Constitucién Politica; 2° de la Ley N© 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado; y 19, 50, 6°, 99 y 19 de la Ley N© 10.336, Orgé-
nica Constitucional de esta Contraloria General.

Un dictamen consiste en la opinién juridica o juicio que se emite o forma acerca de la correcta
aplicacion de un cuerpo normativo y es a esta Entidad Auténoma a la que, el Capitulo IX de la
Carta Fundamental y, en general, el ordenamiento normativo nacional, han encomendado ejercer
el control de juridicidad de los actos de la Administracién, incluyendo el emitir pronunciamientos
en derecho con fuerza obligatoria y vinculante. Por lo tanto, la obligatoriedad de los dictdmenes
emana, en dltimo término, de la norma interpretada y de los preceptos constitucionales y legales
que sustentan esas opiniones juridicas, desde el momento en que este Organismo Contralor nada
agrega a la disposicién pertinente, limitdndose a evacuar un juicio declarativo al respecto.

En este contexto, entonces, conforme al principio de juridicidad, es un deber ineludible de los
Organos del Estado el respetar el ordenamiento juridico vigente, y a esta Contraloria General,
en el ejercicio de su funcién de control de legalidad y constitucionalidad, corresponde informar
en derecho los asuntos que sean sometidos a su conocimiento y que se encuentren dentro de su
competencia, en términos tales que por constituir la jurisprudencia administrativa que tienen que
observar todos los abogados, fiscales y asesores juridicos de las distintas entidades sometidas al
control de este Organismo Fiscalizados sus pronunciamientos no sélo resultan obligatorios para el
caso concreto a que se refieren, sino que ademds para todos aquellos que se encuadren dentro del
contexto del dictamen.

Finalmente, cabe agregar que lo precedentemente expuesto es concordante con lo dictaminado
uniformemente por esta Entidad de Control, mediante los oficios 45.234 de 1970, 42.638 de
1975, 18.959 de 1986, 30.276 de 1986, 16.164 de 1994, 14.199 de 1996, y 25.051 de 1997,

entre otros.

En consecuencia, cumple esta Contraloria General con manifestar que, en virtud de las considera-
ciones precedentes, se ratifica lo informado mediante dictdmenes 28.643, 42.613, ambos de 1998,
9.902 y 19.523, de 1999, correspondiendo que la Universidad Metropolitana de Ciencias de la
Educacién adopte, a la brevedad, las medidas conducentes a dar cabal cumplimiento a lo dispuesto
en tales pronunciamientos.

Déjanse sin efecto los dictdmenes 2.875, de 1968, 19.806, de 1969, 10.836, de 1981, y toda
jurisprudencia contraria a lo expresado en el presente dictamen.

Transcribase a don Carlos Urrejola Silva, y a las Divisiones de Auditorfa Administrativa y de Toma
de Razdn y Registro.
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MATERIA
FUERZA OBLIGATORIA DE LOS DICTAMENES DE CONTRALOR{A

ORGANO COMPETENTE
Contralorfa General de la Republica
Dictamen: 39.777

Fecha: 12.09.2003

DESCRIPTORES
Atribuciones Constitucionales y Legales de Contraloria — Jurisprudencia Adminis-
trativa — Potestad Dictaminadora — Incumplimiento Dictdmenes

PRINCIPIO JURIDICO
No cumplir con los dictdmenes de la CGR implica incurrir en responsabilidad disci-
plinaria por ser estos de acatamiento obligatorio.

LEGISLACION APLICABLE

Arts. 6°, 7°, 87 y 88 CPR; Art. 2° Ley N 18.575 Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado; Arts. 1°, 50, 60,90, 16y 19 Ley N° 10.336
de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica; Art. 154
Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo; Art. 2° Ley N° 19.198 Establece Nor-
mas sobre Concursos para Cargos de Profesionales Funcionarios Regidos por la Ley
Ne 15.076; Art. 5° D.S. N° 811/1995 Ministerio de Salud, Aprueba Reglamento de

Concursos para la Provision de Cargos de Profesionales en los Servicios de Salud.

DICTAMENES RELACIONADOS
Dictdmenes 30.276/1986, 14.199/1996, 30.777/1996, 25.051/1997, 24.313/2001.

PREGUNTA JURIDICA
¢Qué consecuencias tiene el incumplimiento de los dictimenes emitidos por Contra-
loria por parte de los 6rganos de la Administracién?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

Mediante dictamen 30.777 de 1996, Contraloria ordend retrotraer el concurso para
el cargo de médico cirujano 22-28 horas semanales del Instituto Nacional del Térax,
hasta el momento en que se produjo el vicio, es decir, en este caso concreto, a la etapa
de evaluacién por la respectiva Comisién de Concursos.

En virtud del memordindum 310 de 2003, de la Asesorfa Juridica del Servicio de
Salud Metropolitano Oriente, se concluyé que determinado funcionario no tenia la
calidad de postulante actualmente vigente al concurso en cuestién, razén por la que
no se le considerd.

Mediante dictamen 24.313 de 2001, Contraloria determiné que el desistimiento del
referido profesional funcionario a la renuncia al concurso en comento era plenamen-
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te valida y, por ende, debia ser considerado como postulante a dicho certamen; ello,
por cuanto el Servicio de Salud Metropolitano Oriente no resolvié el citado concurso
entre la fecha de presentacion por el interesado de su renuncia a la calidad de postu-
lante al mismo y la data de su desistimiento de ésta tltima, ni tampoco se le acepté
formalmente dicha dimisién, sin que ademds el interesado retirara los antecedentes
de su postulacion o éstos le fueran devueltos.

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

El articulo 5° de la Ley N°© 10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria
General de la Republica, dispone que “en los casos en que el Contralor informe a
peticién de parte o de jefatura de Servicio o de otras autoridades, lo hard por medio
de dictdmenes”, los que, conforme a lo dispuesto en el articulo 6°, inciso final de la
misma ley, “serdn los medios que podrdn hacerse valer como constitutivos de la juris-
prudencia administrativa” en las materias de competencia de Contraloria.

Por su parte, el articulo 19 del citado texto legal establece que “los abogados, fiscales
o asesores juridicos de las distintas oficinas de la Administracién Pdablica o institu-
ciones sometidas al control de la Contraloria que no tienen o no tengan a su cargo
defensa judicial, quedardn sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya
jurisprudencia y resoluciones deberdn ser observadas por esos funcionarios”.

De lo expuesto, se desprende que los informes juridicos emitidos por Contraloria,
que contienen una opinién y un juicio declarativo sobre la correcta aplicacién de un
cuerpo normativo, son obligatorios y vinculantes tanto para los servicios sometidos
a su fiscalizacién como para los abogados, fiscales o asesores juridicos de esas reparti-
ciones, obligatoriedad que emana, en tltimo término, tanto de la norma interpretada
como de los preceptos legales y constitucionales que sustentan esa opinién juridica,
pues la Contraloria General de la Reptblica es el organismo administrativo al que
la CPR y la legislacién han encomendado la funcién de ejercer el control de la juri-
dicidad de los actos de la Administracién y la de emitir pronunciamientos en dere-
cho, entre otras atribuciones (aplica dictdmenes 30.276 de 1986, 14.199 de 1996 y
25.051 de 1997, entre otros).

En atencién a lo anterior, la opinién emitida por la Asesoria Juridica del Servicio de
Salud Metropolitano Oriente, en contravencién a lo sefalado por Contraloria en el
dictamen 24.313, de 2001, importa una transgresién a la preceptiva resefiada, que
no puede ser considerada como un antecedente vélido para que el referido servicio
incumpla lo ordenado en el aludido pronunciamiento.

En este contexto, conviene insistir en que, la obligatoriedad de los dictimenes emi-
tidos por Contraloria respecto de los concursos que se originan en los Servicios de
Salud, encuentra su fundamento en los articulos 6°, 7°, 87 y 88, inciso final de la
CPR; 2 de la LOCBGAE; 19, 5°, 6°, 92, 16 y 19 de la Ley N° 10.336, de Organi-
zacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica; 154 del Estatuto
Administrativo y, especialmente, en los articulos 2° de la Ley N°© 19.198 y 5° del
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Decreto 811 de 1995, del Ministerio de Salud, aprobatorio del Reglamento de Con-
cursos para la Provisién de Cargos de Profesionales Funcionarios en los Servicios de
Salud, por lo que el incumplimiento de dichos pronunciamientos por parte de las au-
toridades o funcionarios de la Administracién significa tanto el no cumplimiento de
la norma interpretada como la inobservancia de los preceptos antes citados, ademds
del incumplimiento de deberes funcionarios que comprometen la responsabilidad
administrativa del respectivo servidor publico.

Por las razones anteriormente expuestas, procede que el Servicio de Salud Metro-
politano Oriente adopte todas aquellas medidas necesarias tendientes a retrotraer el
concurso en comento para el cargo reclamado con el objeto de que la Comisién de
Apelaciones proceda a corregir los errores indicados.

CONCLUSION

El incumplimiento de los dictdimenes emitidos por Contraloria por parte de los 6r-
ganos o funcionarios de la Administracién tiene como consecuencia el no cumpli-
miento de la norma que dichos pronunciamientos interpretan asi como la inobser-
vancia de las Constitucién, la Ley Orgédnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, la Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria
General de la Republica y del Estatuto Administrativo, cuerpos normativos que con-
sagran la obligatoriedad de la jurisprudencia contenida en dichos oficios.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

Esta decisién expone de un modo pedagégico las razones por las cuales los funciona-
rios de la Administracién deben dar cumplimiento obligatorio a los dictimenes de
CGR, pues de no hacerlo implica una infraccién al principio de legalidad.

Este criterio ha sido sistemdticamente sefialado, asi en dictdimenes 42.678/1970,
18.959/1986, 30.276/1986, 14.448/1988, 49/1991, 30.031/1991, 21.106/1995,
10.077/1992, 26.928/1992, 27.303/1992, 21.877/2002.

TEXTO COMPLETO
Ne 39.777 Fecha: 12-IX-2003

Se han dirigido a esta Contraloria General los sefiores CP, CM y AQO, solicitando se ordene al Servi-
cio de Salud Metropolitano Oriente dar cumplimiento a lo resuelto en los dictdmenes Ns. 48.726,
de 2001 y 18.359, de 2002, entre otros, que inciden en el llamado a concurso para proveer en cali-
dad de titular los cargos de Jefes de Servicios Clinicos, efectuado por el referido Servicio de Salud.

Ademds, ha ingresado a este 6rgano de control, para su toma de razdn, la resolucién N© 2.255, de
2003, del Servicio de Salud Metropolitano Oriente, que designa a don CD, en calidad de titular,
como médico cirujano 22 horas semanales y como médico cirujano 28 horas semanales, en el
Instituto Nacional del Térax.

En relacién con la materia planteada por los ocurrentes, cabe recordar que, mediante dictamen
Ne 15.798, de 2001, reiterado por medio de los dictdmenes N°s. 48.726, de 2001 y 18.359, de
2002, se resolvié por este Organismo de Control que la facultad del Servicio de Salud Metropoli-
tano Oriente de crear, modificar, subdividir o fusionar servicios clinicos, no obsta a la obligaciéon
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del referido Servicio de Salud de dar pleno cumplimiento a los pronunciamientos de esta Con-
tralorfa General, toda vez que los concursos publicos, por tratarse de procedimientos reglados,
originan un vinculo juridico en virtud del cual nace el derecho de los postulantes a ser seleccio-
nados al término de ellos y, por ende, el indicado Servicio de Salud se encuentra en el imperativo
de resolver el certamen a que se habia llamado para proveer la plaza de Jefe de Servicio Clinico de
Cirugia de Térax.

Se agregd, ademds, que no resulta factible nombrar a alguno de los interesados en el referido cargo,
por haberse extinguido dicha unidad mediante su fusién con otra, por lo que el Servicio de Salud
Metropolitano Oriente deberd asignar, a quien corresponda, una plaza de la misma naturaleza

y
jerarquia del cargo al que postularon.

Al respecto, es menester sehalar, nuevamente, que los interesados han interpuesto, ante la IHustri-
sima Corte de Apelaciones de Santiago, un recurso de proteccion en contra del tantas veces citado
Servicio de Salud Metropolitano Oriente por los hechos referidos en los indicados dictdmenes,
que dicen relacién con el incumplimiento de regularizar un concurso convocado, el afio 1995, por
la Direccién del aludido Servicio de Salud, para proveer en calidad de titular cargos directivos y
clinicos afectos a la ley N° 15.076.

En estas circunstancias, este Organismo de Control debe forzosamente abstenerse de emitir un pro-
nunciamiento sobre el particular, toda vez que el inciso tercero del articulo 6° de la ley N° 10.330,
Orgdnica Constitucional y de Atribuciones de esta Entidad Fiscalizadora, dispone imperativamente
que la “Contralorfa no intervendrd ni informard los asuntos que por su naturaleza sean propiamente
de cardcter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia”.

Respecto, ahora, a la situacién que afecta al profesional funcionario senor CP —materia que no
ha sido sometida al conocimiento de los Tribunales de Justicia—, se debe recordar, en primer tér-
mino, que mediante dictamen N° 30.777, de 1996, esta Entidad de Control dispuso, en virtud
de las facultades que le permiten pronunciarse sobre las irregularidades que se comprueben en un
procedimiento de concurso o sobre infracciones que se produzcan en la aplicacién de normas que
fijan puntajes que deben asignarse a ciertos antecedentes de los oponentes, retrotraer el concurso
para el cargo de médico cirujano 22-28 horas semanales del Instituto Nacional del Térax, hasta el
momento en que se produjo el vicio, esto es, a la etapa de evaluacién por la respectiva Comision
de Concursos.

Puntualizado lo anterior, cabe consignar, ahora, que de los antecedentes tenidos a la vista, en
particular del Acta N°© 3 de la emisién de Apelaciones aparece que, en virtud del memordndum
Ne 310, de 2003, de la Asesorfa Juridica del Servicio de Salud Metropolitano Oriente emitido
entre la solicitud de la Directora del referido Servicio en orden a pedir un pronunciamiento a esta
Entidad de Control que determine la situacidn del profesional funcionario CP, concluye, luego de
una serie de antecedentes y consideraciones, que el aludido funcionario no tiene la calidad de pos-
tulante actualmente vigente al concurso en cuestién, razén por la cual esa emisién no considerara
en su revisién y evaluacion al citado profesional.

Al respecto, es necesario recordar que, mediante dictamen N© 24.313, de 2001, este Organismo
de Control concluyé que el desistimiento del referido profesional funcionario a la renuncia al
concurso en comento es plenamente vélida y, por ende, debe ser considerado como postulante a
dicho certamen; ello, por cuanto el Servicio de Salud Metropolitano Oriente no resolvié el citado
concurso entre la fecha de presentacién por el interesado de su renuncia a la calidad de postu-
lante al mismo y la data de su desistimiento de ésta tltima, ni tampoco se le aceptd formalmente
dicha dimisién, sin que ademds el interesado retirara los antecedentes de su postulacién o éstos
le fueran devueltos.
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Sobre el particular, se debe expresar que el articulo 5° de la ley N° 10.336, Orgdnica Constitucio-
nal y de Atribuciones de esta Contralorfa General, dispone que “en los casos en que el Contralor
informe a peticién de parte o de jefatura de Servicio o de otras autoridades, lo hard por medio
de dictdmenes”, los que, conforme a lo dispuesto en el articulo 6°, inciso final de la citada ley
Ne 10.336, “serdn los medios que podrdn hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia
administrativa” en las materias de competencia de esta Entidad Fiscalizadora.

Enseguida, y en este mismo orden de consideraciones, es dable indicar que el articulo 19 del citado
texto legal establece que “los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de la
Administracién Publica o instituciones sometidas al control de la Contraloria que no tienen o no
tengan a su cargo defensa judicial, quedardn sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria,
cuya jurisprudencia y resoluciones deberdn ser observadas por esos funcionarios”.

De lo expuesto, se desprende que los informes juridicos emitidos por este Organismo de Control,
que contienen una opinién y un juicio declarativo sobre la correcta aplicacién de un cuerpo nor-
mativo, son obligatorios y vinculantes tanto para los servicios sometidos a su fiscalizacién como
para los abogados, fiscales o asesores juridicos de esas reparticiones, obligatoriedad que emana, en
tltimo término, tanto de la norma interpretada como de los preceptos legales y constitucionales
que sustentan esa opinién juridica, pues la Contraloria General de la Reptblica es el organismo
administrativo al que la Constitucién Politica y la legislacion han encomendado la funcién de ejer-
cer el control de la juridicidad de los actos de la Administracién y la de emitir pronunciamientos
en derecho, entre otras atribuciones. (Aplica dictdmenes Ns. 30.276, de 1986, 14.199, de 1996
y 25.051, de 1997, entre otros).

En atencién a lo anterior, la opinién emitida por la Asesoria Juridica del Servicio de Salud Metro-
politano Oriente, en contravencién a lo sefalado por esta Entidad Fiscalizadora en el dictamen
Ne 24.313, de 2001, importa una transgresién a la preceptiva resenada, que no puede ser conside-
rada como un antecedente valido para que el referido servicio incumpla lo ordenado en el aludido
pronunciamiento.

En este contexto, conviene insistir en que, la obligatoriedad de los dictdmenes emitidos por esta
Contraloria General respecto en los concursos que se originan en los Servicios de Salud, encuentra
su fundamento en los articulos 6°, 7°, 87 y 88, inciso final de la Constitucién Politica; 2° de la Ley
Ne 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de Administracién del Estado; 1°, 50, 6°,
90,16y 19 de laley N° 10.336, Orgénica,Constitucional de la Contraloria General; 154 de la ley
Ne 18.834, sobre Estatuto Administrativo y, especialmente, en los articulos 2° de la ley N© 19.198
y 5° del Decreto N° 811, de 1995, del Ministerio de Salud, aprobatorio del Reglamento de Con-
cursos para la provisién de cargos de profesionales funcionarios en los Servicios de Salud, por lo
que el incumplimiento de dichos pronunciamientos por parte de las autoridades o funcionarios
de la Administracion significa tanto el no cumplimiento de la norma interpretada como la inob-
servancia de los preceptos antes citados, ademds del incumplimiento de deberes funcionarios que
comprometen la responsabilidad administrativa del respectivo servidor publico.

Precisado todo lo anterior y, en otro orden de consideraciones, cabe sefalar, ahora, que de los mis-
mos antecedentes —Acta N°© 3— se desprende que la Comisién de Apelaciones determiné mantener
al postulante sefior CD, el puntaje asignado por la Comisién “Concursos, en el concepto “Cargos
Desempenados”, en circunstancias que en dicho rubro, especialmente en el subfactor “puntaje adi-
cional”, no procede otorgarle puntaje como Médico General de Zona por su desempefio en la Ar-
mada, pues la normativa legal que permitia efectuar dicho reconocimiento se encuentra derogada.

En este punto, es oportuno recordar que, por dictamen N°© 37.079, de 1998, se determiné que la
Comisién de Concursos incurrié en un error manifiesto al reconocer 4 afos como Médico General
de Zona al postulante sefior CD “de acuerdo a la normativa legal vigente que establece que el fun-
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cionario contratado en la Armada, para los efectos legales, se entenderd como General de Zona”,
pues los articulos 7° y 8° del D.EL. (G) Ne 5, de 1968, en virtud de los cuales se le efectué dicho
reconocimiento, fueron derogados expresamente por el articulo tnico del decreto ley N° 2.155, de
1978, lo cual impedia, entonces, otorgarle puntaje adicional como Médico General de Zona por
su desempefio en la Armada, como erréneamente se hizo, razén por la cual, el Servicio de Salud
Metropolitano Oriente debia retrotraer el concurso para el cargo reclamado, pues existfan vicios
de juridicidad que lo invalidaban, los que debian ser corregidos por la Comisién de Apelaciones.

En este contexto, es menester anotar que si bien la Comisién de Concursos tiene amplias facul-
tades para fijar criterios de evaluacion y puntajes, apreciar los antecedentes de los postulantes y
llegar a la conviccién de que poseen las condiciones requeridas para el respectivo cargo, decision
privativa no puede ser arbitraria ni antojadiza, sino que debe tener fundamentos objetivos, basados
en la documentacién acompafada, en los términos establecidos en los articulos 29 y siguientes del

decreto N° 811, de 1995, del Ministerio de Salud.

Por su parte, las atribuciones de la Comisién de relaciones son limitadas, toda vez que el articulo
45 del texto reglamentario antes citado sélo le otorga facultades para revisar los antecedentes y
puntajes de los apelantes como de otros concursantes afectados por la reclamacién y, en tal virtud,
puede corregir de oficio los errores manifiestos que constate en la calificacién de los rubros efectua-
da por la Comisién de Concursos, atin respecto de los concursantes que no hayan apelado. (Aplica

dictamen N° 33.254, de 1996).

De esta manera, entonces, la Comisién de relaciones al no rebajar al postulante sefior CD el
puntaje adicional asignado por la Comisién de Concursos, como Médico General de Zona por
su desempeno en la Armada, infringié abiertamente el articulo 45 del decreto 811, de 1995, del
Ministerio de Salud, ya citado.

Por las razones anteriormente expuestas, procede que el Servicio de Salud Metropolitano Oriente
adopte todas aquellas medidas necesarias tendientes a retrotraer el concurso en comento para el
cargo reclamado con el objeto de que la Comisién de Apelaciones proceda a corregir los errores a
que se ha hecho referencia en el presente oficio.

En consecuencia, atendido que el concurso en comento no se ha llevado a cabo conforme a de-
recho, pues en el mismo existen vicios de juridicidad que lo afectan y que deben ser subsanados,
esta Contraloria General devuelve, sin tramitar, la resolucién Ne 2.255, de 2003, del Servicio
de Salud Metropolitano Oriente, que designa al sefior CD, en calidad de titular, en los cargos
de médico cirujano 22 horas semanales y médico cirujano 28 horas semanales, en el Instituto
Nacional del Térax.
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MATERIA
OBLIGATORIEDAD DE LA JURISPRUDENCIA JUDICIAL

ORGANO COMPETENTE

Corte Suprema

Tipo de recurso: Apelacién Proteccién

Rol: 2246-2012

Fecha: 03.07.2012

Resultado recurso: Rechazado

Ministros mayoria: Héctor Carreno Seaman, Pedro Pierry Arrau, Sonia Araneda Brio-
nes, Maria Eugenia Sandoval Gouét y el Abogado Integrante Arnaldo Gorziglia Balbi.
Ministro redactor: Pedro Pierry Arrau.

Partes: llustre Municipalidad de Zapallar con Contralorfa Regional de Valparaiso.

DESCRIPTORES
Contraloria General de la Republica, Dictdimenes

PRINCIPIO JURIDICO
La jurisprudencia judicial es fuente del derecho administrativo y forma parte del

bloque de legalidad.

LEGISLACION APLICABLE

Art. 19 Ne 24 CPR; Art. 6° Ley N° 10.336 sobre Organizacién y Atribuciones de la
Contraloria General de la Republica; Art. 3° Ley N© 19.880 Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Adminis-
tracién del Estado; Arts. 23 y 24 D.L. N°© 3.063/1979 Ley de Rentas Municipales.

PREGUNTA JURIDICA
En caso de que exista discordia entre los criterios jurisprudenciales de la Contraloria
General de la Republica y la Corte Suprema, ;cudl de ellos debe primar?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

El ano 2010, Contraloria General de la Repiblica emitié el dictamen 27.677/2010,
en cual indicd, entre otras cosas, que la inversién pasiva, esto es la adquisicién de
toda clase de bienes con fines rentisticos, sea cual fuere la forma juridica del inver-
sionista, que no involucre la produccién de bienes ni la prestacién de servicios, no
es una actividad que esté sujeta al pago de patente municipal, ya que no configura el
hecho gravado senalado en el articulo 23 del D.L. N°© 3.063 de 1979 Ley de Rentas
Municipales (el cual estd constituido por las actividades secundarias, terciarias, y las
primarias que indica especificamente la norma).

En virtud de dicho dictamen, la Compania de Inversiones Los Nogales S.A. hizo una
presentacién ante Contraloria Regional de Valparaiso en contra de la Municipalidad
de Zapallar, requiriendo que se pronunciara sobre la procedencia del cobro de paten-
te municipal a su respecto. Contraloria Regional, mediante el oficio ordinario 648
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de 11 de enero de 2012, sefialé que, no habiendo acreditado la Municipalidad que
la sociedad realizaba, efectivamente, actividades gravadas con patente municipal, no
resultd procedente el cobro por tal concepto, y ordené su devolucién y que se dejaran
sin efecto las multas cursadas.

En contra del oficio ordinario de Contraloria, la Municipalidad de Zapallar interpu-
so un recurso de proteccién, por la vulneracién de su derecho a la igualdad ante la
ley, a la igual reparticién de las cargas publicas, y a su derecho de propiedad, el cual
fue acogido por la Corte de Apelaciones de Valparaiso. Posterior a ello, se dedujo
apelacién en contra del fallo de la Corte de Apelaciones por parte de la Contraloria
(representado por el Consejo de Defensa del Estado).

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha venido sosteniendo en forma uniforme y
reiterada, que para determinar si una sociedad es sujeto pasivo del pago de patente
municipal es indispensable precisar si la actividad que ésta realiza estd comprendida
dentro del hecho gravado definido en la ley en atenci6n al objeto social de la socie-
dad que se trate. En el presente caso, el objeto social especificado en los estatutos de
Compania de Inversiones Los Nogales S.A. comprende la inversién y explotacion de
bienes inmuebles agricolas y no agricolas, pudiendo lotearlos, dividirlos, adminis-
trarlos, etc; adquirir bienes raices urbanos y rurales a fin de explotarlos mediante el
arrendamiento o en otra forma; adquirir toda clase de bienes muebles, derechos, ac-
ciones y valores mobiliarios con fines de inversién y renta; y efectuar operaciones de
importaciones y exportaciones. Por lo tanto, es claro que por tratarse de actividades
lucrativas, configuran hechos gravados de acuerdo con lo previsto en el articulo 23
del D.L. N° 3.063 Ley de Rentas Municipales. Este tltimo precepto, en lo pertinen-
te, sujeta a una contribucién de patente municipal “El ejercicio de toda profesién,
oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra actividad lucrativa secundaria o ter-
ciaria’. La misma jurisprudencia sefialada ha sostenido que no es acertado estimar
que si no hay ejercicio efectivo de tales actividades no se debe pagar patente muni-
cipal, ya que este gravamen es semestral y habilita para desarrollar las actividades a
que se refiere el articulo 23 del D.L. N° 3.063 Ley de Rentas Municipales, sin que se
requiera el ejercicio efectivo. De acogerse la tesis contraria resultaria que procederia
pagar una patente proporcional a la época en que se realizé alguna actividad, lo que
por cierto es insostenible. Todo lo anterior ha sido dicho en numerosos fallos de ma-
nera uniforme, constituyendo de esta manera la jurisprudencia del maximo tribunal

de la Republica sobre el tema (C. 4).

CGR sostiene un parecer distinto al de la Corte Suprema sobre la misma materia,
manifestado a través de sus dictdmenes, que en virtud de lo dispuesto en la LOCC-
GR, son obligatorios para los érganos de la Administracién del Estado, entre los que
se encuentran las Municipalidades. Si bien la Contraloria puede sostener opiniones
que no concuerden con los fallos de los tribunales superiores de justicia, es necesario
distinguir entre diversos tipos de dictdimenes, como lo ha hecho la Corte Suprema al
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conocer de la apelacién de un recurso de proteccién en la causa Rol 10.499-2011.
En dicho fallo, esta ha sefialado que, “con respecto a los dictdmenes de la Contralo-
rfa, y no obstante que la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, en su
articulo tercero, los califica como actos administrativos y por lo tanto claramente re-
curribles por la via jurisdiccional, puede distinguirse entre: dictimenes constitutivos
de ‘decisiones’, que son verdaderos actos terminales; aquellos que pueden dar lugar
a actos administrativos posteriores, que constituyen actos de trdmite; y por tltimo,
dictdimenes que no son creadores de derecho y que tienen por objeto instruir a la
Administracién respecto al alcance o interpretacién que debe darse a algtin precepto
legal, tipo de dictdimenes que no cabe dentro de la definicién de acto administrativo
de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que la alusién de su articulo 3° inciso
6 estd referida, cuando habla de ‘dictdmenes o declaraciones de juicio’, a actos o dic-
tdmenes de naturaleza particular, y aquellos son equivalentes a verdaderas circulares.
Tratdndose de estos tltimos lo que puede afectar las garantias constitucionales es la
aplicacién que cada servicio de la Administracién haga del dictamen, pero éste en
si mismo no produce tal efecto, salvo en cuanto pueda constituir una amenaza’.
El Dictamen 648 de 11 de enero de 2012, calificado en autos en todo momento
como oficio, pero que técnicamente constituye un dictamen, no obstante provenir
de un Contralor Regional y no del Contralor General, al ordenar la devolucién de
los fondos percibidos por cobro de patente y por multas cursadas, constituye un acto
administrativo terminal que produce efectos juridicos precisos obligando a la Muni-
cipalidad, y no emitiendo solamente una opinién sobre el alcance o interpretacién

que debe darse a un precepto legal (C. 5y 6).

La Contraloria General de la Reptblica en su actuacién debe respetar la Constitu-
cién y la ley y se encuentra sometida al principio de legalidad, correspondiendo a los
tribunales de justicia verificar y ejercer el control jurisdiccional de sus actos a través
de las acciones contencioso administrativas que se interpongan. Siendo la materia
que se discute un tema de derecho tributario, esto es de derecho administrativo es-
pecial, en el andlisis de la legalidad deben considerarse tanto las normas de derecho
positivo como aquellos aspectos que constituyen la base del derecho administrativo,
como es el caso de la jurisprudencia. Al respecto, debe dejarse establecido una vez
mids que la Contraloria debe inclinarse frente a la jurisprudencia de los tribunales, lo
que es fundamental para el orden institucional y particularmente valido cuando ésta
es uniforme y permanente en el tiempo, por cuanto la jurisprudencia, con mucho
mayor énfasis que en otras ramas del derecho, es fuente del derecho administrativo,
por lo que si ella establece —interpretando la ley— que las sociedades de inversién de-
ben pagar patente municipal, este criterio jurisprudencial constituye fuente del dere-
cho y como tal integra el denominado bloque de la legalidad, siendo obligatoria para
el ente contralor; naturaleza de la que carecen los dictdmenes de la Contraloria, que
son Unicamente constitutivos “de la jurisprudencia administrativa’ como sefiala el
articulo 6° inciso final de la LOCCGR. Dado lo anterior, siendo ilegal el Dictamen
648 de 11 de enero de 2012 emanado de la Contraloria Regional de Valparaiso, por

490



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

contravenir lo dispuesto en los articulos 23 y 24 del D.L. N° 3.063 Ley de Rentas
Municipales interpretados en la forma que lo ha hecho la jurisprudencia de la Corte
Suprema y vulnerar el derecho de propiedad que sobre los tributos y multas que de-
bidamente la Municipalidad recurrente ya habfa percibido, el recurso de protecciéon
debe ser acogido, por lo que se rechaza la apelacién (C. 7 y 8).

CONCLUSION

En caso de que exista discordia entre los criterios de la Contraloria General de la
Reptblica y la Corte Suprema, debe primar lo establecido por esta dltima, ya que,
siendo la jurisprudencia judicial (especialmente cuando es uniforme y permanente
en el tiempo) fuente del derecho administrativo, integra el bloque de legalidad, sien-
do vinculante para la Contraloria.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

Como se ha visto la tesis de la Corte Suprema descansa en una de las cuestiones es-
tructurales del derecho administrativo. ;Es la jurisprudencia fuente del Derecho Ad-
ministrativo? La respuesta es positiva, si se trata de la jurisprudencia administrativa.
La pregunta es si tiene la misma condicién la jurisprudencia judicial.

La tesis de Contraloria es que las sentencias judiciales, con indiferencia de la recu-
rrencia de su opinién sélo tienen efectos relativos. El argumento del érgano contra-
lor se centra en el mds cldsico de todos, el inciso segundo del articulo 3° del Cédigo
Civil.

La pretensién de Contraloria se enfrenta, sin embargo, con lo que habia sido la
jurisprudencia cldsica de la Corte Suprema cuando se producia conflicto entre la
interpretaciéon administrativa con la judicial. En efecto, la Corte ya habia senalado
con anterioridad que la interpretacién administrativa estaba limitada por la exclu-
sividad jurisdiccional que le corresponde constitucionalmente a los tribunales de
justicia!, indicando ademds tradicionalmente que la interpretacién administrativa
puede verse limitada por la “afianzada” jurisprudencia judicial. La Corte ha dicho
explicitamente que “por jurisprudencia se entiende la doctrina afianzada, producto
de numerosos fallos emanados de los Tribunales Superiores y en particular de nuestra
Corte Suprema™.

Esto explica la advertencia de la Corte en el caso de la Municipalidad de Zapallar,
cuando senala:

(...) debe dejarse establecido una vez mds que la Contraloria debe inclinarse frente a
la jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental para el orden institucional
y particularmente vélido cuando ésta es uniforme y permanente en el tiempo, por

' SCS, 10.05.2005, rol 1285-2005.
2 SCS, 22.11.2007, rol 4498-2007.
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cuanto la jurisprudencia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del derecho,
es fuente del derecho administrativo (...)%.

Sin embargo, la advertencia de la Corte encuentra tres limitaciones estructurales
que no es posible pasar por alto: (a) la primera, es que la Corte olvida que este es
un conflicto entre érganos constitucionales, uno destinado a resolver los conflictos
de relevancia juridica mediante el proceso y otro con facultades constitucionales de
control de legalidad de los actos de la administracién, lo que implica enfrentarse a un
tipo de jurisprudencia de un organismo cualificado en el sistema institucional; (b) la
segunda, es que la condicién de “jurisprudencia” de la dictaminacién de Contraloria
es una decision legislativa o no necesariamente una autoatribucién de competencias
y (¢) por tltimo, porque no puede constituir “jurisprudencia judicial”, cualquier tipo
de sentencias pronunciadas por la Corte, sobre todo cuando el debate se produce a
consecuencia del ejercicio de una potestad jurisdiccional en el recurso de proteccién,
una accién de cautelar, de urgencia y que no tiene forma de juicio.

Dicho de otro modo, la afirmacién de la Corte olvida las cuestiones estructurales del
modelo institucional chileno y en especial de los roles asignados por la Constitucién
a ambos organismos. Por eso no es evidente que la “inclinacién” sea institucional-
mente correcta.

TEXTO COMPLETO

Santiago, tres de julio del afio dos mil doce.

Vistos:

Se eliminan los considerandos noveno a duodécimo de la sentencia en alzada.
Y se tiene en su lugar y ademds presente:

Primero: Que en la especie la accién de cautela de derechos constitucionales la dedujo el abogado
don Juan Buzeta Novoa por la Municipalidad de Zapallar, representada por su Alcalde don Nico-
l4s Cox Urrejola, en contra de la Contralorfa Regional de Valparaiso por haber emitido el Oficio
Ordinario N° 648 de 11 de enero de 2012 mediante el cual dictaminé que, en atencién a que
esa entidad edilicia no habia acreditado que la sociedad “Compaiia de Inversiones Los Nogales
S.A”. realizaba actividades gravadas con patente municipal, no resultaba procedente el cobro de
dicho gravamen por el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2010 y el 30 de junio de 2011,
ordenando ademds devolver los fondos que se hubieren percibido indebidamente por tal concepto
y dejando sin efecto las multas cursadas; acto que a su juicio es conculcatorio de las garantias
fundamentales establecidas en los N° 2, 20 y 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica.

Segundo: Que el acto impugnado por el presente recurso se pronuncia sobre la pertinencia del
cobro de patente municipal, rechazando que la “Compaififa de Inversiones Los Nogales S.A.” se
encuentre afecta al pago de patente por realizar Gnicamente inversiones de cardcter pasivo. En el
pronunciamiento recurrido se sefialé que la jurisprudencia administrativa ha precisado que los

> SCS, c. 7°.
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supuestos que hacen procedente el cobro de patente municipal son: a) que la actividad esté gravada
con ese tributo; b) que ésta sea efectivamente ejercida por el contribuyente; y ¢) que la misma se
realice en un local, oficina, establecimiento, kiosko o lugar determinado.

En relacién a la primera exigencia, el dictamen hace notar que la jurisprudencia administrativa de
la Contraloria General “ha sostenido que la inversién pasiva que en general consiste en la adqui-
sicion de toda clase de bienes con fines rentisticos, sea cual fuere la forma juridica que adquiera el
inversionista, que no involucre la produccién de bienes ni la prestacion de servicios, no constituye
una actividad que configure el hecho gravado contemplado en el articulo 23 del citado Decreto
Ley N° 3.063 de 1979”.

En seguida, con respecto al requisito vinculado al desarrollo efectivo de una actividad gravada, la
resolucion del érgano contralor consigna que viene en reiterar que “no resulta suficiente para dar
por comprobada esa circunstancia la sola consideracién del objeto social especificado en los estatu-
tos respectivos, sino que se requiere que tal ejercicio se encuentre acreditado, debiendo la entidad
edilicia para tal fin, ponderar los antecedentes aportados por el interesado y los que recabe por sus
propios procedimientos de inspeccién”. Agrega el ente fiscalizador que en este caso la Municipali-
dad de Zapallar “se ha limitado a fundamentar el cobro que ha efectuado a la sociedad reclamante
en su objeto social (...) sin que en los documentos tenidos a la vista se advierta que haya constatado
fehacientemente que aquélla realiza de manera efectiva actividades afectas a patente municipal”.

Finalmente concluye que “en la medida que no se ha acreditado que la sociedad reclamante realiza
actividades gravadas con patente municipal —lo que debe verificarse por la municipalidad en los
términos referidos en la citada jurisprudencia administrativa— no ha procedido el cobro efectuado
por dicho municipio, por lo que éste deberd proceder a devolver los fondos que hubiere percibido
indebidamente y dejar sin efecto las multas cursadas en su caso, informando a la brevedad de lo
anterior a este ente fiscalizador”.

Tercero: Que en primer término y siguiendo el orden de la recurrida en su informe y de la sentencia
en alzada en cuanto a separar los argumentos de forma y fondo, cabe sefalar que si bien esta Corte
comparte sus considerandos cuarto y quinto, util es poner de manifiesto en cuanto a la alegacién
de la recurrida de falta de legitimacién activa de las Municipalidades para interponer un recurso
de proteccién en contra de la Contraloria General de la Reptblica por no poder aceptarse como
un mecanismo de impugnacién de dictdmenes rompiéndose la unidad estructural y arménica
de la Administraciéon del Estado, que siendo las Municipalidades personas juridicas de derecho
publico auténomas nada obsta a que si sus derechos son vulnerados por actos administrativos de
otros érganos de la Administracién, tanto activa como de control, puedan recurrir de proteccién
ante los tribunales superiores de justicia. De este modo, dicho argumento carece de sustento y no
puede ser considerado.

Cuarto: Que en cuanto al fondo de lo debatido, esta Corte Suprema ha venido sosteniendo en
forma uniforme y reiterada en decenas de fallos sobre la misma materia, que para determinar si
una sociedad es sujeto pasivo del pago de patente municipal es indispensable precisar si la activi-
dad que ésta realiza estd comprendida dentro del hecho gravado definido en la ley en atencién al
objeto social de la sociedad que se trate. En el presente caso, el objeto social especificado en los
estatutos de Compaifia de Inversiones Los Nogales S.A. comprende la inversién y explotacién
de bienes inmuebles agricolas y no agricolas, pudiendo lotearlos, dividirlos, administrarlos, etc;
adquirir bienes raices urbanos y rurales a fin de explotarlos mediante el arrendamiento o en otra
forma; adquirir toda clase de bienes muebles, derechos, acciones y valores mobiliarios con fines de
inversién y renta; y efectuar operaciones de importaciones y exportaciones. Por lo tanto, es claro
que por tratarse de actividades lucrativas, configuran hechos gravados de acuerdo con lo previsto
en el articulo 23 de la Ley de Rentas Municipales.
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En efecto, este tltimo precepto, en lo pertinente, sujeta a una contribucién de patente municipal
“El ejercicio de toda profesion, oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra actividad lucra-
tiva secundaria o terciaria’. Luego, atento a lo establecido en el articulo 2° del Decreto Supremo
Ne 484 que constituye el Reglamento para la aplicacién de los articulos 23 y 24 del Decreto Ley
Ne 3.063, actividades terciarias son todas aquellas que consisten en el comercio y distribucién
de bienes y en la prestacidon de servicios de todo tipo y, en general, toda actividad lucrativa que
no quede comprendida en las primarias y secundarias; concepto amplio y residual de la actividad
terciaria que se corresponde con el sentido y espiritu que la ley le ha dado a esta regulacién a través
de una separacién cldsica de las actividades econdmicas, dentro de las cuales se comprenden las
actividades lucrativas realizadas por las sociedades de inversion.

Por otra parte, este Tribunal ha sostenido que no es acertado estimar que si no hay ejercicio efec-
tivo de tales actividades no se debe pagar patente municipal, desde que este gravamen es semestral
y habilita para desarrollar las actividades a que se refiere el articulo 23 del Decreto Ley N° 3.063,
sin que se requiera el ejercicio efectivo. De acogerse la tesis contraria resultarfa que procederia
pagar una patente proporcional a la época en que se realizé alguna actividad, lo que por cierto es
insostenible.

Todo lo anterior ha sido dicho en numerosos fallos de manera uniforme, constituyendo de esta
manera la jurisprudencia del mdximo tribunal de la Republica sobre el tema.

Quinto: Que la Contralorfa General de la Republica sostiene, por su parte, un parecer distinto al
de la Corte Suprema sobre la misma materia manifestado a través de sus dictdmenes, que en virtud
de lo dispuesto en la Ley N° 10.336 sobre Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General
de la Republica son obligatorios para los érganos de la Administracién del Estado, entre los que se
encuentran las Municipalidades.

Sexto: Que si bien la Contralorfa puede sostener opiniones que no concuerden con los fallos de
los tribunales superiores de justicia, es necesario distinguir entre diversos tipos de dictdmenes,
como lo ha hecho esta Corte Suprema en sentencia de fecha 12 de enero de 2012 en recurso
de proteccién Rol N°© 10.499-2011, en cuyos considerandos quinto y sexto se expresé: “Que la
cuestion juridica ventilada en estos autos se refiere en primer lugar a si es procedente por la via
de un recurso de proteccién revisar las actuaciones de la Contralorfa General de la Republica. Al
respecto necesario es sefialar que en principio no puede quedar excluida del recurso de amparo de
garantias constitucionales la actuacion del drgano fiscalizador, sin perjuicio de formular algunas
distinciones y precisiones en cuanto al control que en esta via puede ejercerse. En efecto, a través
del tiempo se han interpuesto recursos de proteccién en contra de las siguientes actuaciones de la
Contralorfa General de la Repiblica: dictdmenes, resoluciones recaidas en sumarios administrati-
vos sustanciados por érganos de la Administracién o por la propia Contralorfa, para obtener que
se tome razén de un acto o cuestionando la toma de razdn realizada, y por tltimo del trdmite de
registro, existiendo muy pocos casos que se refieran a otras materias”.

“Que con respecto a los dictdmenes de la Contralorfa, y no obstante que la Ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos, en su articulo tercero, los califica como actos administrativos y
por lo tanto claramente recurribles por la via jurisdiccional, puede distinguirse entre: dictdmenes
constitutivos de “decisiones”, que son verdaderos actos terminales; aquellos que pueden dar lugar
a actos administrativos posteriores, que constituyen actos de trdmite; y por dltimo, dictdimenes
que no son creadores de derecho y que tienen por objeto instruir a la Administracién respecto al
alcance o interpretacién que debe darse a algiin precepto legal, tipo de dictdmenes que no cabe
dentro de la definicién de acto administrativo de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que
la alusién de su articulo tercero inciso sexto estd referida, cuando habla de “dictdmenes o declara-
ciones de juicio”, a actos o dictdimenes de naturaleza particular, y aquellos son equivalentes a ver-
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daderas circulares. Tratdndose de estos tltimos lo que puede afectar las garantias constitucionales
es la aplicacién que cada servicio de la Administracién haga del dictamen, pero éste en si mismo
no produce tal efecto, salvo en cuanto pueda constituir una amenaza”.

El Dictamen N° 648 de 11 de enero de 2012, calificado en autos en todo momento como oficio,
pero que técnicamente constituye un dictamen, no obstante provenir de un Contralor Regional y
no del Contralor General, al ordenar la devolucién de los fondos percibidos por cobro de patente
y por multas cursadas, constituye un acto administrativo terminal que produce efectos juridicos
precisos obligando a la Municipalidad, y no emitiendo solamente una opinién sobre el alcance o
interpretacién que debe darse a un precepto legal.

Séptimo: Que, en todo caso, la Contraloria General de la Reptblica en su actuacién debe respetar
la Constitucién y la ley y se encuentra sometida al principio de legalidad, correspondiendo a los
tribunales de justicia verificar y ejercer el control jurisdiccional de sus actos a través de las acciones
contencioso administrativas que se interpongan.

Siendo la materia a que se refiere el presente recurso de proteccién un tema de derecho tributario,
esto es de derecho administrativo especial, en el andlisis de la legalidad deben considerarse tanto las
normas de derecho positivo como aquellos aspectos que constituyen la base del derecho adminis-
trativo, como es el caso de la jurisprudencia. Al respecto, debe dejarse establecido una vez més que
la Contraloria debe inclinarse frente a la jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental
para el orden institucional y particularmente vélido cuando ésta es uniforme y permanente en el
tiempo, por cuanto la jurisprudencia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del derecho, es
fuente del derecho administrativo, por lo que si ella establece —interpretando la ley— que las socie-
dades de inversién deben pagar patente municipal, este criterio jurisprudencial constituye fuente
del derecho y como tal integra el denominado bloque de la legalidad, siendo obligatoria para el
ente contralor; naturaleza de la que carecen los dictdmenes de la Contralorfa, que son tinicamente
constitutivos “de la jurisprudencia administrativa” como sefiala el articulo 6° inciso final de su Ley
Orgdnica.

Octavo: Que de acuerdo a lo expuesto, siendo ilegal el Dictamen N° 648 de 11 de enero de 2012
emanado de la Contraloria Regional de Valparaiso, por contravenir lo dispuesto en los articulos
23 y 24 del Decreto Ley N© 3.063 sobre Rentas Municipales interpretados en la forma que lo ha
hecho la jurisprudencia de la Corte Suprema y vulnerar el derecho de propiedad que sobre los
tributos y multas que debidamente la Municipalidad recurrente ya habfa percibido, el presente
recurso deberd ser acogido.

Noveno: Que, por ultimo, es necesario dejar establecido que la prohibicién contenida en el articulo
6° inciso tercero de la Ley Orgdnica de la Contralorfa General de la Republica de intervenir o
informar en asuntos “que por su naturaleza sean propiamente de cardcter litigioso, o que estén so-
metidos al conocimiento de los tribunales de justicia,” no afecta a la situacién materia del presente
recurso de proteccién, por cuanto dicha prohibicién debe entenderse necesariamente que se refiere
s6lo a materias especificas que estdn siendo discutidas en un juicio determinado y a aquellas en que
la ley expresamente indica que deben ser resueltas tnicamente por los tribunales, como por ejem-
plo en materia de reclamo del monto provisional de una expropiacién de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 12 del Decreto Ley N° 2.186 que entrega a los tribunales la determinacién definitiva
del monto y en que la Contralorfa no podria informar frente a un reclamo de un expropiado, por
ser un asunto “propiamente de cardcter litigioso”, sin perjuicio incluso en este caso de las faculta-
des de fiscalizacién que no corresponden a lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley Orgdnica de la
Contralorfa; interpretacién que se aviene con el estado actual del contencioso administrativo en
que los tribunales de justicia se han reconocido amplia jurisdiccién para el conocimiento de todo
asunto de esta naturaleza, a diferencia de la situacién al momento de establecerse la prohibicién.
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Una interpretacién contraria pondria en contradiccién la norma senalada del articulo sexto de la
Ley Orgdnica de la Contraloria con gran parte de las facultades que la misma ley le entrega, lo que
carecerfa de toda légica y de la necesaria interpretacion arménica de sus preceptos.

De conformidad, asimismo, con lo que disponen el articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Reptblica y el Auto Acordado de esta Corte sobre la materia, se confirma la sentencia apelada de
diecinueve de marzo de dos mil doce, escrita a fojas 46.

Se previene que el Abogado Integrante senor Gorziglia concurre al acuerdo teniendo tnicamente
presente que en caso sub lite el giro del contribuyente expresado en su objeto social importa una
actividad lucrativa de cardcter comercial como son, entre otras, las operaciones de importaciones
y de exportaciones. Por tanto, no se trata en la especie de una sociedad de inversiones meramente
pasiva cuyo tratamiento tributario, a juicio de quien previene, es diferente tanto frente a la tribu-
tacidn fiscal interna como a la de la Ley de Rentas Municipales.

Registrese y devuélvase.
Redaccidn a cargo del Ministro sefior Pierry y de la prevencidn, su autor.
Rol N° 2791-2012.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema, Integrada por los Ministros Sr. Héctor Ca-
rrefio S., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Sonia Araneda B., Sra. Marfa Eugenia Sandoval G. y el Abogado
Integrante Sr. Arnaldo Gorziglia B. No firma, no obstante haber concurrido al acuerdo de la causa,
la Ministro sefiora Araneda por haber cesado en sus funciones. Santiago, 03 de julio de 2012.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.

En Santiago, a tres de julio de dos mil doce, notifiqué en Secretarfa por el Estado Diario la reso-
lucién precedente.
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2.5.3. CONTROL POLITICO

MATERIA
IMPOSICION DE EXIGENCIAS DE INFORMACION AL EjecuTivo EN LEY DE PRE-
SUPUESTO

ORGANO COMPETENTE

Tribunal Constitucional

Tipo de recurso: Inconstitucionalidad Proyecto de Ley (art. 93 No 3 CPR)

Rol: 1867

Fecha: 30.12.2010

Resultado recurso: Acogido en relacién a la glosa 9 impugnada y rechazado en relacién
a las glosas 5 y 6.

Ministros mayoria: Raul Bertelsen Repetto, Enrique Navarro, Ivdn Acréstica Maldo-
nado, José Antonio Viera-Gallo, Marcelo Venegas Palacio, Mario Ferndndez Baeza
s6lo respecto a la glosa 9, Marisol Pena Torres, Carlos Carmona Santander, Herndn
Vodanovic Schnake, Francisco Ferndndez Fredes respecto a las glosas 5 y 6.
Ministros minoria: Marcelo Venegas Palacio y Mario Ferndndez Baeza quienes estu-
vieron por acoger el requerimiento en su totalidad.

Herndn Vodanovic Schnake, Marisol Pefia Torres, Francisco Ferndndez Fredes y Car-
los Carmona Santander en relacién a lo resuelto respecto de la glosa 9.

Ministro redactor: Carlos Carmona Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.
Requirentes: Senadores Jovino Novoa Visquez, Andrés Chadwick Pifiera, Juan Anto-
nio Coloma Correa, José Garcia Ruminot, Antonio Horvath Kiss, Herndn Larrain
Ferndndez, Pablo Longueira Montes, Evelyn Matthei Fornet, Jaime Orpis Bouchon
y Victor Pérez Varela.

DESCRIPTORES

Ley de Presupuestos — Idea Matriz, Iniciativa Exclusiva del Presidente de la Repa-
blica, Régimen Presidencial — Administracién Financiera del Estado — Compromiso
Presidencial, Deberes de Informacién — Principio de la Transparencia — Preparacién
del Presupuesto.

PRINCIPIO JURIDICO
En la Ley de Presupuestos se pueden imponer deberes de informacién al Presidente
de la Republica ante el Congreso.

LEGISLACION APLICABLE

Arts. 8°, 19 Ne 21, 24, 32 N° 20 y 65 CPR; Art. 24 Ley N° 18.918 Orgédnica Cons-
titucional del Congreso Nacional; Ley N°© 18.918 que modifica LOC Congreso Na-
cional con el objeto de dar cardcter permanente a la Comisién Especial Mixta de
Presupuesto; Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pdblica; Art. 6° D.L.
Ne 1.263/1975 Orgénico de Administracién Financiera del Estado.
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DISPOSICION CUYA INCONSTITUCIONALIDAD SE SOLICITA

Glosa 5, 6 y 9 del proyecto de ley de presupuestos del Sector Pablico para el afio
2011. La glosa 9 dispuso que la distribucién de fondos de seguridad ciudadana a las
comunas se hard en consideracién al nivel de victimizacién exhibida por cada una de
éstas en la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana realizada por el INP
en el afo inmediatamente anterior.

Las glosas 5 y 6 establecen que a mds tardar el 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria
de Hacienda deberd informar al Congreso sobre el cumplimento de los compromisos
presidenciales de extender el descanso de maternidad hasta seis meses después del
parto y de eliminar el 7% de cotizacién de salud para los pensionados del pais.

PREGUNTA JURIDICA
¢Puede el Congreso Nacional imponer en la ley de presupuestos exigencias de infor-
macién al Ejecutivo sobre el cumplimento de compromisos presidenciales?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

Diez senadores interpusieron un requerimiento solicitando la declaracién de incons-
titucionalidad de las glosas 5, 6 y 9 contenidas en el proyecto de ley de presupuesto
del Sector Publico para el afio 2011.

Dichas glosas fueron incorporadas por indicacién de diputados durante la tramita-
cién del proyecto.

ALEGACIONES

Los requirentes sostuvieron que las glosas 5, 6 y 9 serian inconstitucionales al haber
sido incorporadas al proyecto de ley de presupuesto por indicaciones, vulnerdndose
de esta forma la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, y que ademas el
contenido de estas glosas excederia la idea matriz del mismo proyecto que consiste en
regular el cdlculo e ingresos y la autorizacién financiera del Estado.

En sus observaciones al requerimiento el Presidente de la Republica solicité acoger
la accién, agregando a lo ya sefalado por los parlamentarios que lo establecido en las
glosas supone una extralimitacién de las atribuciones del Congreso, lo que alteraria el
régimen presidencial y el sistema de frenos y contrapesos entre las distintas funciones
del Estado que se contemplan en la Constitucion. Refiriéndose especificamente a la
inconstitucionalidad de la glosa 9 sefnalé que esta vulnera los principios de eficiencia,
eficacia y probidad que rigen la actuacién de los 6rganos de la Administracién del
Estado, debido a que el Instituto Nacional de Estadisticas no tendria las competen-
cias especificas para ejercer la funcién atribuida en la glosa, ademds de que se estaria
autorizando al Estado a realizar actividades econémicas sin los resguardos previstos
en el articulo 19 Ne 21.

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)
La CPR establece que ciertas materias legislativas inicamente pueden ser de iniciati-
va del Presidente de la Reptblica, las cuales son enumeradas fundamentalmente en el
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articulo 65. Entre ellas se encuentra la administracién financiera o presupuestaria del
Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos (C. 7).

El articulo 24 de la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional dispone
que “En la tramitacién de proyectos de ley los miembros del Congreso Nacional no
podrén formular indicacién que afecte en ninguna forma materias cuya iniciativa
corresponda exclusivamente al Presidente de la Republica, ni siquiera para el mero
efecto de ponerlas en su conocimiento”. De ahi que las materias de iniciativa exclu-
siva no sélo importen la imposibilidad de que los parlamentarios ingresen proyectos
de ley sobre tales materias, sino también la imposibilidad de que éstos presenten
indicaciones que incidan en ellas (C. 14).

El D.L. N° 1.263, de 1975, sirve para precisar el concepto de administracién finan-
ciera o presupuestaria del Estado usado por la Constitucién, el cual va més alld de lo
monetario y cambiario. Su articulo 6° establece que: “Se entiende por administracién
de fondos, para los efectos de este decreto ley, el proceso consistente en la obtencién
y manejo de los recursos financieros del Sector Pablico y de su posterior distribucién
y control, de acuerdo a las necesidades de las obligaciones publicas, determinadas en

el presupuesto” (C. 16).

La glosa 9 de la Ley de Presupuestos para 2011, aprobada por el Congreso Nacio-
nal, corresponde a una materia de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica
toda vez que se refiere a la forma en que han de distribuirse los fondos de seguridad
ciudadana previstos para la realizacién de la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad

Ciudadana (C. 17 y 18).

En cuanto a la impugnacién de las glosas 5 y 6 debe precisarse que éstas establecen
una obligacién para la Subsecretaria de Energfa que consiste solamente en informar.
Dicha informacién no es vinculante ni para el Ejecutivo ni para el Congreso. Las glo-
sas reconocen expresamente que tanto la extensién del descanso de maternidad como
la eliminacién del 7% no son obligaciones, sino un “compromiso presidencial”. Los
proyectos de ley que su ejecucién pueda conllevar, son de iniciativa exclusiva del

Ejecutivo (C. 25).

También es necesario realizar algunas precisiones sobre el presupuesto. Se trata de una
ley especial que constituye uno de los principales instrumentos de politica econémica
de un gobierno. Como consecuencia de que al Presidente se le encarga el gobierno y
la administracién del Estado, el Ejecutivo goza de enormes poderes respecto a la Ley
de Presupuesto. Por otro lado, la aprobacién de esta ley es un ejercicio de negociacion
politica que tiene dos etapas, una se lleva a cabo antes de su envio al Congreso donde
la Direccién de Presupuesto juega un rol central, y una segunda etapa que se lleva a
cabo entre el Ejecutivo y el Congreso Nacional. Ahora bien, respecto a esta segunda
etapa, producto de este ejercicio de negociacion y a pesar de las enormes potestades
del Ejecutivo, el Congreso Nacional ha logrado avanzar en materia de informacién
del gasto publico. En efecto, progresivamente nuestro ordenamiento juridico ha es-
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tablecido mayores deberes de informacién a favor del Congreso Nacional en materia

presupuestaria (C. 26 a 28).

De esta forma junto a los cldsicos principios que regulan el presupuesto (legalidad,
equilibrio presupuestario, preponderancia del Ejecutivo, anualidad, unidad, uni-
versalidad y especialidad) existe ahora el de transparencia, que obliga al Ejecutivo
entregar cierta informacién de la ejecucién presupuestaria al Congreso Nacional.
Que dicho principio ha sido instaurado paulatinamente, en las sucesivas leyes de
presupuesto o en modificaciones legales especificas, siendo ejemplos de ello la in-
corporacién permanente de la Comisién Especial Mixta de Presupuestos, hecha por
la Ley N° 19.875; o la remisién al Congreso Nacional de los informes de evalua-
cién de programas sociales, de fomento productivo y desarrollo institucional que
se determinen afo a ano, contemplada por la Ley N° 19.896. Este principio revela
una tendencia que se enmarca dentro del giro que signific6 la reforma constitucio-
nal del 2005 para los érganos del Estado, con la instauracién del articulo 8°. Esto
obliga a la publicidad de sus actuaciones. Complementando dicha regulacién, la
Ley N° 20.285 configuré un derecho de acceso a la informacién publica, que pue-
de invocar cualquier persona. Si bien este derecho es configurado por el legislador
respecto a la relacién que deben tener con las personas los érganos del Estado, ello
no obsta a que la publicidad y la transparencia también sean predicables respecto de
las relaciones entre érganos del Estado. Que, ademds, dicha instauracién revela un
proceso de negociacién entre el Congreso y el Ejecutivo extremadamente delicado
que el Tribunal, por el principio de correccién funcional, no puede romper, pues
revela un equilibrio en el sistema de frenos y contrapesos disenado conjuntamente

por ambos 6rganos (C. 30 a 32).

Precisado lo anterior y en relacién a la primera objecién que se formula en el re-
querimiento respecto a que las glosas excederian la idea matriz del presupuesto,
debe atenderse a que ambos compromisos contemplados en las glosas implican,
de materializarse, proyectos de ley. Esto supone estudios, informes, destinacién de
personal a su elaboracidn, es decir, implican gastos. Gastos e ingresos son parte de
la idea matriz del presupuesto. Ademds la propia Ley de Presupuestos contiene un
articulo (el 15) que obliga a la Direccién de Presupuestos a proporcionar una serie
de informes y documentos a las Comisiones de Hacienda del Senado y de la Cdmara
de Diputados y a la Comisién Especial Mixta de Presupuestos. La obligacién de
entregar informacidn estd incorporada, entonces, en la idea matriz del presupuesto

(C. 35 36).

En segundo lugar, tampoco las glosas impugnadas afectan la iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica, porque el deber de informacién que se establecen en estas
no es radicalmente distinto del establecido a favor de la Comisién Especial Mixta de
Presupuestos, la que puede “solicitar, recibir, sistematizar y examinar la informacién
relativa a la ejecucién presupuestaria’. En este sentido, no es una atribucién innova-
tiva, que modifique radicalmente el ordenamiento juridico vigente. La solicitud de
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informacién del Congreso Nacional al Ejecutivo no es un asunto materia de ley de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica. Ademds estos deberes de informa-
cién no implican una intervencién en la administracién de las finanzas publicas que
le corresponde al Presidente de la Republica (articulos 24 y 32 N 20). No obligan
a nada distinto que no sea transferir dichos antecedentes, ni siquiera dicha informa-
cién vincula al Congreso o al Ejecutivo (C. 40 y 41).

En tercer lugar las glosas impugnadas no quebrantan el régimen presidencial toda
vez que este régimen es configurado a nivel constitucional, no a nivel presupues-
tario. Los elementos centrales del régimen presidencial permanecen incélumes, las
glosas sélo obligan a informar sobre ciertos compromisos programadticos, no obligan
a materializarlos o a llevarlos a cabo dentro del ano presupuestario. Ademads existen
peticiones de informacién en materia presupuestaria en la Constitucién y distintas
leyes que no desvirtian el régimen presidencial y que han sido validados por el

Tribunal (C. 46 y 47).

CONCLUSION

El Congreso puede imponer exigencias de informacién al Ejecutivo en la ley de pre-
supuesto en relacién al cumplimento de compromisos presidenciales toda vez que
se ha instaurado en nuestro sistema como principio que regula el presupuesto el de
transparencia. Este principio ha sido el resultado de un delicado proceso de negocia-
cién entre el Congreso y el Ejecutivo que el Tribunal, por el principio de correccién
funcional, no puede romper, pues revela un equilibrio en el sistema de frenos y con-
trapesos disefado conjuntamente por ambos érganos.

No se excede la idea matriz del proyecto de ley de presupuesto porque los compromi-
sos presidenciales necesariamente implicardn gastos, ademds que la idea de entregar
informacién al Congreso en la ejecucién de la ley de presupuesto estd incorporada en
el proyecto. Tampoco se afecta la iniciativa exclusiva o el régimen presidencial esta-
blecido en la Constitucién toda vez que las disposiciones impugnadas sélo imponen
obligaciones de informar.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

Con esta sentencia el TC profundiza la idea de legitimidad de la Ley de Presupuestos
como entidad de contenido regulatorio independiente y propio que ya habia senala-
do en el caso Rol 254 (incorporado en el presente libro).

En esta sentencia el TC explicita el rol que tiene la Ley de Presupuestos como meca-
nismo de control del Gobierno, lo que ha dado origen a la denominada “batalla por
el gasto publico”.

Como se podrd ver la Ley de Presupuestos ha dejado de ser sélo un instrumento de
asignacion de ingresos y gastos, y se ha transformado en la mds importante de las
leyes que se discuten anualmente en el Congreso, donde estd en juego el control y la
rendicién de cuentas del Gobierno.
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TEXTO COMPLETO

Santiago, treinta de diciembre de dos mil diez.
VISTOS:

Mediante presentacién de fecha 30 de noviembre de 2010, complementada por la ingresada el
dia 7 de diciembre del mismo afio, un grupo de 10 senadores, que representan mds de la cuarta
parte de los miembros en ejercicio de esa Corporacién, han deducido ante esta Magistratura un
requerimiento para que se declaren inconstitucionales “la Glosa 09, introducida por la Cdmara
de Diputados y aprobada por el Senado, mediante la indicacién N© 8 a la Partida 05 (Ministerio
del Interior), Capitulo 01, Programa 05 (Programa de Seguridad y Participacién Ciudadana),
denominada “Encuesta INE” y “las Glosas N° 05 y 06, introducidas mediante indicacién N 29
A'y 29 B, respectivamente, en la Cdmara y aprobadas por el Senado, a la Partida 08 (Ministerio de
Hacienda), Capitulo 01, Programa 01; denominadas compromisos sobre ampliacién del postnatal
y eliminacién de la cotizacién de salud del 7% de los pensionados”, todas ellas contenidas en el
proyecto de ley de Presupuestos del Sector Piablico para el afio 2011 (Boletin 7226-05).

La némina de senadores requirentes es la siguiente: Jovino Novoa Visquez (designado como repre-
sentante), Andrés Chadwick Pifiera, Juan Antonio Coloma Correa, José Garcia Ruminot, Antonio
Horvath Kiss, Herndn Larrain Ferndndez, Pablo Longueira Montes, Evelyn Matthei Fornet, Jaime
Orpis Bouchon y Victor Pérez Varela.

A fojas 295 de los autos consta que el dia 30 de noviembre de 2010 el Tribunal puso en conoci-
miento de S.E. el Presidente de la Republica la accién deducida.

Las glosas cuya constitucionalidad se cuestiona en este proceso disponen:

“09. La encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) que deberd realizarse

anualmente por el Instituto Nacional de Estadisticas.

La distribucién de los fondos de seguridad ciudadana a las comunas, se hard en consideracién al

nivel de victimizacién exhibida por dicha comuna en la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad

Ciudadana realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) en el afio inmediatamente
. b2l

anterior”. ..

“05. A mds tardar el 31 de marzo de 2011 la Subsecretarfa de Hacienda deberd informar a la Co-
misién Especial Mixta de Presupuestos sobre las lineas de accién desarrolladas, el cronograma de
implementacién y aspectos técnicos generales, que estén dentro del marco de sus competencias,
relacionados con el cumplimiento del compromiso presidencial de extender el descanso de mater-
nidad hasta seis meses después del parto”.

“06. A mds tardar el 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria de Hacienda deberd informar a la Co-
misién Especial Mixta de Presupuestos sobre las lineas de accién desarrolladas, el cronograma de
implementacién y aspectos técnicos generales, que estén dentro del marco de sus competencias,
relacionados con el cumplimiento del compromiso presidencial de eliminar el 7% de cotizacién
de salud para los pensionados del pais”.

Los requirentes expresamente sefialan que la eventual inconstitucionalidad de las aludidas glosas se
fundamenta en el hecho de que fueron incorporadas al proyecto de ley de que se trata, en el primer
trdmite constitucional, por indicaciones de los diputados que se mencionan y no por la via idénea
prevista en la Ley Fundamental, vulnerdndose, de esta forma, la iniciativa legislativa exclusiva
del Presidente de la Reptblica y excediéndose, ademis, la idea matriz del mismo proyecto de ley,
ambas cuestiones reguladas constitucionalmente.
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Antes de entrar al fondo de la cuestién de constitucionalidad que se somete al conocimiento y
resolucién de este Tribunal, y como consideraciones de cardcter general los requirentes se refieren
en detalle a la tramitacion legislativa de las reglas cuestionadas y a la oportunidad y forma en que
diversos senadores formularon reserva de inconstitucionalidad a su respecto. Desarrollan también
las caracteristicas y principios bdsicos del régimen presupuestario indicando, en sintesis, que la Ley
de Presupuestos serfa una norma de cardcter “temporal” y “sui generis” que tiene un contenido
preciso y especifico definido en la Constitucién Politica —en el articulo 67—y en la Ley Orgdnica
Constitucional del Congreso Nacional. Se hace alusién, asimismo, al contenido del Mensaje con
el que se inici6 la tramitacién de este proyecto de ley, que contiene 24 articulos que, siguiendo las
ideas matrices de esta clase de legislacién, regulan el cdlculo de ingresos y la autorizacién de gastos
relativa a la ejecucién del presupuesto y a la administracién financiera del Estado. En este punto,
recuerdan los requirentes que esta Magistratura Constitucional ha declarado que las expresadas
constituyen las ideas matrices del proyecto de ley de Presupuestos del Sector Publico, en su senten-
cia Rol 1005, de 2007 (considerando 12°).

Luego hacen hincapié en que como prioridades del correspondiente ejercicio presupuestario, el
Mensaje definid las siguientes: a) Poner acento en el gasto social; b) Reforzar la seguridad ciudada-
na; c) Fortalecer a las regiones, y d) Poner un especial énfasis en la inversién.

Refiriéndose al deber de informacién que pesa sobre la Administracién del Estado hacia el Congre-
so Nacional en materia presupuestaria y financiera, los requirentes, a su vez, aducen que “mediante
glosas especificas, insertas en las distintas partidas de la ley de Presupuestos, se exigen (sic) a los
diferentes ministerios entregar periédicamente a la Comisién Especial Mixta de Presupuestos (en
su mayorfa en forma trimestral) informacién respecto de los beneficiarios de diferentes programas,
criterios de eleccion de éstos, monto de recursos asignados y la modalidad de asignacién, indi-
vidualizacién de proyectos beneficiados y de personas o entidades ejecutoras, y la distribucion a
nivel regional y comunal de los recursos ejecutados”. De esta forma, indican, lo que se le exige a la
Administracién es informar en materias ligadas exclusivamente con “el grado y forma de ejecucién
del gasto estimado en la respectiva ley”, lo que excluirfa otro tipo de aspectos, como podrian ser las
“promesas” o los “compromisos” de cardcter politico, que son adquiridos por “las autoridades del
Ejecutivo”, pero que no tienen expresién o cardcter normativo y que incluso pueden contemplar
asuntos ajenos a la idea matriz y a la naturaleza de la ¢jecucion presupuestaria.

Entrando al fondo de la cuestién que se plantea en el requerimiento de autos, los senadores requi-
rentes plantean que las glosas impugnadas presentan los siguientes vicios de inconstitucionalidad
de forma:

En primer lugar, se afirma que aquéllas excederfan la idea matriz del proyecto de ley de que se trata,
incumpliéndose asi lo dispuesto en el articulo 69 de la Carta Fundamental.

En esta parte del requerimiento se efectda una sintesis de los pronunciamientos que esta Ma-
gistratura Constitucional ha emitido en torno al concepto de idea matriz del proyecto de ley de
presupuestos, partiendo con la referencia a la sentencia de 19 de enero de 1972 y continuando con
la m4s reciente dictada en el Rol 1005, de 24 de diciembre de 2007. Acuden, también, a la cita
de doctrina especializada y de normas atinentes contenidas en el Decreto Ley N© 1.263, de 1975
(articulo 9°, entre otros).

Tomando esos antecedentes como base, sefialan que el Presupuesto del Sector Publico constituye
“un cédlculo anticipado de los ingresos y gastos de la nacién” para el periodo de un afo y que ésa,
ademds, serfa la idea matriz del proyecto de ley por medio del cual aquél se debe aprobar. Afiaden
que esa idea matriz o fundamental, a diferencia de la de otra clase de legislacién, no es de libre
determinacidn, sino que se encuentra fijada y circunscrita por la Constitucion, en su articulo 67.
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En razén de lo anterior concluyen que las glosas 05 y 06 impugnadas infringen la idea matriz de
la Ley de Presupuestos prevista en la Constitucién, pues no se encuentran referidas directamente a
los ingresos o gastos publicos, sino que consagran un deber de informar relacionado con el cumpli-
miento de normas que tampoco tienen el cardcter de disposiciones legales concretas y que se refieren
a ciertos compromisos o metas programdticas asumidas por el Jefe de Estado para ser cumplidas
durante su mandato, como son el de extender el descanso maternal hasta 6 meses después del parto
y la eliminacién del 7% de la cotizacién de salud para los pensionados. De esta forma, a juicio de los
requirentes, se estarfa utilizando indebidamente el proyecto de ley en examen como instrumento de
control del cumplimiento de promesas asumidas por las autoridades politicas del pais.

Se aduce asimismo que siendo el de Presupuestos un proyecto de ley que da origen a una ley anual,
conforme a lo dispuesto en la Constitucion, las glosas cuestionadas no debieran regular materias
relacionadas con politicas publicas que se encuentran recogidas en otros cuerpos legales de cardc-
ter permanente, como efectivamente lo hacen. Se pone de relieve, en este aspecto, que cualquier
iniciativa legislativa que diga relacién con el permiso post natal, al que alude la glosa N° 05 im-
pugnada, debiera verificarse en el émbito del Cddigo del Trabajo y del Decreto con Fuerza de Ley
Ne 44, del Ministerio del Trabajo, de 1978, que establece el cdlculo de subsidios, topes, requisitos
de afiliacién y cotizacion. Y, a su vez, cualquier proyecto de ley referido al 7% de cotizacién de
salud debiera abordarse dentro de la regulacién contenida en el Decreto Ley N° 3.500, de 1980,
en relacién con el Decreto con Fuerza de Ley Ne 1, del Ministerio de Salud, de 2005.

El segundo vicio de inconstitucionalidad de forma que denuncian los senadores requirentes con-
siste en que, al haber tenido origen en indicaciones parlamentarias que inciden en la administra-
cién financiera del Estado, en la modificacién de normas de seguridad social y en la determinacion
de nuevos deberes y potestades para ciertos 6rganos publicos, las glosas impugnadas invadirfan el
dmbito de materias de iniciativa legislativa exclusiva presidencial, previsto en el inciso tercero y en
los numerales 2° y 6° del inciso cuarto del articulo 65 de la Carta Fundamental.

Consta en autos que el requerimiento en examen fue admitido a tramitacién por el Tribunal me-
diante resolucién dictada el 9 de diciembre de 2010. Con fecha 7 de diciembre de 2010 ingresé
al Tribunal una presentacién suscrita por un grupo de 9 diputados en la que se solicit6 al Tribunal
declarar inadmisible el requerimiento, argumentando su extemporaneidad.

Teniendo presente las consideraciones hechas valer en dicho escrito y examinada la accién dedu-
cida conforme a las exigencias constitucionales y legales pertinentes, por resolucién fechada el 14
de diciembre pasado, el Tribunal declaré admisible el requerimiento formulado en autos y dispuso
ponerlo en conocimiento del Presidente de la Reptblica, del Senado y de la Cdmara de Diputados
para que, dentro del plazo previsto en el articulo 67, inciso segundo, de la Ley Organica Consti-
tucional de esta Magistratura, hicieran llegar sus observaciones y los antecedentes que estimaren
necesarios.

El Presidente de la Republica, en escrito de 19 de diciembre de 2010, suscrito, ademds, por el se-
fior Ministro Secretario General de la Presidencia, formulé observaciones y acompané anteceden-
tes solicitando acoger la accidn planteada. A su vez, como consta a fojas 899, el Tribunal ordené
tener presente las consideraciones que hizo valer la Cdmara de Diputados, representada por su
Presidenta, en escrito ingresado el dfa 20 de diciembre del afio en curso, con el objeto de fundar la
peticién de que el requerimiento en examen sea rechazado en definitiva.

OBSERVACIONES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA A FAVOR DEL REQUERI-
MIENTO MATERIA DE ESTE PROCESO CONSTITUCIONAL.

En su presentacién el Jefe de Estado, bdsicamente, apoya la argumentacién que han hecho valer los
honorables senadores requirentes para justificar las inconstitucionalidades de forma que afectarfan
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a las glosas del proyecto de ley de Presupuestos del Sector Piblico para el afio 2011 que se han
impugnado en el libelo y agrega que, a su juicio, también se configurarfan vicios de inconstitucio-

nalidad de fondo.

En concreto, en cuanto a las Glosas 05 y 06, denominadas ampliacién del postnatal y supresién
del 7% de salud de los pensionados, respectivamente, el Jefe del Estado sostiene que el deber de
informacién que ellas establecen configura una extralimitacién de atribuciones por parte del Con-
greso Nacional, en cuanto se entromete en las funciones que son propias del Presidente de la Rept-
blica en su calidad de “mds poderoso colegislador” y de Jefe del Gobierno y de la Administracién
del Estado. En este sentido, se denuncia que las referidas glosas admiten que el Congreso Nacional
intervenga en la formulacién y en el disefio de politicas publicas, lo que sélo compete al Presidente
de la Republica con la colaboracién de sus Ministros de Estado, conforme a lo establecido en los
articulos 24 y 33 constitucionales. Con ello se alteraria, asimismo, el régimen presidencial y el
sistema de frenos y contrapesos entre las distintas funciones del Estado que se contemplan por la
Carta Fundamental.

En segundo lugar, el Ejecutivo plantea que estas glosas “se han saltado” la etapa de formulacién y
discusion que es propia del procedimiento que ha de seguir el Presupuesto de la Nacién y que se
encuentra a cargo de la Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda.

En cuanto concierne a la Glosa 09, que ordena, como ya se ha sefialado, que la Encuesta Nacional
Urbana de Seguridad Ciudadana que el Ministerio del Interior debe practicar para determinar el
nivel de victimizacién de los habitantes de cada comuna, para efectos de la asignacion de recursos
prevista en el respectivo programa, deba efectuarse por el Instituto Nacional de Estadisticas, el
Presidente de la Republica denuncia que su inconstitucionalidad obedece a que, por una parte,
vulnera los principios de eficiencia y eficacia que rigen la actuacién de los 6rganos de la Adminis-
tracién del Estado, conforme a lo establecido en los articulos 3°, 5° y 62, N° 8¢, de la Ley Orgi-
nica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, en relacién con el inciso
primero del articulo 8° de la Ley Fundamental, que consagra el principio de probidad.

Lo anterior, ya que el mencionado organismo publico no tendrfa las “competencias especificas”
para ejercer esa funcidn, si se atiende a lo normado en el articulo 2° de su Ley Orgdnica, conte-
nida en la Ley N° 17.374, y, ademds, denuncia que la ejecucién de dicha tarea distraeria recursos
publicos, humanos y materiales, siempre escasos. En este punto, se pide considerar que durante la
tramitacién del proyecto de ley de que se trata, el Ejecutivo, sin éxito, tuvo la intencién de incor-
porar una norma que establecfa la externalizacién del desarrollo de esta encuesta, a entes privados
previa competencia verificada dentro de un proceso de licitacidn, lo que, precisamente, perseguia
optimizar el uso de los recursos publicos.

Por otra parte, se plantea que la Glosa 09 estaria viciada de inconstitucionalidad, toda vez que au-
torizaria al Estado para la realizacién de una actividad econémica, pero sin los resguardos previstos
en el articulo 19, N 21°, de la Carta Fundamental; en concreto, sin que esta materia se regule por
ley aprobada con quérum calificado.

OBSERVACIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS EN CONTRA DEL REQUERI-
MIENTO DEDUCIDO EN ESTOS AUTOS:

En su presentacién, la Cdmara de Diputados se refiere, en términos generales, a los caracteres
del Presupuesto de la Nacién como instrumento de planificacién y programacién, al cardcter
estimativo del presupuesto que converge en la flexibilidad en su ejecucién y, también, a la Ley de
Presupuestos propiamente tal, haciendo hincapié en su naturaleza especialisima, por su contenido
y por las reglas que determinan su tramitacién.
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Alude también esa Corporacién al concepto de “idea matriz” de un proyecto de ley, el cual, indica,
se extrae del Texto Constitucional, de los “requisitos técnicos materiales que debe cumplir el acto
legislativo para asegurar su eficacia y conveniencia’, como también de la jurisprudencia emanada
de esta Magistratura Constitucional (STC de 19 de enero de 1972 y roles Nos. 254, 410 y 768).

En sintesis, expresa que la idea matriz o fundamental se incorporé al ordenamiento constitucional
por la reforma aprobada en el ano 1970, como una forma de evitar las llamadas “leyes misceldneas”
¥, en cuanto a su concepto, éste serfa de cardcter amplio y comprensivo de la representacién inte-
lectual del asunto que se quiere abordar o problema que se desea resolver con el proyecto de ley;
por ende, la idea matriz, a juicio de la Cdmara de Diputados, debe estar contenida en el Mensaje
o Mocidn, respectivos. A su vez, argumenta que si las adiciones o indicaciones que se formulen
durante la tramitacién del proyecto de ley deben relacionarse y ajustarse a esta idea matriz en la
forma de una “relacién causal sincera”, ellas también han de considerarse para determinar cudl es
la idea matriz propia del proyecto de ley de que se trate. Se agrega que para la determinacién de
la idea matriz de un proyecto de ley también habrd que acudir a la discusion general del mismo
proyecto en que se apruebe la idea de legislar en la respectiva Cdmara o al fundamento del veto
presidencial si existiere y, en fin, a todo antecedente legislativo en que ella se deduzca.

La Cédmara de Diputados también se refiere a la obligacién de entrega de informacién que pesa
sobre los drganos de la Administracién del Estado, que se contiene en las leyes de presupuestos,
la cual serfa una concrecién legal del principio constitucional de publicidad de las actuaciones
publicas consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la Ley Suprema.

Refiriéndose al fondo de la cuestién debatida en este proceso, el organismo afirma que las tres
glosas del proyecto de ley de Presupuestos que se impugnan por los honorables senadores que
suscriben el requerimiento se inscriben dentro del referido principio de publicidad e inciden di-
rectamente en dos de las cuatro prioridades que tiene el mismo proyecto, segiin el Mensaje que
inicié su tramitacion legislativa: la seguridad ciudadana y la salud y, por consiguiente, no serfan
contrarias a la Carta Fundamental.

En particular, respecto de la Glosa 09 sobre seguridad publica, se sefiala que la realizacién de la en-
cuesta de que se trata por parte del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) no fija una atribucién
o funcidn a este organismo publico ni tampoco interferiria en la disposicién del gasto publico,
por cuanto el deber y la facultad de realizar encuestas ya se encuentran radicados en el mismo
ente administrativo por disposicién legal precisa contenida en la letra d) del articulo 2 de la Ley
Ne 17.374 —orgdnica de la entidad—. También se sostiene que esta Glosa debe ser analizada en
conjunto con la signada con el N°© 8, que hace expresa mencién a la victimizacién de los habitantes
de la comuna, segin datos que refleje la encuesta en cuestién realizada por el mismo Instituto.

Sobre las glosas 05 y 06, de la Partida 08 Ministerio de Hacienda, también cuestionadas en este
proceso, la Cdmara de Diputados expresa que éstas no hacen mds que determinar la entrega de
informacién, por parte de los entes publicos competentes, sobre dos materias que han estado
presentes tanto en el programa del actual gobierno como en la exposicién sobre el estado de la
Nacién que el Presidente de la Republica realizé ante el Congreso Nacional el pasado 21 de mayo.
También tratan temas prioritarios del proyecto de ley de Presupuestos, conforme se declaré en
su Mensaje. Por ello, no vulnerarian las ideas matrices o fundamentales del proyecto. El deber
de informacién que establecen tales disposiciones que, como se ha sefalado, responden a com-
promisos presidenciales, se inscribiria dentro de las normas sobre acceso a la informacién puablica
que buscan una mejor ejecucién de los gastos y de la administracién financiera del Estado; por lo
tanto, la Cdmara informante entiende que tales glosas no imponen, ni regulan y tampoco generan
una iniciativa de gasto. Tampoco incidirfan en materias de seguridad social, sino que lo que han
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hecho los parlamentarios al formular la respectiva indicacién al proyecto de ley es una “adicién”
p p proy y
conforme a la facultad que se les reconoce en el articulo 69 constitucional.

Se estima igualmente constitucional que el Congreso Nacional solicite informacién a la Adminis-
tracién del Estado, dentro del ejercicio presupuestario, ya que el acceso a la informacién publica
tiene como objetivo el control de los gastos y, en particular, permite a ese organismo ejercer su rol
como ente fiscalizador de los actos del gobierno, de acuerdo con lo establecido en el articulo 52
de la Carta Fundamental.

Finalmente, el Organo Legislativo pide a esta Magistratura tener presente que para el afio 2011 el
Presupuesto de la Nacién contempla, en la Partida Tesoro Publico, los recursos necesarios para finan-
ciar tanto proyectos de ley que se encuentran en actual tramitacién legislativa como también los que
se requieran para los proyectos que el Ejecutivo contempla tramitar durante el referido afio. Y que las
glosas impugnadas, justamente, buscan precisar si el Ejecutivo financiard con cargo a dichos recursos
tanto el término del 7% de cotizacién de salud para los pensionados como el aumento a 6 meses del
post natal, o lo hard con otras fuentes de financiamiento. Se aduce que estas mismas glosas fueron
incorporadas en otras partidas del mismo proyecto de ley, siendo aprobadas por amplias mayorias,
como aparece en la sesién 1002, paginas 152 y 173, cuya acta se acompaia a la presentacidn.

VISTA DE LA CAUSA:

Habiéndose traido los autos en relacién y, de conformidad con lo resuelto por el Tribunal a fojas
378, el dia veintitrés de diciembre de dos mil diez se procedié a la vista de la causa, oyéndose la
relacién y, previo anuncio escrito, los alegatos de la abogada Olga Felit Segovia, por los senadores
requirentes.

PRORROGA DEL PLAZO PARA DICTAR SENTENCIA EN ESTE PROCESO CONSTI-
TUCIONAL:

Por resolucién fundada expedida el 23 de diciembre de 2010, el Tribunal amplié en diez dias el
plazo previsto en el inciso quinto del articulo 93 de la Constitucidn.

CONSIDERANDO:
L. Consideracién previa:

Primero. Que, previamente, es preciso sefialar que resulta innecesario entrar a dilucidar la natu-
raleza juridica de las glosas de la Ley de Presupuestos, teniendo en cuenta su cardcter complejo,
dados los guarismos, partidas, {tems y demds clasificaciones presupuestarias que la conforman,
por lo cual, para los efectos de resolver el presente conflicto constitucional, esta Magistratura es-
timard que las glosas forman parte de dicha ley y, por tanto, pueden ser objeto de requerimiento
de inconstitucionalidad en los términos previstos en el N° 3° del inciso primero del articulo 93
de la Constitucién. Asi se desprende, por lo demds, del fallo Rol 1005, de 2007, de este Tribunal,
que sefala en su considerando decimosegundo: “Que, como se aprecia, no hay obstdculo para que
en la ley anual de presupuestos se incluyan normas sobre materias relativas a su ejecucion o a la
administracién financiera del Estado”; este mismo Tribunal ha precisado que “la voz indicacién,
referida a un proyecto de ley, comprende, para la técnica legislativa, toda proposicién tendiente a
corregir o adicionar un proyecto durante la etapa de su discusién y aprobacién”. (Sentencias roles
259 y 271). Las glosas impugnadas fueron introducidas como indicaciones parlamentarias y fue-
ron tratadas como tales por el Congreso Nacional y por el Poder Ejecutivo;

II. Respecto de la impugnacién planteada en contra de la glosa 09, partida 05 (ministerio del
interior), capitulo 01, programa 05 (seguridad y participacién ciudadana):
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Segundo. Que, en primer lugar, este Tribunal resolverd el requerimiento respecto de lo planteado
sobre la Glosa 09, Partida 05 (Ministerio del Interior), Capitulo 01, Programa 05 (Seguridad y
Participacién Ciudadana);

Tercero. Que, como ya se indicé en la parte expositiva de esta sentencia, la Glosa 09 impugnada
dispone:

“La Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) que deberd realizarse anual-

mente por el Instituto Nacional de Estadisticas.

La distribucién de los fondos de seguridad ciudadana a las comunas, se hard en consideracion al
nivel de victimizacién exhibida por dicha comuna en la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad
Ciudadana realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) en el afio inmediatamente
anterior’;

Cuarto. Que, como consta en las actas de sesiones de la Cdmara de Diputados, dicha Glosa 09
fue introducida por indicacién N° 8 de los diputados sefiores Burgos, Harboe, Ortiz y Montes y
de las diputadas sefioras Sepulveda y Pacheco, presentada en la Sala de la Cdmara de Diputados,
en Sesién N° 100. Asimismo, consta que dicha glosa, aprobada en la Cdmara de Diputados luego
de rechazarse la declaracién de inadmisibilidad que habia formulado la Presidenta de esa Corpo-
racién, dio origen a una indicacién sustitutiva del Ejecutivo en el Senado, que fue rechazada. Al
debatir la glosa 09 varios senadores hicieron expresa reserva de constitucionalidad;

Quinto. Que del andlisis de la glosa impugnada se desprende que ella regula las siguientes materias:
en primer lugar, establece quién deberd realizar la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciuda-
dana, ordenando que dicha tarea corresponderd al Instituto Nacional de Estadisticas; en segundo
lugar, dispone la forma en que deberd efectuase la distribucién de los recursos de la Direccién de
Seguridad Ciudadana del Ministerio del Interior, segin el nivel de victimizacién de las comunas
que arroje la encuesta del ano anterior;

Sexto. Que, conforme al articulo 65 de la Constitucidn, las leyes pueden originarse por mensaje de
Presidente de la Republica o por mocién de cualquiera de los miembros de la Cdmara de Diputa-
dos o del Senado. Las mociones no pueden ser firmadas por mds de diez diputados ni por més de
cinco senadores. Carecen de iniciativa legislativa todos los demds érganos del Estado. Los érganos
facultados para dar inicio a la discusién de un proyecto de ley pueden, por regla general, hacerlo
respecto de la generalidad de las materias propias de ley;

Séptimo. Que, sin perjuicio de la regla general enunciada en el considerando anterior, la Constitu-
cién establece que ciertas materias legislativas inicamente pueden ser de iniciativa del Presidente
de la Republica, las cuales son enumeradas fundamentalmente en el articulo 65. Entre ellas se
encuentra la administracién financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo las modificaciones
de la Ley de Presupuestos;

Octavo. Que las normas sobre iniciativa exclusiva son limitaciones constitucionales al proceso de
formacién de la ley, en orden a que sobre ciertas materias sélo el Presidente puede hacer propuestas
legislativas, sea por la via del mensaje, sea mediante indicaciones o formulando vetos, por lo que,
como reglas de excepcién de derecho estricto, deben ser interpretadas restrictivamente;

Noveno. Que la Constitucién de 1925 consagraba la iniciativa exclusiva del Presidente de la Rept-
blica especialmente respecto de suplementos a partidas o {tems de la Ley General de Presupuestos.
Al analizar los fundamentos de esta limitacién a la iniciativa legislativa, la doctrina sefala: “A poco
andar el sistema legislativo disenado por el constituyente de 1925, se advirtié que los parlamenta-
rios no eran capaces de sustentar o apoyar una conduccién econémica publica unitaria. En efecto,
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los intereses de cada congresal movian a promover iniciativas legales con impacto econémico
siguiendo las necesidades particulares de cada clientela politica. Para un Poder Ejecutivo deseoso
de invertir recursos fiscales en programas de desarrollo técnicamente planificados, este casuismo
econdmico representaba el creciente alejamiento de la posibilidad de llevar adelante una gestién de
gobierno exitosa. De allf que ya a mediados de los afios treinta el Presidente comience a reclamar la
aprobacién de una reforma constitucional que acabe con la iniciativa econémica de los parlamen-
tarios”. (ALDUNATE L., EDUARDO; BRONFMAN V., ALAN, CORDERO Q., EDUARDO:
Informe Final del Estudio “Actualizacién de Normas y Practicas Parlamentarias”, encargado por el
Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, Santiago, 2009);

Décimo. Que la iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptblica fue fortalecida en las reformas
constitucionales de 1943, durante el mandato del Presidente Juan Antonio Rios, que agregd a las
materias de iniciativa exclusiva: 1) la alteracion de la divisién politica o administrativa del pais;
2) la creacién de nuevos servicios ptblicos o empleos rentados; y 3) la concesién o aumento de
sueldos y gratificaciones al personal de la administracién publica, de las empresas fiscales y de las
instituciones semifiscales.

El Presidente Jorge Alessandri intenté ampliar su radio de accidn, lo que sélo se logré por insis-
tencia del Presidente Eduardo Frei Montalva en el afo 1970, aprobindose una reforma consti-
tucional en que las nuevas materias reservadas correspondian a: 1) suprimir, reducir o condonar
impuestos o contribuciones de cualquier clase, sus intereses o sanciones, postergar o consolidar su
pago y establecer exenciones tributarias totales o parciales; 2) fijar o modificar las remuneraciones
y demds beneficios pecuniarios del personal de la administracién del Estado, tanto centralizada
como descentralizada; 3) fijar los sueldos o salarios minimos de los trabajadores del sector privado,
aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demds beneficios econémicos o alterar las bases
que sirvan para determinarlos; 4) establecer o modificar los regimenes previsionales o de seguridad
social; 5) conceder o aumentar, por gracia, pensiones u otros beneficios econémicos; y 6) condonar
las sumas percibidas indebidamente por concepto de remuneraciones u otros beneficios econdmi-
cos, pensiones de jubilacidn, retiro o montepio o pensiones de gracia;

Decimoprimero. Que la Constitucion de 1980 mantuvo, con algunos ajustes, las materias de ini-
ciativa exclusiva. A ellas agregé las siguientes: 1) todos los proyectos que tengan relacién con la
administracion financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de
Presupuestos; 2) contratar empréstitos o celebrar otra clase de operaciones que puedan comprome-
ter el crédito o la responsabilidad financiera del Estado, de las entidades semifiscales, auténomas,
de los gobiernos regionales o de las municipalidades, y condonar, reducir o modificar obligaciones,
intereses u otras cargas financieras de cualquier naturaleza establecidas a favor del Fisco o de los
organismos o entidades referidos; 3) establecer modalidades y procedimientos de la negociacién
colectiva y determinar los casos en que no se podrd negociar; 4) fijar normas sobre enajenacion de
bienes del Estado o de las municipalidades y sobre su arrendamiento y concesién; 5) fijar las fuer-
zas de aire, mar y tierra que han de mantenerse en pie en tiempo de paz o de guerra, y las normas
para permitir la entrada de tropas extranjeras en el territorio de la Republica, como, asimismo, la
salida de tropas nacionales fuera de él;

Decimosegundo. Que, como se aprecia de la evolucidn constitucional resefiada, ha sido una cons-
tante desde el afio 1925 que dentro de las normas sobre iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica se incluyan las materias que implican gasto publico y las que afectan la administracién
financiera del Estado;

Decimotercero. Que las normas constitucionales sobre iniciativa exclusiva del Presidente de la Re-
publica en materias legislativas guardan estrecha relacion con la forma como nuestra Carta Fun-
damental ha consagrado el régimen presidencial de Gobierno. Tales normas permiten resguardar,
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asimismo, las esferas de competencia que la Constitucién ha reservado para el Presidente de la Re-
publica. En este sentido, se ha sefalado que “el constituyente desea que todas las leyes que tengan
un impacto econdémico en la vida nacional, sean iniciadas por quien tiene a su cargo ‘el gobierno
y la administracién del Estado’, quien es el Jefe de Estado: el Presidente de la Republica (art. 24)”.
(FERMANDOIS V., ARTURO Y GARCIA G., JOSE: “Origen del Presidencialismo Chileno: Re-
forma Constitucional de 1970, Ideas Matrices e Iniciativa Legislativa Exclusiva”, en Revista Chilena
de Derecho. Vol. 36 N° 2, 2009, p. 297). Este punto adquiere particular relevancia tratdndose de la
Ley de Presupuestos, que contiene una estimacion de los ingresos y gastos del sector publico en un
afio determinado. La historia politica y constitucional del pais demuestra la importancia que tiene la
discusién parlamentaria de esa ley al entrar en juego las atribuciones de ambos poderes colegisladores;

Decimocuarto. Que, por otra parte, las normas sobre iniciativa exclusiva previstas en la Constitu-
cién son hechas operativas por el articulo 24 de la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Na-
cional, que en sus incisos segundo y tercero sefiala: “No podrdn admitirse indicaciones contrarias
a la Constitucién Politica ni que importen nuevos gastos con cargo a los fondos del Estado o de
sus organismos, o de empresas de que sea duefio o en que tenga participacion, sin crear o indicar,
al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender a tales gastos.

En la tramitacién de proyectos de ley los miembros del Congreso Nacional no podrdn formular
indicacién que afecte en ninguna forma materias cuya iniciativa corresponda exclusivamente al
Presidente de la Republica, ni siquiera para el mero efecto de ponerlas en su conocimiento. No
obstante, se admitirdn las indicaciones que tengan por objeto aceptar, disminuir o rechazar los
servicios, empleos, emolumentos, préstamos, beneficios, gastos y demds iniciativas sobre la materia
que haya propuesto el Presidente de la Republica”.

De ah{ que las materias de iniciativa exclusiva no sélo importen la imposibilidad de que los par-
lamentarios ingresen proyectos de ley sobre tales materias, sino también la imposibilidad de que
éstos presenten indicaciones que incidan en ellas;

Decimoquinto. Que, concordante con las disposiciones citadas, el articulo 46 de la Constitucién
prescribe que ambas ramas del Congreso Nacional “concurren a la formacién de las leyes en con-
formidad a esta Constitucién”, lo que resulta especialmente relevante para los trdmites de aproba-
cién de la Ley de Presupuestos, pues ella presenta caracteristicas especiales. Como ha sefialado este
Tribunal, “la Ley de Presupuestos disminuye las atribuciones del Congreso y amplia las facultades
colegisladoras del Presidente de la Republica” (C. 21°, STC Rol 254), segiin se puede desprender
del articulo 67 de la Constitucidn;

Decimosexto. Que las materias sobre administracién financiera o presupuestaria del Estado son
de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, conforme lo prescribe el inciso tercero del
articulo 65 de la Constitucién. Tal como lo recuerda Alejandro Silva Bascufidn, la Constitucién
actual no establecié explicitamente la necesidad de que se dictara una ley orgénica para fijar las ba-
ses del régimen presupuestario. Al hacerlo tuvo en cuenta la existencia del Decreto Ley Ne 1.263,
de 1975, sobre Administracién Financiera del Estado, el cual ha sido modificado en dos oportu-
nidades posteriores a 1990.

El Decreto Ley Ne 1.263, de 1975, sirve para precisar el concepto de administracién financiera o
presupuestaria del Estado usado por la Constitucién, el cual va mds alld de lo monetario y cambia-
rio. En su articulo 5° establece que: “El sistema presupuestario estard constituido por un programa
financiero de mediano plazo y por presupuestos anuales debidamente coordinados entre si.

Tanto en el programa financiero como en el presupuesto se establecerdn las prioridades y se asigna-
rdn recursos globales a sectores, sin perjuicio de la planificacién interna y de los presupuestos que
corresponda cobrar a los servicios integrantes”.
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Luego, su articulo 6° establece que: “Se entiende por administracién de fondos, para los efectos
de este decreto ley, el proceso consistente en la obtencién y manejo de los recursos financieros del
Sector Publico y de su posterior distribucién y control, de acuerdo a las necesidades de las obliga-
ciones publicas, determinadas en el presupuesto.

El sistema antes citado operard sobre la base de recaudaciones y de asignaciones globales de re-
cursos, las que se efectuardn a través de la Cuenta Unica Fiscal, abierta en el Banco del Estado de
Chile, formada por la cuenta principal y las subsidiarias.

La cuenta principal se destinard al ingreso de las recaudaciones y al egreso de los giros globales.
Estos ultimos deberdn depositarse en las cuentas subsidiarias pertenecientes a los respectivos ser-
vicios™s

Decimoséptimo. Que corolario de lo razonado en los considerandos precedentes es que la Glosa
09 de la Ley de Presupuestos para 2011, aprobada por el Congreso Nacional, corresponde a una
materia de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, no obstante lo cual fue incorporada
al proyecto de ley respectivo mediante una indicacién parlamentaria;

Decimoctavo. Que lo anterior es evidente, toda vez que la Glosa 09 impugnada se refiere a la forma
en que han de distribuirse los fondos de seguridad ciudadana previstos para la realizacién de la
Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana.

Decimonoveno. Que, de esta manera, la referida glosa es una norma destinada a regular la adminis-
tracién de fondos en los términos previstos por el articulo 6° del Decreto Ley N° 1.263, de 1975,
Orgénico de Administracién Financiera del Estado;

Vigésimo. Que, en consecuencia, la Glosa 09 impugnada por el requerimiento es inconstitucional
y asi se declarard;

Vigesimoprimero. Que, resuelto el conflicto constitucional sometido a este Tribunal de la manera
senalada, resulta innecesario emitir pronunciamiento respecto de vicios distintos a aquellos que
se han mencionado en los considerandos anteriores y que fueron alegados en autos, como una
eventual vulneracién a los principios de eficacia y eficiencia de la Administracién Pablica en rela-
cién con el de probidad establecido en el articulo 8° de la Constitucién, asi como una hipotética
vulneracién del articulo 19, Ne 21°, de la misma Carta;

ITI. Respecto de la impugnacién planteada en contra de las glosas 05 y 06 de la partida 08 (Mi-
nisterio de Hacienda):
A. La impugnacién.

Vigesimosegundo. Que el requerimiento también impugna dos glosas, contenidas en la partida del
Ministerio de Hacienda (Partida 08), en el Capitulo 01 (Secretaria y Administracién General),
Programa 01 (Secretarfa y Administracion General), signadas con los ndmeros 05 y 06.

La glosa 05 senala lo siguiente:

“05. A mds tardar el dfa 31 de marzo de 2011 la Subsecretarfa de Hacienda deberd informar a la
Comisién Especial Mixta de Presupuesto sobre las lineas de accidn desarrolladas, el cronograma
de implementacién y aspectos técnicos generales que estén dentro del marco de sus competencias,
relacionadas con el compromiso presidencial de extender el descanso de maternidad hasta seis
meses después del parto”.

La glosa 006, por su parte, dispone lo siguiente:
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“06. A mis tardar el dfa 31 de marzo de 2011 la Subsecretaria de Hacienda deber4 informar a la
Comisién Especial Mixta de Presupuesto sobre las lineas de accién desarrolladas, el cronograma
de implementacién y aspectos técnicos generales que estén dentro del marco de sus competencias,
relacionadas con el compromiso presidencial de eliminar el 7% de cotizacién de salud para los
pensionados del pais”;

Vigesimotercero. Que la impugnacién respecto de ambas glosas radica, en primer lugar, en que se
excede la idea matriz del presupuesto. La idea matriz, se sostiene, es la que sustenta o en la que
se apoyan las ideas secundarias o derivadas. Tratdndose de la Ley de Presupuestos, la idea matriz
estd fijada por la Constitucién y se refiere a ingresos y gastos. No obstante, puede haber materias
relativas a la administracién financiera del Estado, en la medida que tengan relacién directa con
dicha idea. Sin embargo, estas glosas no regulan ni gastos ni ingresos. Se refieren a compromisos
que no tienen expresién normativa; son planes; compromisos futuros, hipotéticos o eventuales.
Ademds, dichas glosas obligan a informar sobre compromisos cuya concrecién es propia de leyes
permanentes, no de una ley anual como la de Presupuesto.

En segundo lugar, se dice que dichas glosas invaden la iniciativa exclusiva del Presidente de la Re-
publica en materia presupuestaria, pues fueron presentadas por diputados durante la tramitacién
de la Ley de Presupuestos. Dicha invasién se produce, por una parte, porque se consagra un nuevo
deber de informar, no reconocido en nuestro sistema. Por la otra, inciden en deberes de seguridad
social, pues tienen que ver con el descanso de la maternidad y la supresion de la cotizacién del 7%
para los pensionados del pais;

Vigesimocuarto. Que el Presidente de la Republica, a pesar de no haber requerido, en sus observa-
ciones de fecha 19 de diciembre en curso, que rolan a fojas 386 y siguientes, también sostiene la
inconstitucionalidad de estas glosas. En primer lugar, porque se excede con ellas la idea matriz del
presupuesto, toda vez que los compromisos programdticos del Presidente de la Republica no son
parte de esta ley. La Ley de Presupuestos no es la via idénea para controlar estos compromisos.
Ademds, abordan materias propias de leyes permanentes.

En segundo lugar, el Presidente sostiene que se afecta su iniciativa exclusiva porque se establece
una nueva funcién o atribucién para el Ministerio de Hacienda, en el sentido de informar com-
promisos de cardcter politico, futuros, hipotéticos o eventuales. El Ejecutivo, durante la tramita-
cién de la respectiva ley, buscé suprimir estas glosas, incorporadas en la Cdmara, presentando las
respectivas indicaciones en el Senado. Sin embargo, éstas fueron rechazadas.

En tercer lugar, a juicio del Ejecutivo, hay otros instrumentos mds idéneos para canalizar los
deberes de informacién, que no desvirtiian la Ley de Presupuestos. En este sentido se orientan
el Mensaje a la Nacién del 21 de mayo de cada ano (articulo 24 de la Constitucién); las sesiones
especiales que la Cdmara de Diputados o el Senado convoquen para informarse sobre asuntos de
los respectivos Ministerios (articulo 37 constitucional); las facultades fiscalizadoras de la Cdmara
de Diputados (articulo 52 de la Ley Fundamental); la solicitud de informacién a los érganos de la
administracién (Ley N° 18.918, articulos 9° y siguientes).

En cuarto lugar, el Presidente sostiene que se quebranta el régimen presidencial con estas glosas, de
un lado, porque el Congreso Nacional pasa a intervenir en la formulacién, estudio o elaboracién de
politicas publicas, rol que de acuerdo al mandato del articulo 24 de la Constitucién le corresponde
tnicamente al Presidente de la Reptblica. Del otro, porque se obliga a informar sobre compromisos
presidenciales incluidos en su agenda programdtica, que ain no se manifiestan en medidas concretas.

Finalmente, el Ejecutivo afirma que mediante las glosas se afecta el proceso de elaboracién presu-
q g
puestaria, pues ellas se saltaron la etapa de formulacién y discusion;
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B. Examen de las glosas impugnadas

Vigesimoguinto. Que, para hacernos cargo de dichas objeciones, partiremos por analizar las glosas
cuestionadas.

En primer lugar, éstas establecen una obligacién. Ella estd definida por los siguientes elementos.
Por de pronto, establece un sujeto pasivo, pues quien debe informar es la Subsecretarfa de Hacien-
da. Enseguida, se establece un sujeto activo, ya que la informacién debe ser remitida a la Comisién
Especial Mixta de Presupuestos, no a la Cdmara ni al Senado ni a las Comisiones de Hacienda de
dichas corporaciones. A continuacion, se establece un plazo: la obligacién de informar debe hacer-
se a mds tardar el 31 de marzo de 2011. Nada impide que se haga antes. Se trata de un acto tnico,
en el sentido de que, entregada la informacién, se entiende cumplida la obligacién.

En segundo lugar, estas glosas establecen un deber de informar. Este deber estd acotado a través de
distintas variables. Desde luego, es un mero deber de informar. La glosa no establece que la Subse-
cretarfa de Hacienda deba comprometerse a algo mds que comunicar. Por lo mismo, cabe perfec-
tamente que sostenga que no tiene contemplado avanzar en esta materia durante el afio 2011. Los
proyectos de ley que su ejecucion pueda conllevar, son de iniciativa exclusiva del Ejecutivo. Asimis-
mo, la informacién que debe proporcionar la Subsecretaria es sélo respecto de lo que esté “dentro
del marco de sus competencias”. Es decir, lo que tenga que ver con compromisos financieros.
Recordemos que la Direccidn de Presupuestos, como organismo técnico encargado de proponer la
asignacién de recursos financieros del Estado (articulo 15 del Decreto Ley N° 1.263, de 1975), se
inserta orgdnicamente como un servicio dependiente de esta Subsecretaria (D.S. No 4727/1957,
Hacienda, articulo 6°). También la glosa obliga a informar respecto de lo realizado (“lineas de
accién desarrolladas”), de un itinerario posible para materializar el compromiso (“cronograma de
implementacién”), y la manera en que se tiene pensado llevar a cabo el compromiso (“aspectos
técnicos generales”). Sin embargo, dicha informacién no es vinculante ni para el Ejecutivo ni para
el Congreso. Ello implica, por una parte, que el Ejecutivo puede cambiar dicho cronograma y la
modalidad de materializarlo. Por la otra, la glosa no establece un deber de materializar los com-
promisos, ni de llevarlos a cabo. Finalmente, este deber se acota por el drea de cada glosa. En una
(la 05), el deber de informar se relaciona “con el cumplimiento del compromiso presidencial de
extender el descanso de maternidad hasta los seis meses después del parto”. En la otra (la 06), se
refiere al “cumplimiento del compromiso presidencial de eliminar el 7% de cotizacién para salud
de los pensionados del pais”.

En tercer lugar, las glosas no establecen una manera especifica de materializar este deber de infor-
macién. Por ejemplo, no se exige la concurrencia personal del Subsecretario. Por lo mismo, puede
cumplirse por un mero oficio.

En cuarto lugar, las glosas reconocen expresamente que tanto la extension del descanso de mater-
nidad como la eliminacién del 7% no son obligaciones, sino que un “compromiso presidencial”.
Es decir, palabra dada durante la campafa presidencial;

C. Consideraciones sobre el presupuesto.

Vigesimosexto. Que, antes de entrar a analizar las objeciones formuladas en el requerimiento, es
necesario realizar algunas precisiones sobre el presupuesto.

En primer lugar, el presupuesto es una ley; una ley especial; pero es mucho mds que una ley. Es uno
de los principales instrumentos de politica econémica que tiene un gobierno. Por de pronto, por-
que en €l se delinean los ingresos y gastos de los érganos del Estado para un ano calendario. Ello
revela un programa de accién y orienta conductas econémicas. Enseguida, porque es una enorme
cantidad de recursos, que en la actualidad supera los 50 mil millones de délares; ello equivale a
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précticamente un cuarto del PGB del pais. Ademds, el gasto publico implica materializar obras
(hospitales, caminos, cdrceles, viviendas sociales); realizar prestaciones en salud, educacién; pagar
subsidios, subvenciones, remuneraciones, devolucién de impuestos, etc. Esta Magistratura ha se-
fialado que es una herramienta con que cuenta el Estado para satisfacer gran parte de las necesida-
des publicas (STC 254/97). Asimismo, es un complejo mecanismo que armoniza la recaudacién y
el gasto, es decir, el retiro de dinero de la economia (los ingresos que lo componen) y la reinsercion
del mismo via gasto publico.

En segundo lugar, esta Magistratura ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la Ley de Pre-
supuestos, destacando que ésta requiere una interpretacion flexible, racional y légica, a fin de que
su operatividad no se vea congelada. Por ello validé que la legalidad presupuestaria fuera atenuada
y flexible, entregando al Ejecutivo todas las potestades indispensables para que pudiera llevarla a

cabo (STC Rol 254/1997).

En tercer lugar, como consecuencia de que al Presidente se le encarga el gobierno y la adminis-
tracién del Estado (articulo 24, Constitucién), el Ejecutivo goza de enormes poderes respecto de
la Ley de Presupuestos. Por de pronto, a él le corresponde prepararlo y ejecutarlo. El Congreso
s6lo interviene en su aprobacién. Enseguida, dicha fase de aprobacién es restringida, por una
parte, porque hay asuntos que ni siquiera van a discusién al Congreso, como la estimacién del
rendimiento de los recursos. Por la otra, porque el Congreso no puede mds que aceptar, disminuir
o rechazar lo que el Presidente le proponga. Y no puede reducir los gastos establecidos en leyes
permanentes. Asimismo, si el Congreso aprueba un gasto desfinanciado, al promulgar la ley el Pre-
sidente puede reducir proporcionalmente los gastos que no cuenten con el debido financiamiento.

Finalmente, el Congteso tiene un plazo limitado para su andlisis: sesenta dias desde su presentacién.

No obstante lo anterior, estas potestades del Ejecutivo no pueden interpretarse sin considerar el
rol del Congreso Nacional. Desde luego, porque al Congreso Nacional le corresponde aprobar
el presupuesto. Esta no es una funcién menor ni carente de significado. Ambas Cédmaras, con las
mayorias respectivas, deben pronunciarse favorablemente para que haya un presupuesto aprobado
formalmente y no por silencio. Enseguida, el Congreso dispone de la potestad de disminuir o re-
chazar los gastos. Al ejercerla, obliga al Ejecutivo a iniciar conversaciones para reponer lo rebajado
y atender los requerimientos parlamentarios que fundan dicha rebaja;

Vigesimoséptimo. Que, en cuarto lugar, para nadie es un misterio que la aprobacién de la Ley
de Presupuestos es un ejercicio de negociacién politica que tiene dos etapas. Una se lleva a cabo
antes de su envio. Todos los organismos del sector ptblico tienen que presentar sus propuestas
de ingresos y gastos a la Direccién de Presupuestos, de acuerdo al calendario que ésta determine
(articulo 13 del D.L. N°© 1.263). Esta reparticién, en conjunto con el Ministro de Hacienda, el
Ministro sectorial respectivo y el Presidente de la Republica, definen los gastos que en definitiva
serdn propuestos para cada érgano al Congreso Nacional, de acuerdo a los recursos disponibles
y a los objetivos, metas y prioridades de cada gobierno. La segunda etapa se lleva a cabo entre el
Ejecutivo y el Congreso Nacional. El presupuesto es aprobado luego de conversaciones y didlogos
formales e informales, en que se llega a acuerdos, transacciones y compromisos, que se reflejan en
indicaciones y protocolos complementarios a la ley. Dicha negociacién no tiene nada de malo o
espureo; es la consecuencia de que la facultad de aprobacién radica en un érgano plural y represen-
tativo de la sociedad. Ademds, dicha negociacidn se realiza de un modo transparente, en que sus
avances y retrocesos, si bien pueden escapar al ciudadano comun, no escapan a la atenta mirada de
un observador avezado. A fin de que esta negociacién no se dilate, existe el plazo de sesenta dias
para que el Congreso despache el presupuesto.

Como consecuencia de lo anterior, las potestades con que la Constitucién dota al Ejecutivo no
pueden interpretarse estdticamente y descontextualizadas de la realidad en que operan. Es mds,
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considerarlas de manera binaria, es decir, que el rol del Congreso se limite a aceptar o rechazar,
puede llevar a rigidizar el proceso de negociacion de esta importantisima ley;

Vigesimoctavo. Que, en quinto lugar, producto de este ejercicio de negociacion y a pesar de las
enormes potestades del Ejecutivo, el Congreso Nacional ha logrado avanzar en materia de infor-
macién del gasto publico.

En efecto, progresivamente nuestro ordenamiento juridico ha establecido mayores deberes de
informacién a favor del Congreso Nacional en materia presupuestaria. Ello se refleja de varias
maneras.

Primeramente, en la propia Ley de Presupuestos. Si se analizan las leyes de presupuestos desde
el afio 1990 en adelante, se observa que el actual articulo 15, que obliga a entregar una serie de
informes al Congreso, recién aparece en el presupuesto del afio 1995. Los presupuestos de los
afos 91 (Ley N° 19.012), 92 (Ley N° 19.103), 93 (Ley Ne 19.182) y 94 (Ley Ne 19.259) no
contemplaban una normativa de esta naturaleza. Dichos deberes de informacidn, sin embargo,
fueron timidos al principio. El articulo respectivo, cuya numeracién varfa de ley en ley, no tenfa
en un principio mds que cuatro incisos. Entre el presupuesto del ano 1995 (Ley N° 19.356) y
el presupuesto del afio 2002 (Ley N° 19.774), estos cuatro incisos permanecen estables. Es a
partir del presupuesto del 2003 (articulo 18, Ley N°© 19.842) que los incisos comienzan a apare-
cer mds intensamente: cinco en el presupuesto del 2003; ocho en el del 2004 (articulo 14, Ley
Ne 19.915), 2005 (articulo 14, Ley N° 19.986) y 2006 (articulo 16, Ley N° 20.083); once en el
presupuesto del 2007 (articulo 15, Ley N°© 20.141); doce en el presupuesto del 2008 (articulo 15,
Ley N° 20.232); trece en el 2009 (articulo 15, Ley N© 20.314); quince en el de 2010 (articulo
15, Ley N° 20.481). Cada inciso o numeral equivale a una obligacién especifica de informar al
Congreso Nacional.

Enseguida, estos mayores deberes de informacidn se reflejan en el cardcter permanente de la Comi-
sién Especial Mixta de Presupuesto, que le dio la Ley N°© 19.875, el afio 2003. Con anterioridad
a esta normativa, dicha Comisién agotaba su trabajo informando a la Cdmara y al Senado, para
efectos de su aprobacién, el contenido del proyecto de ley anual de presupuestos. A contar de la
Ley N° 19.875, esta Comisién se hizo permanente, en el sentido de que sigue funcionando des-
pués de despachado el presupuesto. Ademds, se le dio un propésito: “realizar un seguimiento de la
ejecucion de la Ley de Presupuestos durante el respectivo ejercicio presupuestario”. Para tal efecto,
puede “solicitar, recibir, sistematizar y examinar la informacién relativa a la ¢jecucién presupues-
taria proporcionada por el Ejecutivo”.

Asimismo, estos mayores deberes de informacidn se expresan en que por modificaciones intro-
ducidas a la Ley de Administracién Financiera del Estado, el ano 2003, por la Ley N© 19.896, el
Ministerio de Hacienda estd obligado a enviar al Congreso Nacional los resultados de los informes
que se emitan por aplicacién de las evaluaciones que empresas auditoras realicen de los programas
sociales, de fomento productivo y de desarrollo institucional que afio a afio se definan en la Ley de
Presupuestos (articulo 52, D.L. N 1.263).

A continuacidn, estos mayores deberes de informacion del Ejecutivo al Congreso Nacional se
trasuntan en las glosas de la Ley de Presupuestos. Estas también establecen deberes de informa-
cién asociados a ciertos gastos. De hecho, en la Ley de Presupuestos del afio 2011 se contemplan
varias glosas equivalentes a las impugnadas. Asi, en el Ministerio de Educacién, se contempla la
de informar sobre la forma de resolver el problema de la deuda histérica con el Magisterio (Par-
tida 09, Capitulo 01, Programa 01, Glosa 16); en el de Salud, se obliga a informar las metas de
reduccidn de las listas de espera (Partida 16, Capitulo 09, Programa 01, Glosa 16). Dichas glosas
no fueron objetadas en el presente requerimiento. Y en cada Partida de la Ley de Presupuestos se
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observan glosas destinadas a que 6rganos de la administracién informen al Congreso sobre el gasto
autorizado;

Vigesimonoveno. Que estos deberes de informacién que el legislador disefia a propésito de la eje-
cucién presupuestaria, son distintos y separados del resto de las obligaciones de informacién que
regula nuestro sistema, como la que se enmarca dentro de las facultades fiscalizadoras de la C4dmara
(articulo 52, Ne 1, letra a), inciso segundo, asf como letras b) y ¢)); de las sesiones especiales que la
Cémara de Diputados o el Senado convoquen para “informarse sobre asuntos que, perteneciendo
al dmbito de atribuciones de las correspondientes secretarfas de Estado, acuerden tratar” (articulo
37) o de los informes y antecedentes especificos que los parlamentarios o las comisiones pueden
solicitar a los 6rganos de la administracién del Estado, en virtud de los articulos 9° y siguientes
de la Ley Orgénica Constitucional del Congreso Nacional (Ley N© 18.918). En ello, el legislador
sigue la l6gica de la Constitucién, de disenar instrumentos especificos para la Ley de Presupuestos.

Sin embargo, estos instrumentos tienen elementos comunes. Por una parte, los que se encuentran
en la Constitucién (articulos 37 y 52) fueron incorporados por la reforma constitucional del 2005.
Por la otra, todos tienen que ver con informacién que el Ejecutivo debe entregar al Congreso. En
efecto, las sesiones especiales son para que las Cdmaras puedan “informarse” sobre lo que estdn
realizando los distintos ministerios (articulo 37). En materia de fiscalizaciones, cualquier diputa-
do, con el voto favorable de un tercio de los miembros presentes de la Cdmara, “podrd solicitar
determinados antecedentes al Gobierno” (articulo 52 N° 1, letra a)). La interpelacién es para
“formularle preguntas” a un Ministro de Estado en relacién con materias vinculadas al ejercicio
de su cargo, estando obligado éste a asistir y “responder las preguntas y consultas que motiven su
citacién” (articulo 52, N 1, letra b)). Y las comisiones investigadoras son para “reunir informacio-
nes relativas a determinados actos del gobierno”. Y los funcionarios que sean citados a ellas deben
“suministrar los antecedentes y las informaciones que se les soliciten” (articulo 52, N° 1, letra c)).
Incluso en un d4mbito tan exclusivo para el Presidente de la Republica como es conducir las rela-
ciones internacionales, la reforma del 2005 obliga a éste a que cuando someta a aprobacién del
Congreso los tratados, informe a éste “sobre el contenido y alcance del tratado, asi como de las
reservas que pretenda confirmar o formularle” (articulo 54 Ne 1).

La informacidn, por tanto, ha sido considerada por el constituyente como un elemento indispen-
sable para que el Congreso pueda cumplir su tarea;

Trigésimo. Que no es extrafio, entonces, que estos deberes de informacién permitan afirmar que se
ha configurado un nuevo principio que regula al presupuesto. Ademds de los cldsicos de legalidad
(no se puede gastar sin autorizacién previa), equilibrio presupuestario (los gastos deben corres-
ponder a los ingresos, sin que pueda haber gastos desfinanciados), preponderancia del Ejecutivo
(iniciativa exclusiva, reducidas potestades del Congreso, exclusividad en la ejecucion), anualidad
(presupuesto dura un ano), unidad (un solo presupuesto para todo el sector ptblico), universali-
dad (todos los ingresos y todos los gastos que efecttia el Estado se reflejan en el presupuesto; por
excepcidn cabe el tributo de afectacién) y especialidad (fecha de presentacién y de despacho defi-
nidas, tramitacién distinta al resto de las leyes, publicacién en el Diario Oficial de sélo un resumen
de ella, modificacién via potestad reglamentaria), existe ahora el de transparencia. Este obliga al
Ejecutivo a entregar cierta informacién de la ejecucion presupuestaria al Congreso Nacional;

Trigesimoprimero. Que dicho principio ha sido instaurado paulatinamente, en las sucesivas leyes
de presupuesto o en modificaciones legales especificas, como la incorporacién permanente de la
Comision Especial Mixta de Presupuestos, hecha por la Ley N© 19.875; o la remisién al Congreso
Nacional de los informes de evaluacién de programas sociales, de fomento productivo y desarrollo
institucional que se determinen afio a afo, contemplada por la Ley N° 19.896.
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Este principio revela una tendencia que se enmarca dentro del giro que signific6 la reforma cons-
titucional del 2005 para los érganos del Estado, con la instauracién del articulo 8°. Esto obliga
a la publicidad de sus actuaciones. Complementando dicha regulacién, la ley (Ley N° 20.285)
configuré un derecho de acceso a la informacién publica, que puede invocar cualquier persona.
Si bien este derecho es configurado por el legislador respecto a la relacién que deben tener con las
personas los érganos del Estado, ello no obsta a que la publicidad y la transparencia también sean
predicables respecto de las relaciones entre érganos del Estado;

Trigesimosegundo. Que, ademds, dicha instauracion revela un proceso de negociacion entre el Con-
greso y el Ejecutivo, extremadamente delicado, que esta Magistratura, por el principio de correc-
cién funcional, no puede romper, pues revela un equilibrio en el sistema de frenos y contrapesos
disenado conjuntamente por ambos 6rganos.

Las normas que han ido estructurando este principio fueron el resultado de iniciativas del Ejecuti-
vo concordadas con el Congreso o de iniciativas parlamentarias que contaron con el asentimiento
del Ejecutivo;

Trigesimotercero. Que la consolidacién de este principio sélo es comparable con las sucesivas res-
tricciones que distintas leyes de presupuesto fueron incorporando a la posibilidad del Ejecutivo de
modificar la Ley de Presupuestos por decreto. Regulada esta posibilidad en los articulos 26 y 26
bis del D.L. N° 1.263, en los articulos 4° de los presupuestos, a partir del ano 1994, con la Ley
Ne 19.259, las leyes de presupuestos fueron restringiendo esa facultad general, agregando nuevas
prohibiciones;

D. Las glosas impugnadas no exceden la idea matriz del presupuesto

Trigesimocuarto. Que, luego de efectuadas las precisiones anteriores, estamos en condiciones de ana-
lizar la primera objecién que se formula en el requerimiento a estas glosas, es decir, que excederfan
la idea matriz del presupuesto. Estas, se sostiene, no cabrian en la idea que sustenta esta ley especial;

Trigesimoquinto. Que esta Magistratura no comparte dicha argumentacién. En primer lugar, por-
que ambos compromisos implican, de materializarse, proyectos de ley. Su elaboracién supone
estudios, informes, destinacién de personal a su elaboracién. Es decir, implican gastos. Gastos e
ingresos son parte de la idea matriz del presupuesto tal y como se desprende del articulo 67 de la
Constitucién y de lo afirmado por este Tribunal en sentencia Rol 1005.

Si, por el contrario, el Ejecutivo informa que no tiene contemplado durante el afio 2011 avanzar
en estos compromisos, se entiende que no usard recursos presupuestarios destinados a tal efecto;

Trigesimosexto. Que, en segundo lugar, la propia Ley de Presupuestos contiene un articulo (el 15)
que obliga a la Direccién de Presupuestos a proporcionar una serie de informes y documentos a
las Comisiones de Hacienda del Senado y de la Cdmara de Diputados y a la Comision Especial
Mixta de Presupuestos. La obligacién de entregar informacién estd incorporada, entonces, en la
idea matriz del presupuesto. De hecho, este articulo era parte del Mensaje con que el Ejecutivo
remitié al Congreso Nacional el proyecto de ley de presupuestos. Incluso, en el mismo Mensaje, se
indicaba que el proyecto “refleja una nueva forma de gobernar, caracterizada por la responsabilidad
y transparencia en el uso de los recursos de todos los chilenos”.

Mal puede afirmarse, entonces, que estas glosas excedan la idea matriz del Presupuesto;
E. Las glosas impugnadas no afectan la iniciativa exclusiva del presidente de la reptblica

Trigesimoséptimo. Que la segunda objecién que se formula a las glosas es que éstas invadirian la
iniciativa exclusiva en materias de ley del Presidente de la Republica, al establecer un deber de
informacién a la Subsecretarfa de Hacienda, es decir, se estaria estableciendo una potestad publica;
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Trigesimoctavo. Que tampoco comparte esta Magistratura dicha argumentacién. En primer lugar,
porque el deber de informacién que establecen las glosas no es radicalmente distinto del estable-
cido a favor de la Comisién Especial Mixta de Presupuestos, la que, como ya se indicd, puede
“solicitar, recibir, sistematizar y examinar la informacion relativa a la ejecucion presupuestaria’.
En este sentido, no es una atribucién innovativa, que modifique radicalmente el ordenamiento
juridico vigente;

Trigesimonoveno. Que, en segundo lugar, es importante sefalar que la Ley N° 19.875, que incor-
poré la Comisién Especial Mixta de Presupuestos, de modo permanente en el funcionamiento
del Congreso Nacional, fue producto de una mocién parlamentaria de los entonces senadores
E. Boeninger, A. Foxley, C. Ominami y del actual senador J. Garcia y de la senadora E. Matthei
(Boletin N° 3051-07).

Cuando esta Magistratura ejercié el control de constitucionalidad de dicha iniciativa, mediante la
sentencia Rol 372/2003, no formulé reproche alguno sobre el hecho de que se haya generado me-
diante iniciativa parlamentaria, declarando expresamente que sus disposiciones no eran contrarias
a la Carta Fundamental.

Ello se ve ratificado en el examen de constitucionalidad realizado por esta Magistratura con oca-
sién de la modificacién a la Ley Orgdnica del Congreso Nacional (STC Rol 1602/2010), en
que las solicitudes de informacién que pueden formular las comisiones o los parlamentarios a
los érganos de la administracion, de acuerdo a los articulos 9° y siguientes, fueron producto de
indicaciones del Ejecutivo adicionadas o modificadas por los parlamentarios, o de indicaciones
parlamentarias. Tampoco en esta oportunidad se formuld reproche.

En este sentido, este Tribunal tiene un criterio en orden a que la solicitud de informacién del Con-
greso Nacional al Ejecutivo no es un asunto materia de ley de iniciativa exclusiva del Presidente
de la Republica;

Cuadragésimo. Que, en tercer lugar, estos deberes de informacién equilibran adecuadamente las
enormes potestades del Ejecutivo en materia de gastos, sin ponetlas en entredicho, con las limita-
das potestades del Congteso.

En efecto, por de pronto, estos deberes de informacién no implican una intervencién en la admi-
nistracién de las finanzas publicas que le corresponde al Presidente de la Republica (articulos 24
y 32, N 20). Por una parte, porque no obligan a nada distinto que no sea transferir dichos ante-
cedentes. Ni siquiera dicha informacién vincula al Congreso o al Ejecutivo. Ella s6lo busca que el
Congreso pueda conocer la forma en que el Ejecutivo estd ejecutando el gasto y asegurarse de que
esa ejecucion sea concordante con lo que aprobé en su momento. Distinto es que esa informacién
pueda servir para que el Congreso haga uso de otras potestades, en el caso de que considere que
dicha ejecucidn no supera sus expectativas. Por la otra, porque no afecta el proceso de ejecucién
del gasto. Dicha entrega no afecta la recaudacién, la inversidn, el ritmo del gasto, el manejo de los
recursos financieros del sector publico ni su distribucién y control (articulo 6°, D.L. Ne 1.263).
Tampoco implica inmiscuirse en la elaboracién del presupuesto. Eso sigue siendo resorte del Eje-
cutivo. Ni significa, finalmente, un aumento o un nuevo gasto;

Cuadragesimoprimero. Que, enseguida, la propia legislacion actual establece que solicitar, recibir,
sistematizar y examinar informacidn relativa a la ejecucién presupuestaria no puede implicar “ejer-
cicio de funciones ejecutivas, o afectar las atribuciones propias del Poder Ejecutivo, o realizar actos
de fiscalizacién” (articulo 19, inciso final, Ley Orgdnica del Congreso Nacional);

Cuadragesimosegundo. Que, asimismo, tampoco produce esa interferencia el hecho de que un
ciudadano cualquiera solicite a la Administracion, en ejercicio de su derecho de acceso a la in-
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formacidn, copia de ciertos actos o resoluciones que ésta haya emitido. Mal puede, entonces, con-
siderarse que la obligacién de entregar cierta informacién por el Ejecutivo al Congreso produzca
dicha distorsién. El Congreso Nacional representa al pueblo (articulo 5°, inciso primero, de la
Constitucién) en la democracia representativa disefiada por ésta (articulos 4°, 47 y 49). No puede,
por tanto, tener un status desfavorable en relacién al simple ciudadano, al momento de acceder a
la informacidn del Estado;

Cuadragesimostercero. Que, ademds, no hay que olvidar que aqui estamos analizando una glosa que
establece una potestad en favor del Congreso Nacional y no de un érgano de la administracién del
Estado. En este tltimo caso, esto es, si la atribucién fuese asignada a un érgano administrativo,
conforme a lo establecido en el articulo 65, inciso cuarto, N°© 2°, de la Constitucién, regiria la
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica;

Cuadragesimoscuarto. Que, de este modo, la entrega de informacién relativa al gasto publico es un
mecanismo adecuado y proporcional a favor del Congreso, frente a las enormes potestades que
el Ejecutivo tiene en materia presupuestaria, que articula una sana relacion entre dichos érganos.
Dicha entrega no implica ni interferir, ni entrabar, ni entrometerse en la administracién financiera
del Estado. Es decir, no desnaturaliza la relacién entre ambos 6rganos del Estado. Respeta, por
tanto, el principio de interpretacién de correccién funcional;

E Las glosas impugnadas no quebrantan el régimen presidencial

Cuadragesimoquinto. Que un tercer reproche que se formula a las glosas se refiere a que quebran-
tarfan el régimen presidencial porque juridifican compromisos presidenciales e intervienen en la
formulacién, estudio o elaboracién de politicas publicas.

Tampoco comparte esta Magistratura dicha afirmacién. En primer lugar, porque el régimen pre-
sidencial es configurado a nivel constitucional, no a nivel presupuestario. Los elementos centrales
del régimen presidencial permanecen incélumes, pues el Presidente es electo por la ciudadanfa,
no por el Congreso, y dura un perfodo fijo (articulos 26 y 30); los Ministros son de la exclusiva
confianza del Presidente (articulos 32, N°© 7, 52, 57, N 1, y 59); el Presidente de la Republica no
puede disolver la Cdmara ni el Senado (articulos 47 y 49);

Cuadragesimosexto. Que, en segundo lugar y como ya se indic6, las glosas impugnadas sélo obligan
a informar sobre ciertos compromisos programdticos. No obligan a materializarlos o a llevarlos a
cabo dentro del ano presupuestario. La forma en que ello se materialice en determinada politica
publica y el itinerario de su implementacién es algo que sigue siendo de resorte exclusivo del Eje-
cutivo. En su momento, el Ejecutivo enviard, si asi lo estima pertinente, los respectivos proyectos
de ley y el Congreso se pronunciard sobre ellos.

El hecho de que se obligue al Ejecutivo a informar sobre estos compromisos programdticos en la
Ley de Presupuestos obedece, como ya se indicd, a que éstos pueden implicar gastos, tanto en su
etapa de formulacién (estudios, informes) como en su etapa de ejecucién. Dichos compromisos
no son algo que interese tnicamente al Ejecutivo, ni son algo respecto a lo cual el Congreso no
tenga nada que decir;

Cuadragesimoséptimo. Que, en tercer lugar, existen peticiones de informacién especiales en ma-
teria presupuestaria (articulo 19, Ley N 18.918; articulo 15, Ley N° 20.481) y de fiscalizacién
(articulo 52 de la Constitucién) y de informes y antecedentes que se pueden pedir a los érganos
de la administracién (articulos 9° y siguientes de la Ley N° 18.918), que no desvirttan el régimen
presidencial y que han sido validados por esta Magistratura (STC roles 372/2003; 1602/2010).
Mds todavia, si las glosas objetadas establecen menos obligaciones que las consagradas en dichas
normas. Ademds, estas otras normas ni siquiera se detienen frente al secreto o reserva de la infor-
macién solicitada (articulo 9°, incisos segundo y tercero, de la Ley N° 18.918);
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Cuadragesimoctavo. Que, en cuarto lugar, cabe tener presente que el Congreso Nacional despaché
una ley, impulsada por el Ejecutivo, sobre Asociaciones y Participacién Ciudadana en la Gestidn
Pablica (boletin 3562-06), la que se encuentra para control preventivo de esta Magistratura. Esta
iniciativa obliga a los érganos de la administracién del Estado a “poner en conocimiento publico
informacion relevante acerca de sus politicas, planes, programas, acciones y presupuestos, aseguran-
do que ésta sea oportuna, completa y ampliamente accesible. Dicha informacién se publicard en
medios electrénicos u otros”, como consecuencia de reconocer a las personas “el derecho de partici-
par en sus politicas, planes, programas y acciones”. Dicho proyecto no fue vetado por el Ejecutivo.

Sin que implique adelantar juicios sobre el fondo de dicho proyecto, cabe sefialar que si el ciuda-
dano comin puede, a juicio del Congreso, tener acceso a esta informacion, no se ven razones para
que el Congreso Nacional se vea marginado de ella. Un poder del Estado no puede quedar en peor
pie para que pueda cumplir adecuadamente su funcién de fiscalizar y legislar;

Cuadragesimonoveno. Que, finalmente, si estuviera en juego el régimen presidencial, no se entiende
que el Ejecutivo no haya vetado la normativa que no compartia. Tampoco, que no haya requerido
él directamente, ni que haya aceptado o tolerado glosas de igual sentido y alcance que las objetadas;

G. Las glosas impugnadas no violentan la formulacién presupuestaria.

Quincuagésimo. Que, por tltimo, el Presidente de la Reptblica, en sus observaciones, afiade a las
objeciones analizadas que las glosas impugnadas violentan la formulacién presupuestaria, toda vez
que no se sujetaron a las etapas que regulan dicha elaboracién;

Quincuagesimoprimero. Que, a pesar de que esta Magistratura no estd obligada a hacerse cargo de
ella, pues implica una ampliacién del requerimiento, sélo por deferencia hacia quien la formula,
emitird un pronunciamiento. Pero la rechazaré;

Quincuagesimosegundo. Que, para ello, es necesario senalar que el ciclo presupuestario son las fases
por las cuales atraviesa el presupuesto. Este tiene, en nuestro sistema juridico, tres etapas: la de
preparacién, la de aprobacién y la de ejecucidn;

Quincuagesimotercero. Que la etapa de preparacién o confeccién es el conjunto de actos que ocu-
rren dentro del Ejecutivo, destinados a elaborar el proyecto de ley de presupuestos. En este pro-
ceso juega un rol clave la Direccién de Presupuestos, organismo dependiente del Ministerio de
Hacienda. Esta tiene por misién “proponer la asignacion de los recursos financieros del Estado”
(articulo 15, D.L. N° 1.263). Esta etapa concluye con el envio al Congreso, “con tres meses de
anterioridad a la fecha en que debe empezar a regir” (articulo 67 constitucional), del proyecto de
ley de Presupuestos.

La etapa de aprobacién o de discusién es aquella que ocurre en el Congreso Nacional. El presu-
puesto es una ley; s6lo que una ley especial. Esta etapa comienza con el ingreso a la Cdmara de
Diputados del proyecto y termina cuando el Congreso lo despacha, con aprobacién formal o con
silencio positivo por no haberlo despachado “dentro de los sesenta dias contados desde su presen-
tacién” (articulo 67 aludido).

La etapa de ¢jecucion es aquella que comienza con la publicacién en el Diario Oficial de “un re-
sumen de la Ley de Presupuestos” (articulo 20, D.L. N°© 1.263). Esta consiste en la percepcion o
recaudacion de los ingresos y en la materializacion del gasto previsto en ella;

Quincuagesimocuarto. Que la Constitucién regula dos de estas etapas. Por una parte, lo hace res-
pecto de la aprobacidn, en los articulos 65 y 67. Por la otra, lo hace respecto de la ejecucién. Asi
sefiala que le corresponde al Presidente de la Republica decretar la inversion de las rentas publicas
con arreglo a la ley (articulo 32, N° 20); que la Contraloria “en ningtin caso dard curso a los decre-
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tos de gastos que excedan el limite sefialado en la Constitucién” (articulo 99); que “las Tesorerias

del Estado no podrin efectuar ningtin pago sino en virtud de un decreto o resolucién expedido
g 8

por autoridad competente, en que se exprese la ley o la parte del presupuesto que autorice aquel

gasto” (articulo 100).

Dicha regulacién es complementada por normas legales. Por ejemplo, en materia de aproba-
cién, la Ley Orgdnica del Congreso Nacional se refiere a ello (articulo 19, Ley N© 18.918). Y,
en lo que se refiere a la ejecucidn, el D.L. N° 1.263 establece que “el ejercicio presupuestario
coincidird con el afio calendario. Las cuentas del ejercicio presupuestario quedardn cerradas
al 31 de diciembre de cada afio” (articulo 12). La misma normativa agrega que la Direccién
de Presupuestos debe proponer al Ministerio de Hacienda “un programa de ejecucién del
presupuesto en el mes de diciembre del ano anterior a su vigencia. Asimismo, confeccionard
programas de gastos, denominados Programas de Caja, donde fijard el nivel y prioridad de
los mismos” (articulo 22). De acuerdo a dicho programa de ejecucion, “se pondrdn fondos
a disposicién de cada servicio por cuotas periddicas. Estas cuotas se autorizardn mediante el
Programa de Caja Mensual (articulo 23). Asimismo, dicha normativa establece la rendicién de
cuentas por quienes manejan recursos publicos (articulos 57 a 59, D.L. N 1.263); lo mismo
regula, con mayor detalle, la Ley Orgdnica Constitucional de la Contraloria General de la
Republica (articulos 85 y siguientes);

Quincuagesimoquinto. Que nada dice la Constitucidn respecto de la preparacién del presupues-
to. La elaboracién del presupuesto y su calendario respectivo de preparacién no es un asunto
constitucional, pues no hay normas de la Constitucién que expresamente se refieran a ella. En
cambio, esto lo aborda la ley; especificamente el D.L. N° 1.263. Su articulo 13 senala que “el
Ministerio de Hacienda tendrd la responsabilidad de especificar dicho calendario”. Ello es com-
plementado por el articulo 15, que dispone que a la Direccién de Presupuestos le corresponde
“orientar y regular el proceso de formulacién presupuestaria”.

De este modo, la formulacién presupuestaria es un asunto que ni siquiera estd regulado legalmen-
te, menos atin en la Constitucién. Mal puede, entonces, producirse una infraccién constitucional
en la materia;

Quincuagesimosexto. Que, ademds, las indicaciones que se presentan durante la discusién del pre-
supuesto, no siguen este procedimiento. Este estd disefiado para regir en la elaboracién del presu-
puesto y asi tenerlo a tiempo para ser presentado en la oportunidad que exige la Constitucion, esto
es “alo menos con tres meses de anterioridad a la fecha en que debe empezar a regir” (articulo 67).
Las indicaciones que presentan el Ejecutivo o los parlamentarios, durante la etapa de aprobacién
del presupuesto en el Congreso, no estdn sujetas a estos trdmites que lleva a cabo la Direccién
de Presupuestos. Este calendario opera antes de enviar el proyecto al Congreso; pero no una vez
en trdmite el proyecto de ley. Nuestro ordenamiento lo que exige es que los proyectos de ley que
impliquen gastos deben contar con informe financiero (articulo 14, Ley N° 18.918). Es decir, con
un documento que explique los gastos de la regulacién que se propone, la fuente de los recursos
que la iniciativa demande y la estimacién de su posible monto;

Quincuagesimoséptimo. Que, por todas estas razones, esta Magistratura considera que debe recha-
zar las objeciones a las glosas 05 y 06, ya individualizadas, y asi se declarard.

Y TENIENDO PRESENTE lo prescrito, entre otros, en los articulos 82, 19, N° 21°, 32, 54, 67,
69 y 93, inciso primero, N° 30, e inciso cuarto, de la Constitucién Politica de la Reptiblica y en
los articulos 61 a 71 de la Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional de este Tribunal, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley Ne 5, del Mi-
nisterio Secretarfa General de la Presidencia, del afio 2010,
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SE DECLARA:

1) Que se acoge el requerimiento, sélo en cuanto se declara inconstitucional la Glosa 09 de la
Partida 05 (Ministerio del Interior), contenida en el proyecto de Ley de Presupuestos del Sector
Publico para el afo 2011, la que, en consecuencia, deberd eliminarse de la Ley N°© 20.481 —Ley de
Presupuestos del Sector Publico para el afio 2011, publicada en el Diario Oficial en su edicién
de 18 de diciembre de 2010.

2) Que se rechaza el requerimiento interpuesto en cuanto impugna la constitucionalidad de las
glosas 05 y 06 de la Partida 08 (Ministerio de Hacienda) del mismo proyecto de ley referido.

Se previene que el Ministro senor Mario Ferndndez Baeza concurre a lo razonado en los consi-
derandos Decimoctavo y Decimonoveno del fallo y a lo declarado en el punto resolutivo N° 1, sin
perjuicio de lo senalado en el voto disidente que ha formulado respecto del punto resolutivo N 2.

Se previene que los Ministros sefiora Marisol Pefia Torres y Enrique Navarro Beltrdn no compar-
ten lo expresado en el considerando Cuadragesimoctavo del fallo.

Acordado el Capitulo III (considerandos Vigesimosegundo a Quincuagesimoséptimo) y la resolucion
segunda de la sentencia, que rechazan el requerimiento en lo relativo a las glosas 05 y 06 de la
Partida 08 (Ministerio de Hacienda), con el voto en contra del Presidente del Tribunal, Ministro
sefior Marcelo Venegas Palacios, quien estuvo por acoger el requerimiento en su totalidad, por
estimar que si bien las indicaciones parlamentarias que dieron origen a las referidas glosas fueron
constitucionalmente admisibles en lo relativo a su iniciativa, ya que Gnicamente establecen una
exigencia de informacién propia de la iniciativa parlamentaria, resultan, en cambio, inconstitucio-
nales por infringir el articulo 69 de la Carta Politica, al ser ajenas a las ideas matrices o fundamen-
tales del Proyecto de Ley de Presupuestos para 2011 propuesto por el Presidente de la Republica
al Congreso Nacional. Tiene presente para ello los motivos siguientes:

1°. Que las glosas impugnadas vienen a imponer al Poder Ejecutivo, en la ley de presupuestos, una
obligacién de informar sobre el “compromiso presidencial de extender el descanso de maternidad
hasta los seis meses después del parto” (Glosa 05) y sobre el “compromiso presidencial de elimi-
nar el 7% de cotizacién para salud de los pensionados del pais” (Glosa 06), materias ambas que
precisan, para su realizacién, de la aprobacién de reformas legislativas previas que atin no han sido
propuestas al Congreso Nacional por el Presidente de la Republica, tinico constitucionalmente
habilitado para hacerlo —o no— durante cualquiera de los cuatro anos que dura su mandato, pues

se trata de materias de su iniciativa exclusiva por incidir en la seguridad social.

2°. Que, en efecto, es el propio Presidente de la Reptblica, a quien —como se dijo— corresponde
la iniciativa legislativa exclusiva en la materia, quien expresa a fojas 418, en su escrito de obser-
vaciones al requerimiento, que “dichos compromisos atin no se encuentran previstos en la ley de
presupuestos ni en ninguna otra norma legal sino que se trata de propdsitos de llevar a cabo en
el futuro, metas programdticas asumidas por el Jefe de Estado, para cumplir durante su mandato
presidencial, pero que atin no poseen expresién normativa, mientras no se concreten en los respec-
tivos proyectos de ley que establezcan los aspectos regulatorios y presupuestarios necesarios para
su concrecién”.

3°. Que corolario de lo expresado en los motivos precedentes es que, no formando parte, ni
indirectamente, de la autorizacién de gastos prevista por el Mensaje del proyecto de Ley de Pre-
supuestos 2011 lo relativo a los denominados “compromiso presidencial de extender el descanso
de maternidad hasta los seis meses después del parto” y “compromiso presidencial de eliminar
el 7% de cotizacién para salud de los pensionados del pais”, las indicaciones que dieron origen
a las cuestionadas glosas 05 y 06 de la Partida 08 (Ministerio de Hacienda), introdujeron en di-
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cho proyecto de ley materias claramente ajenas a sus ideas matrices, en abierta contravencion del
articulo 69 de la Constitucién, por lo que las aludidas glosas debieron, a juicio de este disidente,
ser declaradas inconstitucionales por esta Magistratura Constitucional y eliminadas del texto de la
Ley de Presupuestos de 2011.

Acordado el punto resolutivo N° 2 de la sentencia con el voto en contra del Ministro senor Ma-
rio Ferndndez Baeza, quien estuvo por declarar inconstitucionales las tres glosas contenidas en el
proyecto de Ley de Presupuestos para el ano 2011 sometidas al examen de esta Magistratura y, en
consecuencia, resolver la cuestién de constitucionalidad formulada al cobijo del numeral 3° del
articulo 93 de la Constitucidn, acogiendo el requerimiento de autos, sustentado en los argumentos
que a continuacion se exponen:

1°. Que las atribuciones que la Constitucién Politica de la Republica entrega al Presidente de la
Republica y al Congreso Nacional se encuentran nitidamente establecidas en sus Capitulos IV y
V, respectivamente.

2°. Que de tales atribuciones se deriva que el régimen politico de Chile es presidencial, definido
por la doctrina como la “amplia separacién del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo; poder
ejecutivo unitario, eleccién popular del presidente, imposibilidad de revocar el puesto del ¢jecutivo
durante su gestién, imposibilidad de disolucién del parlamento por parte del presidente”. (Eckhard
Jesse/Dieter Nohlen: “Presidencialismo/Sistema presidencial”, en: Dieter Nohlen (Editor): Dic-
cionario de Ciencia Politica, Porrtia, México, 2006, tomo II).

3°. Que el régimen presidencial presenta manifestaciones muy diversas en América Latina, que lo
distinguen del modelo cldsico norteamericano. Dos de ellas, observables en Chile, son “la primacia
del Ejecutivo y la inexistencia de federalismo, es decir, las carencias en la separacién y equilibrio
horizontal y vertical del poder” (Dieter Nohlen / Mario Ferndndez Baeza: “El Presidencialismo
Latinoamericano: evolucién y perspectiva’, en: Dieter Nohlen y Mario Ferndndez Baeza (edito-
res): El Presidencialismo Renovado. Instituciones y Cambio Politico en América Latina, Ediciones
Nueva Sociedad, Caracas, 1998, pp. 116-117).

4°. Que el articulo 24 de la Constitucién dispone en su inciso primero: “El gobierno y la adminis-
tracién del Estado corresponde al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado”. Ambas
funciones, verificadas copulativamente, son el fundamento del régimen presidencial chileno.

5°. Que, sobre el sustento anotado, el presidencialismo chileno ha sido descrito por el tratadista
Alejandro Silva Bascufidn después de analizar las atribuciones especiales del Presidente de la Repu-
blica dispuestas en el articulo 32 de la Constitucidn: “Tan vastisima acumulacién de atribuciones,
comprendidas en la esfera del poder estatal confiado al Presidente de la Republica configuran,
como analizaremos mds adelante, un fuerte presidencialismo, que se muestra ain mds vigoroso al
proyectarse en un Estado unitario. Asi, pues, al Presidente corresponde tal grado de suprema po-
tencialidad que llega a abarcar de un modo notablemente extenso e intenso, una buena porcién de
lo que pudiera entenderse —mis alld de la simple titularidad del Poder Ejecutivo— con la direccién
general de la vida politica. Por lo demds, si el Presidente no puede cumplir por si mismo todas las
tareas, las cumple a través de personeros designados por €, de su exclusiva confianza, mantenidos
mientras cuenten con la suya y removidos desde que son privados de ella, como son los Ministros
de Estado y subsecretarios, los intendentes regionales, los gobernadores, etc. El gobierno se realiza,
pues, por el Presidente, en la intensidad de su potestad, colocado en una culminacién de jerarquia
que subraya el vigor con que puede ejercerse”. (Alejandro Silva Bascundn: Tratado de Derecho
Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Tomo V, 2000, p. 85-86).

6°. Que, refiriéndose a la funcién de “administracién” dispuesta en el inciso primero del articulo
24, ya citado, el mismo autor sefiala, citando el articulado de la Constitucién con la numeracién
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vigente en el ano 2000, fecha de la publicacién: “Al confiarle la administracién, la Carta le entrega
al Presidente la responsabilidad de su mejor organizacién y funcionamiento y para ello le concede
iniciativa exclusiva en numerosas materias de esa {ndole (art. 62, incisos 3° y 4°), la facultad de
nombramiento de multitud de funcionarios (art. 32, N°s. 6, 9, 10, 11, 12, 14 y 18), la de cuidar
la recaudacién de las rentas publicas y decretar su inversién (art. 32, N° 22), el manejo tributario,
financiero y presupuestario (art. 64)”. (Alejandro Silva Bascufidn: ob. cit., p. 86).

7°. Que, aun dotado constitucionalmente de una tramitacidn especial, el proyecto de Ley de Pre-
supuestos no sdlo estd inserto en el funcionamiento del régimen presidencial sefialado, sino que
lo determina considerablemente. La combinacién del inciso cuarto del articulo 65 con el articulo
67, especialmente sus incisos tercero y cuarto, configura de un modo concreto la primacia que el
Presidente de la Republica dispone sobre el Parlamento y la claridad con que el texto constitucio-
nal le entrega la exclusividad de su iniciativa formal y de la fijacién sustantiva de su contenido.

8. Que, en efecto, el inciso cuarto del articulo 65 dispone:”Corresponderd al Presidente de la
Republica la iniciativa exclusiva en los proyectos de ley que tengan relacién con la alteracién de
la divisién politica y administrativa del pafs, o con la administracién financiera o presupuestaria
del Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, y con las materias sefialadas
en los nimeros 10 y 13 del articulo 63”. A su vez, el inciso tercero del articulo 67 sefiala: “La
estimacion del rendimiento de los recursos que consulta la Ley de Presupuestos y de los nuevos
que establezca cualquiera otra iniciativa de ley, corresponderd exclusivamente al Presidente, previo
informe de los organismos técnicos respectivos”, agregdndose en el inciso siguiente: “No podrd el
Congreso aprobar ningtin nuevo gasto con cargo a los fondos de la Nacién sin que se indiquen, al
mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para atender dicho gasto”.

9°. Que las tres glosas incorporadas al proyecto de Ley de Presupuestos para el ano 2011 sometidas
a la consideracién de esta Magistratura en sede de inconstitucionalidad, vulneran directamente las
normas arriba expuestas y con ello la estructura del régimen politico presidencial que la Carta es-
tablece. Ni la Cdmara de Diputados ni el Congreso a través de la Comisién Mixta de Presupuestos
estdn facultados para ejercer la iniciativa verificada a través de las indicaciones N© 8 a la Partida 05
(Ministerio del Interior), Capitulo 01, Programa 05 (glosa 09)); y N° 29A y 29B a la Partida 08
(Ministerio de Hacienda), Capitulo 01, Programa 01 (glosas 05 y 06). Todas ellas importan un
involucramiento en la administracién financiera y presupuestaria del Estado y en la estimacién del
rendimiento de los recursos consultados en la Ley de Presupuestos.

10°. Que el tenor de las citadas glosas es el siguiente: a) Glosa 09: “La Encuesta Nacional Urbana
de Seguridad Ciudadana (ENUSC) que debera realizarse anualmente por el Instituto Nacional de
Estadisticas. La distribucién de los fondos de seguridad ciudadana a las comunas, se hard en conside-
racion al nivel de victimizacién exhibida por dicha comuna en la Encuesta Nacional Urbana de Segu-
ridad Ciudadana realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) en el afio inmediatamente
anterior”, b) Glosa 05: “A mads tardar el 31 de marzo de 2011 la Subsecretarfa de Hacienda debera
informar a la Comisién Especial Mixta de Presupuestos sobre las lineas de accién desarrolladas, el
cronograma de implementacién y aspectos técnicos generales que estdn dentro del marco de sus
competencias, relacionadas con el cumplimiento del compromiso presidencial de extender el descan-
so de maternidad hasta seis meses después del parto”., ) Glosa 06: “A mds tardar el 31 de marzo de
2011 la Subsecretaria de Hacienda deberd informar a la Comisién Especial Mixta de Presupuestos
sobre las lineas de accién desarrolladas, el cronograma de su implementacién y aspectos técnicos
generales que estén dentro del marco de sus competencias, relacionadas con el cumplimiento del
compromiso presidencial de eliminar el 7% de cotizacién de salud para los pensionados del pais”.

11°. Que, junto a la evidente contrariedad de estas glosas con las atribuciones constitucionales del
Presidente de la Republica en materia presupuestaria, que fluyen de su sola lectura, debe agregarse

524



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

una vulneracién constitucional adicional, tan sustantiva como la descrita. Las glosas impugnadas
no sdlo lesionan la atribucién presidencial de administracion del Estado, sino también la muy
esencial de su gobierno.

12°. Que, en efecto, los denominados “compromisos presidenciales” mencionados en las glosas
05 y 06 corresponden a los programas que el gobierno conducido por el Presidente se propone
realizar durante su periodo. Esos “compromisos” no constituyen una obligacién juridica, sino una
obligacién politica contraida entre el Presidente y el pueblo que lo elige, derivada de dos preceptos
juridico— constitucionales, radicados en el inciso primero del articulo 5° y en el primer apartado
del inciso primero del articulo 26 de la Constitucién. El primero sefiala: “La soberanfa reside
esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elec-
ciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucién establece. Ningtn sector
del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio”. El segundo precepto mencionado
dispone: “El Presidente de la Republica serd elegido en votacién directa y por mayoria absoluta de
los sufragios vdlidamente emitidos”.

13°. Que, segtin las disposiciones constitucionales referidas, es el pueblo, no el Congreso, el lla-
mado a requerir del Presidente el cumplimiento de su programa o de los compromisos que adopte
publicamente para su cumplimiento. Este cardcter politico y no juridico, tampoco se altera si esos
compromisos han sido formulados durante la cuenta al pais del estado administrativo y politico de
la Nacién ante el Congreso pleno, dispuesta en el tltimo inciso del articulo 24 de la Constitucidn,
la que también es objeto de una valoracién politica y en ningin caso juridica, como es de publico
conocimiento afio tras afio después del 21 de mayo.

14°. Que no procede confundir la obligacién de dar cuenta del avance de un programa de gobier-
no como la establecida en las glosas bajo examen, con la de informar acerca de los actos y resolu-
ciones de los érganos del Estado dispuesta en el inciso segundo del articulo 8° de la Carta, como
tampoco con aquellas materias objeto de fiscalizacién parlamentaria debidamente descritas en el
ntmero 1) del articulo 52 de la Constitucién Politica de la Republica.

15°. Que, en consecuencia, otorgar conformidad constitucional al cardcter legal que tendrian
las obligaciones establecidas en las glosas impugnadas, significa distorsionar el deber de informar
a cuyo cumplimiento se deben los érganos publicos, exceder los limites de la fiscalizacidn de la
Cédmara de Diputados y arrebatar al pueblo una dimensién del derecho a ejercer la soberania a
través de las elecciones que la Constitucién le otorga. Todo lo anterior en desmedro de la funcién
de gobernar que le cabe al Presidente de la Reptblica y que no le compete al Parlamento en un
régimen presidencial como el que rige en Chile.

16°. Que, en suma, por las consideraciones expuestas, el requerimiento de autos debe ser acogido
en todas sus partes y las glosas impugnadas eliminadas del proyecto de Ley de Presupuestos en el
que se han incorporado.

Acordada la decisién de declarar inconstitucional la glosa 09, Partida 05 (Ministerio del Interior),
Capitulo 01 (Secretarfa y Administracién General), Programa 05 (Programa de Seguridad y Parti-
cipacién Ciudadana), contenida en el punto resolutivo N° 1 de la sentencia, con el voto en contra
de los Ministros Herndn Vodanovic Schnake, Marisol Pena Torres, Francisco Ferndndez Fredes y
Carlos Carmona Santander, quienes fundamentan su disidencia en las siguientes consideraciones:

1°. Que, para la mayoria, la glosa 09, Partida 05 (Ministerio del Interior), Capitulo 01 (Secretaria
y Administracién General), Programa 05 (Programa de Seguridad y Participacién Ciudadana),
adolece de dos inconstitucionalidades. Por una parte, excede la idea matriz del proyecto de Ley
de Presupuestos. Por la otra, afecta la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, pues es-
tablece una obligacién para un érgano de la administracién del Estado, y afecta la administracién
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financiera del Estado, porque se entromete en la distribucién de recursos, habiendo sido producto
de una indicacién parlamentaria.

I. La glosa impugnada

2°. Que, para un adecuado andlisis de estas objeciones, es necesario examinar previamente la glosa
que se impugna.

Esta tiene dos partes. En la primera, se sefiala que una encuesta (“la Encuesta Nacional Urbana de
Seguridad Ciudadana”) debe realizarse “anualmente por el Instituto Nacional de Estadisticas”. En
la segunda, se indica que para la distribucién de fondos de seguridad ciudadana entre las comunas
del pais, se debe tener en consideracién “al nivel de victimizacién exhibido por dicha comuna
en la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana, realizada por el Instituto Nacional de
Estadisticas (INE) en el afio inmediatamente anterior”.

3°. Que cabe sefialar que la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana (ENUSC) vy el
hecho de que la haga el INE no son una creacién de la glosa que se impugna. En primer lugar,
porque tal encuesta se viene realizando desde hace seis afios mediante un convenio entre el INE y
el Ministerio del Interior. De ello da cuenta el informe sobre la ENUSC 2009, que se acompana al
escrito de observaciones que hizo llegar la Presidenta de la Cdmara de Diputados con ocasion del
presente requerimiento, el que rola a fojas 867 y siguientes.

4°. Que, en segundo lugar, esta encuesta se enmarca dentro del Programa de Seguridad y Partici-
pacién Ciudadana del Ministerio del Interior, que afio a afio regula la Ley de Presupuestos. Este
programa tiene su reglamento en el D.S. N° 382, de Interior, del afio 2006. En esta normativa se
contemplan “estudios para el seguimiento y apoyo del Programa de Seguridad y Participacién Ciu-
dadana, con una asignacién de recursos destinados al financiamiento de encuestas y otros estudios
orientados a apoyar cientificamente la intervencion social y la elaboracién de diagnésticos y Planes
Comunales de Seguridad Puablica” (articulo 3°).

5°. Que, en tercer lugar, a esta encuesta se refiere la Glosa 08 de la misma Partida 05, en que se
inserta la glosa impugnada. No es, por tanto, atribuible a la glosa impugnada su existencia.

6°. Que, por otra parte, la segunda parte de la glosa establece un criterio orientador para la distri-
bucién de los recursos entre las comunas. No establece un mandato. Sefiala que la distribucién de
los fondos de seguridad ciudadana a las comunas “se hard en consideracién al nivel de victimiza-
cién exhibido por dicha encuesta... en el afio inmediatamente anterior”.

II. La glosa no excede la idea matriz.

7°. Que el primer reproche que se formula a la glosa es que excede la idea matriz. Estos disidentes
no comparten esa afirmacién. En primer lugar, porque en el propio mensaje con que el Ejecu-
tivo envié el proyecto de Ley de Presupuestos al Congreso Nacional, se pone como una de sus
o « . . » (s . «

prioridades “la seguridad ciudadana” (pdg. 1); agregando mds adelante que “con este proyecto de
presupuesto vamos a fortalecer el piso de las seguridades de nuestras familias” (pdg. 2). En uno de
los apartados del proyecto, titulado “Un proyecto de presupuesto para una sociedad de segurida-
des”, se indica que “en materia de combate a la delincuencia y al narcotréfico, el proyecto de ley de
presupuestos de Carabineros de Chile permite tener durante el préximo ano més de 4.000 nuevos
efectivos policiales, de los 10.000 que comprometimos para nuestro periodo” (pag. 3).

8°. Que, en segundo lugar, no hay que olvidar que la glosa se incorpora en el Programa 05 del
Capitulo 01 de la Partida 05, titulado justamente “Programa de Seguridad y Participacién Ciuda-
dana”. No se advierte como, entonces, puede estar fuera de la idea matriz una glosa inserta dentro

de dicho programa.
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9°. Que, en tercer lugar, existen ocho glosas que anteceden a la impugnada, que tienen que ver
con el Programa de Seguridad y Participacién Ciudadana. En todas ellas se detallan obligaciones
de distinta naturaleza para el Ministerio del Interior. En nada difieren estas obligaciones de las que
establece la glosa.

10°. Que, en cuarto lugar, durante la discusién parlamentaria el Ejecutivo, en el Senado, formulé
una indicacién (la 190), que reemplazaba la glosa impugnada y que fue rechazada. Habia dos dife-
rencias bdsicas entre esta propuesta y la glosa impugnada. Por una parte, sefialaba que la encuesta
la debia realizar una empresa o institucién externa via licitacién. Por la otra, establecfa la distribu-
cién de los recursos de seguridad ciudadana mediante una serie de indicadores.

Para el Ejecutivo, entonces, la idea de la encuesta y de los criterios de distribucién no estaba ajena
a la idea matriz. No se explica de otro modo que haya presentado una indicacién en tal sentido.

I1I. La glosa no afecta la iniciativa exclusiva de ley del Presidente de la Republica

11°. Que, para el voto de mayoria, la glosa invadi6é en un doble sentido la facultad exclusiva del
Presidente en materia de ley. De un lado, al establecer una nueva atribucién para el INE en orden
a realizar anualmente una encuesta. Del otro, al inmiscuirse en la administracién de fondos, esta-
bleciendo un mecanismo de distribucién.

a. No establece una nueva obligacién.

12°. Que, para estos disidentes, tal objecién no es admisible. En primer lugar, debemos reiterar
que la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad Ciudadana no es una creacién de la glosa. Esta
se viene realizando hace seis afos por el INE, mediante convenios con el Ministerio del Interior.
Ademds, la glosa anterior a la impugnada se refiere expresamente a ella, al establecer un criterio
para la distribucién de fondos del programa Barrio en Paz.

13°. Que, en segundo lugar, la glosa tampoco entrega al INE la facultad para hacer encuestas.
Este servicio publico tiene, en el articulo 20, letra d), de la Ley N° 17.374, la facultad de “efectuar
periédicamente encuestas destinadas a actualizar las bases de los diferentes indices, en especial los
del costo de vida”. No es la glosa la que confiere la facultad de realizar una encuesta.

14°. Que, en tercer lugar, tampoco la glosa impugnada establece la obligacién de realizar esta
encuesta anualmente, pues esto lo hace la glosa 08 ya referida, al establecer la victimizacién de los
habitantes como criterio objetivo y pablico del Programa Barrios en Paz, en base a los resultados
de la ENUSC “del afio inmediatamente anterior”.

Esta glosa fue incorporada como indicacién del Ejecutivo (la 189) durante la tramitacién de la Ley
de Presupuestos en el Senado.

b. No implica inmiscuirse en la administracién financiera.

15°. Que tampoco para estos disidentes la glosa 09 implica inmiscuirse en la administracidon
financiera del Estado.

En primer lugar, porque no establece una distribucién de fondos. Sélo consagra un criterio para
hacerlo. La glosa dice “la distribucién... se hard en consideracién”. La expresién “consideracién”
es, en su sentido natural y obvio, la accién de “estimar”, “ponderar”, “evaluar con atencién y cui-
dado”. La facultad de distribucién de los fondos sigue siendo resorte del Ejecutivo.

16°. Que, en segundo lugar, el criterio que se establece no es el tnico que puede considerar el
Ejecutivo; éste puede ponderar otros. En ninguna parte la glosa emplea expresiones como “exclu-
sivamente”, “tnicamente”, que connotarfan la idea de criterio Gnico. Ademds, esta interpretacién
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es consistente con el reglamento del Programa de Seguridad y Participacién Ciudadana (D.S.
Ne 382/2006, Interior), el que establece que la determinacién de las comunas del Programa se
realizard tomando en cuenta otros criterios. Su articulo 4° senala que ello se hard “evaluando las
caracteristicas sociales y delictuales de las comunas, conforme a un Indice de Vulnerabilidad So-
cial Delictual elaborado por el Ministerio del Interior, el que considerard variables e indicadores
relacionados con factores de riesgos presentes en cada comuna y serd ponderado con criterios
relativos a poblacion comunal, tasa de denuncias por delitos de mayor connotacién social y, segtin
corresponda, tasa de victimizacién”.

Como se observa, la “victimizacién” no es un criterio innovador, pues se encontraba presente en
esta regulacién reglamentaria.

17°. Que, en tercer lugar, la glosa presupuestaria no modifica la facultad que establece el articulo
22 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, que ex-
presamente entrega a los ministerios la facultad de “asignar recursos”. Por lo mismo, el Ministerio
del Interior sigue conservando esta potestad.

18°. Que, en cuarto lugar, lo anterior es consecuente con lo establecido en el mismo Reglamento
recién sefialado, el cual deja a salvo la facultad de administracién financiera del Ministerio del
Interior, es decir, del Ejecutivo.

En efecto, por una parte, porque establece que la seleccion y ejecucion de los proyectos financiados
por los recursos del Programa “deberdn ajustarse a las orientaciones técnicas y administrativas que
serdn elaboradas y aprobadas por el Ministerio del Interior”.

Por la otra, porque establece que los fondos que asigne la Ley de Presupuestos “podrdn ser inverti-
dos afio a afio, en las 4reas o subprogramas sefialados en el articulo 3° del presente decreto, en los
porcentajes y montos que determine el Ministerio del Interior”. Dichas dreas o subprogramas son
el pago de honorarios de los secretarios técnicos comunales de seguridad publica; el apoyo a los
municipios para asignar recursos para la calidad de la gestién municipal en materia de seguridad
publica; la capacitacién y difusién de planes de capacitacion; gastos de administracién; el fondo
destinado a apoyar la estrategia de seguridad publica en materia de prevencién social y situacional,
rehabilitacién y asistencia a victimas.

IV. La glosa impugnada no afecta los principios de eficiencia y eficacia. Tampoco el articulo 19
Ne 21 de la Constitucién

19°. Que el Presidente de la Republica, en su escrito de observaciones, agrega dos nuevas objecio-
nes a la glosa en examen. Por una parte, afirma que se afecta el principio de eficiencia y eficacia
como parte de la probidad administrativa. Por la otra, sostiene que entregar esta encuesta al INE
afecta el articulo 19 N© 21 de la Constitucidn, porque permite al INE desarrollar una actividad
econdémica privada, ajena a su actual funcién.

20°. Que no compartimos la primera objecién, pues, en primer lugar, los principios de eficacia y
eficiencia sélo tienen consagracion legal (articulos 3°, 11 y 62, N° 8, de la Ley Orgdnica Consti-
tucional de Bases Generales de la Administracién del Estado). La Constitucién utiliza otros paré-
metros para evaluar la gestién administrativa. Asi, considera la legalidad (articulos 7°; 20; 27; 52,
Ne 2, letras a) y b); 98), la arbitrariedad (articulos 19, Neos. 20, 200 y 22°), el respeto a los derechos
(articulos 5°; 205 38), la conveniencia u oportunidad de una decisién (articulo 52, N° 1). Pero no
consagra dichos principios. En este sentido, una eventual vulneracién de ellos es un problema de
legalidad, no de constitucionalidad.

En segundo lugar, controlar la eficacia y la eficiencia implica evaluar si se han obtenido resultados o
se han empleado dptimamente los recursos asignados. Ello es propio de un control de mérito, ajeno
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a las atribuciones de esta Magistratura. Dicho control incluso es ajeno a las atribuciones de la Con-
tralorfa (articulo 21 b), Ley Orgdnica Constitucional de la Contraloria General de la Republica) y
recaec mds bien en los 6rganos internos de la propia administracién, via control jerdrquico (articulo
11, Ley Orgédnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado) o via verifica-
cién y evaluacién del cumplimiento de fines y la obtencién de metas (articulo 52, D.L. N° 1.263).

En el presupuesto es esencial distinguir el control de legalidad de su ejecucion del control de la
politica econémica que se pretende llevar a cabo con los recursos que involucra el presupuesto.
Este tltimo es un control que escapa a los organismos de control disefiados por nuestro sistema.

21°. Que, en relacién a la eventual vulneracidn del articulo 19 N° 21°, tampoco la compartimos.
En primer lugar, porque, como ya hemos sefalado, el INE tiene la atribucién otorgada por ley
para realizar encuestas. De acuerdo a la Constitucidn, ése es el principal pardmetro para evaluar
si la actuacién de un 6rgano de la administracién del Estado es o no legitima (articulo 65, inciso
cuarto, N° 2, y articulo 7°). En segundo lugar, la realizacién de encuestas no es un monopolio
privado ni publico. Por lo mismo, el legislador puede perfectamente autorizar a un servicio para
realizar encuestas. En tercer lugar, los servicios pueden cumplir sus tareas con sus propios medios
o recursos, o recurrir a los privados. En tal sentido, el INE puede encargar, mediante un contrato
a una empresa privada, la realizacién de una encuesta. De este modo, la oposicién tajante entre la
actividad estatal y la privada, tal como es formulada en el escrito del Presidente, no es tal.

Redactaron la sentencia los Ministros sefiores Carlos Carmona Santander (el Capitulo III) y José
Antonio Viera-Gallo Quesney (los capitulos I y II). Las prevenciones y disidencias fueron redacta-
das por los Ministros que las suscriben.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.
Rol 1867-2010-CPT.

Se certifica que el Ministro sefior Enrique Navarro Beltrdn concurri6 a la vista de la causa y al
acuerdo del fallo, pero no firma por encontrarse haciendo uso de feriado legal.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por los Ministros sefiores Marcelo
Venegas Palacios (Presidente), Herndn Vodanovic Schnake, Mario Ferndndez Baeza, sefiora Mari-
sol Pefia Torres y sefiores Enrique Navarro Beltrdn, Francisco Ferndndez Fredes, Carlos Carmona
Santander y José Antonio Viera-Gallo Quesney.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Marta de la Fuente Olguin.
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2.5.4. CONTROL JUDICIAL

MATERIA
ATRIBUCION EXCLUSIVA DE TRIBUNALES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS

ORGANO COMPETENTE

Corte Suprema

Tipo de recurso: Contienda de competencia.

Rol: sli

Fecha: 1964

Resultado recurso: Acogido

Ministros: Pedro Silva Ferndndez, Osvaldo Illanes Benitez, Manuel Montero Moli-
na, Espinosa, Ciro Salazar Monroy, Ramiro Méndez Branas, José Maria Eyzaguirre
Echeverria, Victor Ortiz Castro, Eduardo Ortiz Sandoval, Israel Bérquez Montero.
Ministro redactor: Israel Bérquez Montero.

Partes: Socotransco Limitada con Fisco.

DESCRIPTORES
Contencioso Administrativo — Contienda de Competencia — Tribunales Ordinarios,
Actos de la Administracién — Actos de Autoridad

PRINCIPIO JURIDICO
Los tribunales ordinarios no son competentes para conocer las acciones de ilegalidad
contra los actos de autoridad.

LEGISLACION APLICABLE
Arts. 60,71, 72 Ne 11 y 87 de la CPR de 1925.

PREGUNTA JURIDICA
¢Bajo la Constitucién de 1925 son competentes los tribunales ordinarios para cono-
cer sobre la legalidad de los actos de autoridad?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La Sociedad Cooperativa de Compraventa de Transportes Colectivos Limitada (So-
cotransco) interpuso accién en juicio ordinario contra el fisco por la dictacién del
Decreto Supremo 571, de 1962, del Ministerio de Economia, mediante la cual di-
suelve la sociedad mencionada y nombra una comisién liquidadora.

En opinién de los demandantes dicho decreto es ilegal, de modo que la sociedad se
encuentra en pleno ejercicio de sus derechos.

El juez civil acogié a tramitacién la demanda. El Presidente de la Republica interpuso
contienda de competencia por falta de jurisdiccién del tribunal ordinario, pues la com-
petencia ejercida es privativa del Presidente, de manera que no puede el poder judicial
involucrarse en ella pues implicarfa la sustitucién del acto administrativo por el judicial.
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APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

Al ejercerse esta accién se ha puesto el tribunal ordinario en la obligacién de pro-
nunciarse sobre la ilegalidad o legalidad de un acto administrativo, lo que excede el
dmbito de la competencia de los tribunales ordinarios de justicia y que importaria
una invasién a las facultades de otro poder ptblico, como quiera que la facultad para
conceder o cancelar la personalidad juridica de personas sin fines de lucro es priva-
tiva del Presidente de la Republica, facultad que al ser ejercida por el jefe de Estado
a través de Decreto supremo constituye un acto de autoridad (y no de gestién) cuya
resolucién no puede ser revisada por la justicia ordinaria por disposicién expresa del
articulo 4° del COT, que prohibe al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones de

otros poderes publicos (C. 3).

Si bien el Presidente de la Reptblica estd obligado a someterse a las leyes en la
ejecucién de sus actos, de este solo principio constitucional no es dable colegir
la facultad correlativa de los tribunales ordinarios para rever su legalidad y pro-
nunciarse acerca de sus efectos, toda vez que la jurisdiccién y competencia son
instituciones de derecho publico cuyo reconocimiento requiere de una ley expresa
que la establezca y en esta materia no sélo existe ley sobre el particular, sino que,
por el contrario, el ya citado precepto del articulo 4° del COT, prohibe dicha in-
tervencién (C. 4).

Si un particular se siente lesionado en sus derechos por el acto de la autoridad y re-
clama formalmente ante el tribunal con jurisdiccién propia para conocer el reclamo,
nace de inmediato la instancia de cardcter contencioso-administrativo a que se refiere
el articulo 87 de la Constitucién (1925). Esta norma dispone que la organizacién
y atribuciones de aquellos tribunales so materia de ley, y como es de publico y no-
torio que aun no han sido creados por el legislador, ha ocurrido que este, en casos
especiales y con el dnimo evidente de no dejar a los particulares sin medios legales
para promover la controversia juridica a la autoridad que desconoce o vulnera sus
derechos, ha entregado excepcionalmente, al conocimiento de la justicia ordinaria,
determinados asuntos de cardcter contencioso administrativo que por su naturaleza
y por los principios fundamentales de derecho publico que los rigen, quedarian fuera
de su jurisdiccion (C. 5).

Finalmente, si bien es cierto que generalmente en los asuntos contencioso-adminis-
trativos existe un problema de cardcter patrimonial (lo que podria transformarlo en
actos de gestion), que induce al particular afectado a reclamar el acto de autoridad,
este efecto de la resolucién no puede alterar la naturaleza intrinseca del acto, ni sus-
traerlo de las normas de derecho publico que gobiernan su ejercicio.

CONCLUSION

Los tribunales ordinarios no son competentes para conocer de la impugnacién de
legalidad en contra de los actos de autoridad, pues esta es una atribucién propia de
los tribunales contencioso administrativos.
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IMPORTANCIA DE LA DECISION

El caso Socotransco da cuenta del criterio de incompetencia que manejaba nuestra
jurisprudencia bajo la CPR de 1925 para conocer de las demandas en contra de la
legalidad de los actos de la administracién. Esto generé dos efectos: (a) el primero,
es que los tribunales comenzaran con la reconocida distincién francesa de acto de
autoridad-acto de gestién, para declararse competentes sobre estas tltimas materias
(consecuencias patrimoniales), que de alguna manera serd una distincién que reco-
nocerd hasta hoy; (b) la segunda, es que bajo este criterios los particulares comen-
zaron a buscar solucidn a sus controversias de derecho publico en la Contraloria,
cuestién que se expandird progresivamente desde finales de los afnos 60.

Si bien la tesis de Socotransco hoy no tiene respaldo, es evidente que esa decisién
marcé un hito en la jurisprudencia del Derecho administrativo chileno.

TEXTO COMPLETO
VISTOS:

En esta causa el Tercer Juzgado Civil de Mayor Cuantia de Santiago dio tramitacién a la demanda
de foja uno, por la cual los sefores Benito Mufioz Vilches, Carlos Arriagada Vargas, Leonardo Car-
tagena Lillo, Juan Gonzédlez Cddima y Eugenio Fringe Barow, en el cardcter de componentes del
Consejo de Administracién de la Sociedad Cooperativa de Compraventa de Transportes Colecti-
vos Limitada, “Socotransco Limitada” y en su representacién, deducen accién en juicio ordinario
en contra del Fisco para que en definitiva se declare: 1o.- Que el Decreto N© 571 de 5 de abril de
1962, del Ministerio de Economia, ha sido ilegalmente dictado por lo que no se ha producido
efecto juridico alguno y que, por consiguiente, la Cooperativa de Compraventa de Transportes
Colectivos Limitada, “Socotransco Ltda.”, no se halla disuelta sino en pleno goce de su vida juridi-
ca; 20.- Que la Comisién Liquidadora nombrada en el referido Decreto N°© 571 no puede hacerse
cargo de la liquidacién del activo y pasivo de la Cooperativa “Socotransco Ltda.”; 30.- En subsidio
de la peticién primera, declarar, sin tomar en cuenta, en consideracién el ilegal Decreto Supremo
Ne 571 de 5 de abril de 1962, que la Sociedad Cooperativa “Socotransco Ltda.” se encuentra en
pleno goce de todos sus derechos, y 40.- Que se condene en costas al Fisco.

Contestando la demanda el Presidente del Consejo de Defensa del Estado, a fs. 43, pidié se negara
lugar a ella en todas sus partes, con costas, sosteniendo, en sintesis, que los Tribunales de Justicia
carecen de jurisdiccién para conocer de este asunto, toda vez que lo que se intenta obtener en el
pleito es que por la via judicial se revisen y desconozcan resoluciones del Poder Ejecutivo, como
lo es el Decreto Supremo N° 571, dictado por el Presidente de la Republica en ejercicio de atribu-
ciones propias, y por lo cual dispuso la disolucién o cancelaciéon de la personalidad juridica de la
Sociedad Cooperativa demandante, acto de autoridad que ejecutd en uso de las facultades priva-
tivas y soberanas que le confieren los articulos 60, 71 y 72 de la Constitucién Politica del Estado,
como Jefe Supremo de la Nacién, a quien estd confiada la administracién y gobierno del Estado.

Se evacuaron los trdmites de la réplica y de la duplica, arguyendo los demandantes que la justicia
ordinaria es competente para conocer del juicio e insistiendo la defensa del Fisco en su predica-
mento de que aquella carece de jurisdiccién por tratarse de materias que importan atribuciones
exclusivas del Presidente de la Republica, en que a los Tribunales Ordinarios de Justicia les estd
vedado pronunciarse, en un sentido general, sobre la legalidad o ilegalidad de un decreto supremo,
porque ni la Constitucién ni las leyes les han entregado una via revisora de los actos del Poder
Ejecutivo, cumplidos en ejercicio de sus atribuciones propias.
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Planteada asf la controversia y en circunstancias que el juez de la causa habfa ordenado se le traje-
ran los autos para los efectos del articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil y pendiente la
resolucién de una incidencia formulada a fs. 113, se presenta a fs. 122 S.E. el Presidente de la Re-
publica, don Jorge Alessandri Rodriguez y su Ministro de Justicia don Enrique Orttzar Escobar,
promoviendo cuestién de competencia que se fundamenta en la falta de jurisdiccién del Juzgado
para conocer el negocio que se le propone, por tratarse de un asunto que es de la competencia
exclusiva del Presidente de la Reptblica en cuanto Supremo Administrador del Estado y en cuanto
Poder Publico encargado privativamente de conceder personalidad juridica a las corporaciones
privadas y de disolverlas, de conformidad con lo prevenido por los articulos 60, 71y 72 N° 11 de
la Constitucién Politica. Después de transcribir esos preceptos, expresa que tales atribuciones, a
la vez que son exclusivas del Presidente de la Republica, son excluyentes, pues no se concibe que
aquello que corresponde privativamente a un Poder del Estado pueda también ser de la competen-
cia de otro, o quedar sujeto a su revision, modificacién o anulacién, por prohibirlo expresamente
los articulos 4° de la Constitucién Politica y 4° del Cédigo Orgdnico de Tribunales y que sostener
lo contrario llevarfa en dltimo término a la sustitucién del acto administrativo por el judicial y
harfa prevalecer la autoridad de los Tribunales de Justicia sobre la autoridad del Poder Ejecutivo en
asuntos que son de la exclusiva incumbencia de éste.

A continuacién hace presente el Primer Mandatario que dentro del mecanismo constitucional,
el control de la legalidad o constitucionalidad de los actos de un Poder Piblico por otro Poder
se encuentra estrictamente reglamentado en la Constitucién Politica. Asi a la Corte Suprema le
corresponde declarar la inconstitucionalidad de las leyes en los casos particulares de que conozca
o le fueren sometidos en conformidad al articulo 86 de la Carta Fundamental. A su vez, las altas
autoridades del Poder Judicial estdn sujetas, lo mismo que el Ejecutivo, al control del Congreso
Nacional, en cuanto incurran las primeras, en notable abandono de sus deberes, o en cuanto el
segundo, por intermedio del Presidente de la Republica, comprometa gravemente el honor y la
seguridad del Estado o infrinja abiertamente la Constitucion o las leyes, o por intermedio de los
Ministros del despacho, incurra en traicién, concusién, malversacién de fondos publicos, sobor-
no, infraccién de la Constitucidn, atropellamiento de las leyes, haber dejado éstas sin ejecucién o
haber comprometido gravemente la seguridad y el honor de la Nacidn; todo ello conforme a los
articulos 39 Ne 1, letras a), b) y ¢), 42 N° 1 y 76 de la Constitucién Politica, pudiendo cualquier
individuo particular presentar ante el Senado acusacién contra los Ministros de Estado, con mo-
tivo de los perjuicios que pueda haber sufrido por algtin acto de abuso de poder de éstos, segtn lo
establece el articulo 42 N° 2 del mismo Estatuto.

Termina el Jefe del Estado representando en su libelo que la sola circunstancia de que haya podido
ser admitida a discusidn y se controvierta ante los Tribunales Ordinarios de Justicia la cuestion
relativa a la disolucién de una corporacién de derecho privado que no tiene fines de lucro y cuyo
objeto esencial es la ayuda mutua, impugndndose para tal efecto la legalidad del Decreto Supremo
Ne 571, de 5 de abril de 1962, que asi lo dispuso con relacién a la Sociedad Cooperativa “Soco-
transco Ltda.”, sienta un precedente funesto que lo obliga, en su calidad de Jefe Supremo de la
Nacidn, a tomar las medidas del caso a fin de resguardar la potestad soberana que al respecto le
corresponde al Poder Ejecutivo, tanto mds si se considera que tratdndose de tales entidades la ley
dispone que existen y se disuelven en virtud del correspondiente Decreto Supremo del Ministerio
de Economia (Art. 14 del D.EL. N° 326, de 6 de abril de 1960, hoy Art. 14 del texto refundido,
fijado por Decreto N° 20 de 23 de febrero de 1963). Que, en consecuencia, —agrega— el Juzgado
que tramita la causa carece de jurisdiccidn para conocer de este pleito, y si lo hiciera, incurrirfa en
invasién de las facultades de otro Poder Publico, transgrediendo las disposiciones de los articulos
40 de la Constitucion y 4° del Cédigo Orgdnico de Tribunales, por todo lo cual pide a dicho tri-
bunal se abstenga de seguir tramitando el negocio.
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Para el caso de negativa solicita al tribunal tenga por planteada la correspondiente contienda de
jurisdiccién y eleve los antecedentes originales a la Corte Suprema para los efectos previstos en los
articulos 86 inciso 30 de la Carta Fundamental y 96 N° 1 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

El Juez del Tercer Juzgado Civil de este Departamento, por la resolucién de 2 de octubre tltimo,
escrita a fs. 128, insistié en su competencia para seguir conociendo del asunto, tuvo por trabada la
contienda de jurisdiccién y ordend elevar los autos a este Tribunal.

Se oy al Fiscal, quien dictamin a fs. 132, trayéndose los autos en relacién.
TENIENDO PRESENTE:

1°.- Que para la acertada resolucién de la cuestion propuesta, cuya decisién le encomienda a esta
Corte el inciso final del articulo 86 de la Constitucién Politica del Estado, es conveniente hacer
constar de que no existe divergencia entre las partes acerca de los hechos que sirven de base a la
litis, ni sobre el objeto y alcance de las peticiones que por la demanda se someten a la decisién del
tribunal que actualmente tramita la causa.

En efecto, la Sociedad Cooperativa “Socotransco Ltda.”, cuya existencia como persona juridica
de derecho privado se autorizé por Decreto Supremo N°© 779 de 29 de octubre de 1958, a través
del Ministerio de Economfa, entidad que no persigue fines de lucro y cuyo objeto esencial es la
ayuda mutua entre los asociados, fue posteriormente declarada disuelta por el Presidente de la Re-
publica por medio del Decreto Supremo N°© 571 de 5 de abril de 1962, de ese mismo Ministerio,
publicado en el Diario Oficial de fecha 17 del referido mes, designdndose una comisién de tres
miembros, los cuales, en el cardcter de mandatarios de la mencionada cooperativa, tendrdn a su
cargo la liquidacién del activo y pasivo de ésta, fijdndoseles el plazo de 120 dias para cumplir su
cometido a contar desde aquella publicacidn.

En la demanda de foja uno, como se expresa en lo expositivo de este fallo, se pretende obtener se
declare que el Decreto Supremo N° 571 ha sido legalmente dictado por lo que no ha producido
efecto juridico alguno y que, por consiguiente, la Sociedad Cooperativa “Socotransco Ltda.” no
se halla disuelta sino en pleno goce de su vida juridica; que la Comisién Liquidadora nombrada
por ese decreto no puede hacerse cargo de la liquidacién del activo y pasivo de la Cooperativa “So-
cotransco Ltda.”; y en subsidio de la primera peticién se solicita se declare, sin tomar en cuenta o
en consideracidn el ilegal Decreto N°© 571, que la mencionada Cooperativa se encuentra en pleno
goce de todos sus derechos. Vale decir, que la demanda persigue directamente la declaracién de
ilegalidad del aludido decreto supremo y como consecuencia de ella que no ha producido efecto
juridico alguno, pudiendo por tanto continuar la Sociedad Cooperativa “Socotransco Ltda.”, fun-
cionando normalmente a virtud del primitivo Decreto Supremo N© 779 de 29 de octubre de 1958
que le dio existencia legal. Por lo demds, asi lo confirman los actores en el primer pérrafo de la foja
63 del escrito de réplica, al rebatir argumentaciones del Fisco, cuando expresan:

“Sin embargo, no es asi, porque se pide en la demanda que el Decreto del Ministerio de Economia
Ne 571 de 5 de abril de 1962, sea declarado ilegal por haberse dictado contraviniendo lo dispuesto
en el Art. 52 de la Ley de Cooperativas, o sea, del D.EL. N°© 326 de 6 de abril de 19607;

20 — Que como lo representa el Jefe de la Nacién a fs. 122, al plantear la falta de jurisdiccién e in-
competencia absoluta de los tribunales ordinarios de justicia para conocetle este juicio, el articulo
72 Ne 11 de la Constitucion Politica del Estado dispone que es atribucion especial del Presidente
de la Reptblica “conceder personalidades juridicas a las corporaciones privadas, y cancelarlas;
aprobar los estatutos por que deban regirse, rechazarlos y aceptar modificaciones”;

3°.- Que al pretenderse en la demanda —como se ha visto— que se declare ilegal el Decreto Supre-
mo N° 571 de 5 de abril de 1962 y se decida que no ha producido efecto juridico alguno, con
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lo cual la sentencia que pudiera recaer en esta litis podria reconocer que la Sociedad Cooperativa
“Socotransco Ltda.” no se halla disuelta sino en pleno goce de su vida juridica y que la Comisién
que por dicho decreto se nombra no puede hacerse cargo de la liquidacién de su activo y pasivo,
o declarar en subsidio que la mencionada Cooperativa se encuentra en pleno goce de todos sus
derechos, sin tomar en cuenta o prescindiendo de aplicar el aludido Decreto N© 571 por ser
ilegal, se coloca evidentemente al tribunal ordinario que tramita la causa en la obligacién de pro-
nunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de ese decreto, materia que en el caso de autos excede el
dmbito de la jurisdiccidén o competencia de los tribunales ordinarios de justicia y que importaria
una invasién de las facultades de otro poder publico, como quiera que la atribucién de conceder
o cancelar personalidades juridicas a las corporaciones privadas, es una facultad especial y pri-
vativa del representante del Poder Ejecutivo, facultad que al ser ejercitada por el Presidente de
la Repiblica, mediante el correspondiente acto de autoridad a través de un decreto supremo, su
resolucién no puede ser revisada por la justicia ordinaria, por disposicién expresa del articulo 4°
del Cédigo Orgénico de Tribunales, que prohibe al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones
de otros poderes publicos.

Como se advierte en forma inconcusa, no se trata aqui de precisar la naturaleza y alcance de los
efectos juridicos de un acto de gestion proveniente de un contrato o de una convencién en que
hubiere intervenido el Gobernante Supremo como Jefe de la Administracién Publica del Estado,
obrando como cualquier particular, en cuyo evento pueden los tribunales ordinarios de justi-
cia dejar de aplicar disposiciones reglamentarias o administrativas emanadas del Poder Ejecutivo,
cuando exceden o contravienen los preceptos de una ley, pero ello no es admisible, en razén de una
incompentencia absoluta, que el Poder Judicial se pueda inmiscuir en la calificacion de legalidad o
ilegalidad de aquellos actos en los cuales la Administracién del Estado, ejercida por el Presidente de
la Republica, obra en virtud de su poder de mando. Tales actos, de poder publico o de autoridad,
quedan fuera del derecho comun;

4°.- Que si bien el Presidente de la Republica estd obligado a someterse a las leyes en la ejecucion
de tales actos, de este solo principio constitucional no es dable colegir la facultad correlativa de los
Tribunales Ordinarios de Justicia para rever su legalidad y pronunciarse acerca de sus efectos, toda
vez que la jurisdiccién y competencia son instituciones de derecho publico cuyo reconocimiento
requiere una ley expresa que las establezca y en esta materia no sélo existe ley sobre el particular,
sino que, por el contrario, el ya citado precepto del articulo 4° del Cédigo Orgénico del ramo,
prohibe dicha intervencidn;

5°.- Que si un particular se siente lesionado en sus derechos por el acto de la autoridad y re-
clama formalmente ante el tribunal con jurisdiccién propia para conocer del reclamo, nace de
inmediato la instancia de cardcter contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 87 de la
Constitucién Politica, que ordend el establecimiento de Tribunales Administrativos especiales,
para que resuelvan dichas reclamaciones contra los actos o disposiciones arbitrarias de las auto-
ridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por
la Constitucién o las leyes. Dispone asimismo ese precepto que la organizacién y atribuciones de
aquellos Tribunales son materia de ley, y como es publico y notorio que atin no han sido creados
por el legislador, ha ocurrido que éste, en casos especiales y con el 4nimo evidente de no dejar a los
particulares sin medios legales para promover la controversia juridica a la autoridad que desconoce
o vulnera sus derechos, ha entregado, excepcionalmente, al conocimiento de la justicia ordinaria,
determinados asuntos de cardcter contencioso-administrativo que, por su naturaleza y por los
principios fundamentales de derecho publico que los rigen, quedarian fuera de su jurisdiccién,
como sucede, por ejemplo, en las reclamaciones sobre ilegalidad de ciertos actos administrativos
regidos por leyes especiales, como el Cédigo Sanitario, la Ley de Organizacién y Atribuciones de
las Municipalidades y el Cédigo Tributario, entre otras;
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6°.- Que, a mayor abundamiento, cabe senalar que el propio texto constitucional contempla el
juicio politico para hacer efectiva, en su caso, la responsabilidad que pueda afectar al Presidente
de la Republica por actos de su administracion en que haya infringido la Constitucién o las leyes,
en el ejercicio de sus facultades propias, cuyo conocimiento radica la Carta Fundamental en el

Senado de la Republica.

7°.- Que es inaceptable admitir, como lo han sostenido durante el juicio los demandantes, que
de la disposicién del articulo 5° del Cédigo Orgédnico de Tribunales se desprenda la competencia
ilimitada de la Justicia Ordinaria para conocer de materias contencioso-administrativas como la
que se ha promovido en esta causa, de conformidad con la cual estard sujeto a los tribunales que
establezca dicho Cédigo el conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan en el
orden temporal dentro del territorio de la Republica, salvo las excepciones que el mismo precepto
determina en forma taxativa, y ello porque el legislador no empled el concepto “orden temporal”
como sindnimo de “orden patrimonial”, sino en el sentido propio que le atribuye el Iéxico, esto es,
de “secular” o “profano”, en oposicién a “religioso”, vale decir, lo civil o temporal, en contraposi-
cién a la jurisdiccién espiritual de la Iglesia, alcance que resulta corroborado por la historia fidedig-
na del establecimiento de la ley, segtin aparece del Mensaje con que el Presidente de la Republica
envi6 al Congreso Nacional el proyecto de Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales
de 15 de octubre de 1875, en las actas de la Comisién Revisora del proyecto y en la discusién a
que éste dio lugar en los cuerpos legislativos que le prestaron su aprobacién;

80.- Que si bien es cierto que generalmente en los asuntos contencioso-administrativos existe un
problema de cardcter patrimonial, que induce al particular afectado a reclamar del acto de autori-
dad, este efecto de la resolucién administrativa no puede alterar la naturaleza intrinseca del acto,
ni sustraetlo de las normas de derecho publico que gobiernan su ejercicio;

9°.- Que, como corolario de todo lo expuesto, fuerza es concluir que si no existe ley expresa que
otorgue jurisdiccién a los Tribunales Ordinarios de Justicia para conocer de esta controversia ju-
ridica de estricto cardcter contencioso-administrativo a que ha dado origen la demanda de fs. 1,
encaminada a obtener la declaracién de ilegalidad del Decreto Supremo N° 571 que canceld la
personalidad juridica de la Sociedad Cooperativa “Socotransco Ltda.” y desconocer sus efectos,
que fue expedido por el Presidente de la Republica en uso de facultades privativas suyas, el Juez
del Tercer Juzgado Civil de Mayor Cuantia de Santiago ha carecido en absoluto de competencia
para conocer de este litigio;

100.- Que carece de asidero legal y légico sostener que no corresponderia por ahora dictar reso-
lucién sobre la cuestién promovida por el Presidente de la Republica a fs. 122, por no constituir
ella una contienda de competencia propiamente tal, desde que se fundamenta en la ausencia de
jurisdiccién o competencia del Juzgado que conoce de la causa y de los Tribunales Ordinarios de
Justicia y haberse planteado igual cosa como cuestién previa, pero de fondo, por el Presidente del
Consejo de Defensa del Estado, en representacién del Fisco, al contestar la demanda a fs. 43, por
lo cual dicho Juzgado serfa competente para continuar conociendo de la causa, sin perjuicio de
lo que pudiera resolver ulteriormente en la sentencia definitiva, y ello, por las siguientes razones:

a) Porque la cuestién promovida por el Presidente de la Republica constituye especificamente un
conflicto de jurisdiccidn, por el cual se representa la falta absoluta de competencia de los Tribuna-
les Ordinarios de Justicia para conocer y decidir el asunto contencioso-administrativo planteado
en la demanda, cuestion que si bien no encuadra en ninguno de los casos que sobre esta materia
reglamenta el Titulo XI del Cédigo de Procedimiento Civil, como lo sefala acertadamente el
Fiscal, no puede sostenerse que ella no sea una contienda de competencia de aquellas que pueden
suscitarse entre las autoridades politicas o administrativas y los Tribunales de Justicia, a que se
refiere el inciso final del articulo 86 de la Constitucion Politica de la Repuiblica; y
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b) Porque al no establecer la Carta Fundamental normas de procedimiento que sefialen la trami-
taciéon y oportunidad en que deban promoverse y decidirse estas “contiendas de competencia”, re-
sulta evidente, por el solo principio de la economia procesal, la necesidad de que la Corte Suprema
se pronuncie desde luego sobre la cuestién promovida por el Jefe del Poder Ejecutivo, ya que serfa
inconveniente y contrario a una expedita y recta administracion de justicia retardar tal pronuncia-
miento, exponiendo a las partes a las contingencias de un largo y engorroso litigio, con los gastos
consiguientes, en circunstancias que como ha quedado en claro en este fallo la incompetencia
absoluta de la Justicia Ordinaria para conocer de esta controversia es manifiesta, sin que obste a
dicha conclusién el hecho de que en las etapas formales del juicio sobre el fondo de la accién o
acciones instauradas en el pleito, se hubieran formulado por via de excepcién o defensa los mismos
argumentos en que se fundamenta el conflicto de jurisdiccién en examen.

En mérito de lo expuesto y de los preceptos de ley y Constitucionales citados en el cuerpo de esta
resolucién, se declara que ha lugar a lo pedido por el Presidente de la Republica en su solicitud de
fs. 122, y, en consecuencia, deberd el Juez del Tercer Juzgado Civil de Mayor Cuantia de Santiago
abstenerse de seguir tramitando la presente causa y archivarla, por ser incompetente, en forma
absoluta, los Tribunales Ordinarios de Justicia, para conocer y decidir el asunto planteado en la
demanda de foja uno.

Publiquese en la Gaceta de los Tribunales.
Registrese y devuélvanse.

Pleno de la Corte Suprema (Sres. Silva, lllanes. Montero, Espinosa, Salazar, Méndez, Eyzaguirre,
Ortiz Castro, Ortiz Sandoval y Bérquez).

Redaccién del Ministro don Israel Bérquez.
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MATERIA
ATRIBUCION EXCLUSIVA DE TRIBUNALES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS

ORGANO COMPETENTE

Corte Suprema

Tipo de recurso: Contienda de competencia.

Rol: s/i

Fecha: 1967

Resultado recurso: Acogido

Ministros mayoria: Manuel Montero Molina, Ramiro Méndez Branas, Eduardo Varas
Videla, Enrique Urrutia Manzano, Israel Bérquez Montero.

Ministros minoria: Osvaldo Illanes Benitez, Eduardo Ortiz Sandoval, Ricardo Martin
Diaz, Luis Retamal y Juan Pomés Garcia.

Ministro redactor: Israel Bérquez Montero.

Partes: Presidente de la Reptblica con Juez de Melipilla.

DESCRIPTORES
Contencioso Administrativo — Contienda de Competencia — Tribunales Ordinarios
— Actos de la Administracién — Actos de Autoridad

PRINCIPIO JURIDICO
Los tribunales ordinarios no son competentes para conocer las acciones de ilegalidad
contra los actos de autoridad.

LEGISLACION APLICABLE
Art. 87 CPR de 1925; Art. 38 Ley N°© 12.927 sobre Seguridad del Estado.

PREGUNTA JURIDICA
;Pueden los tribunales ordinarios conocer de la legalidad de un Decreto Supremo a
consecuencia de un interdicto posesorio?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

El Presidente de la Republica, de conformidad a lo establecido en el articulo 38 de
la Ley N° 12.927, habia dictado el Decreto Supremo 931/1967, mediante el cual
ordenaba la reanudacién de faenas en el fundo Paico Alto de la comuna de El Monto,
designando interventor.

El afectado interpuso un interdicto posesorio ante el juez de Melipilla, quien lo aco-
gi6 a tramitacion.

El Presidente de la Republica interpuso contienda de competencias, pues en su opi-
nién no puede ninguna otra autoridad calificar la legalidad o constitucionalidad de
una medida, pues el Jefe de Estado estarfa ejerciendo potestades en tanto “autoridad
suprema de la nacién”.
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APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

Si la accién posesoria persigue que no se perturbe o embarace una posesion, resulta,
como conclusién ineludible que esa querella es de la exclusiva competencia de los
tribunales de Justicia, porque el objeto que con ella se persigue, el bien juridico que
se pretende proteger, es simplemente la tutela legal al hecho de la posesién (C. 6).

Que existe uniformidad en la doctrina y en la jurisprudencia de esta Corte en reco-
nocer que si bien los tribunales de justicia carecen de jurisdiccién para resolver la le-
galidad o ilegalidad de un decreto supremo, se encuentra plenamente facultados para
desconocer la eficacia al acto de autoridad que excede los limites que le han fijado la
Constitucion y las leyes, cuando dicho problema se discute dentro de un juicio cuyo
conocimiento les corresponde. Esto es lo que sucede en el presente caso: es el tribunal
ante quien se entablé a querella de amparo quien debe resolver si el decreto objetado
y los actos del interventor designado importan o no un acto de turbacién o emba-
razo a la posesion; y a la parte litigante que se considera agraviada con el fallo que
se pronuncie, deducir los recursos que le franquea la ley para obtener la enmienda o
invalidacién de la resolucién. Ese es el camino que senala la ley (C. 8).

Sobre todos los razonamientos de orden meramente legal ya enunciados existe en
juego en este asunto un problema del mds alto interés y de la mayor trascendencia
para el normal funcionamiento del orden juridico dentro del Estado de derecho
cual es la garantia del ciudadano frente al poder publico. Se pretende que la anterior
conclusién se opondria al ya histérico principio de la divisién de poderes del Estado,
porque significarfa una preponderancia del Poder Judicial sobre el Ejecutivo, pero,
antes, y por el contrario, esa conclusion, no es sino la expresion del postulado hoy en
dia universalmente aceptado en el mundo libre: el control reciproco de los Poderes
del Estado, reconocido expresamente en la CPR, como tinico medio eficaz y oportu-
no para salvaguardar los derechos de la persona humana (C. 9).

CONCLUSION

Los tribunales ordinarios s{ son competentes para conocer de un asunto en el que
esté involucrado un Decreto Supremo, si la accién ejercida es de aquellas que la ley
les reconoce expresamente, sin que por ello se afecte a la Constitucidn, sino que por
el contrario implica su reforzamiento.

IMPORTANCIA DE LA DECISION

El caso juez de Melipilla implica el inicio del camino a la tesis de la Corte de la plena
competencia para conocer los asuntos contencioso administrativos, especialmente
desde la perspectiva de la proteccién de los derechos de las personas.

Este caso toca ademds una cuestion especialmente sensible por aquellos afios y serd
la objecién de los Decretos de reanudacién de faenas. Tras esta sentencia, la CGR se
va a transformar en la principal institucién que objetard la legalidad de algunos de
estos decretos desde 1968 hasta septiembre de 1973 (ver en este sentido los dictdime-
nes Nros. 60.058/1962; 81.916/1968; 43.315/1971; 58.371/1971; 87.708/1971;
18.447/1972; 1.638/1973).
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TEXTO COMPLETO

1° Que en esta causa, S. E. el Presidente de la Republica sostiene que la facultad de dictar decretos
en uso de atribuciones privativas y exclusivas que la Constitucién y una ley expresa le otorgan, la
ejercita en virtud del poder publico de que estd investido como suprema autoridad de la Nacién, y
por lo mismo no corresponderia a ninguna otra autoridad ni a ningtn otro funcionario calificar su
legalidad o constitucionalidad, ni aun cuando con ellos afectare intereses de un particular. Y pre-
cisamente por eso, el Juez de Melipilla carecerfa de jurisdiccion para conocer y fallar un interdicto
posesorio en el cual el embarazo a la posesién del actor estarfa constituido por la dictacién del De-
creto Supremo 931 de 9 de noviembre tltimo, expedido en uso de aquellas facultades exclusivas.
En cuanto el juez se arrogaria una competencia que no tiene, se estarfa frente a una contienda de
competencia. Sostiene, ademds, como fundamento para afirmar la falta de jurisdiccién del Juzgado
de Letras de Melipilla y la existencia de la contienda de competencia con el mismo, que el Decreto
Supremo 931 que ordena la reanudacién de facnas en el fundo Paico Alto de la Comuna de El
Monte y designa interventor, es perfectamente legal. En efecto, dice: “La facultad de ordenar la
reanudacién de faenas en caso de producirse huelgas en determinadas actividades nacionales y la
facultad de calificar las circunstancias que aconsejan la adopcién de tal medida, son privativas del
Presidente de la Republica como se desprende del inciso 1o del articulo 38 de la Ley N 12.927,
sobre Seguridad Interior del Estado que expresa: “En caso de paralizacién de Industrias vitales
para la economia nacional o de empresas de transporte, productoras o elaboradoras de articulos
o mercaderias esenciales para la defensa nacional o para el abastecimiento de la poblacién o que
atiendan servicios publicos o de utilidad publica, el Presidente de la Republica podrd decretar la
reanudacién de faenas con intervencién de las autoridades civiles o militares”. Resulta de este pre-
cepto, agrega el sefior Presidente, que el Decreto 931 fue dictado en uso de facultades privativas
y exclusivas que la Constitucién en sus articulos 60, 71 y 72, N° 2, y una ley expresa otorgan al
Presidente de la Republica. Afirmar que los Tribunales de Justicia pueden impedir la ejecucién y
cumplimiento de un decreto que el Presidente de la Republica dicta como Jefe de Estado, reali-
zando un acto de Gobierno relativo al mantenimiento del orden publico, politico o econémico,
entrando a calificar y dictaminar sobre la legalidad o ilegalidad de ese decreto, mediante el cual
se ejercitan atribuciones exclusivas y privativas de la primera autoridad del pais, equivaldria a
sostener la prioridad de las decisiones de un tribunal ordinario de justicia sobre las adoptadas por
el Poder Ejecutivo en asuntos que son de su exclusiva incumbencia. Sostiene también que dentro
de nuestro sistema juridico, el control de la legalidad o constitucionalidad de los actos de un
Poder Publico por otro, se encuentra especificamente reglamentado por preceptos expresos. Asi,
a la Corte Suprema le corresponde pronunciarse acerca de la inaplicabilidad de normas legales en
juicios, en los casos senalados por el articulo 86 de la Constitucién. A la Corte de Apelaciones
respectiva, pronunciarse sobre la legalidad de las resoluciones u omisiones de las municipalidades y
de los alcaldes (articulo 115 de la Ley de Municipalidades). Excepcionalmente a la justicia ordina-
ria, resolver sobre determinados actos o resoluciones de autoridades administrativas, como ocurre
en el Cédigo Tributario, en el Cédigo Sanitario y en determinadas leyes especiales. A su vez, los
tribunales superiores de justicia, lo mismo que el Poder Ejecutivo, se encuentran sujetos al control
politico del Congreso Nacional, en los casos a que se refieren los articulos 39, N° 1, letras a), b)
y ¢), 42, Ne 1,y 76 de la Constitucién Politica del Estado. No existe, agrega, en cambio, ningtin
precepto de nuestra legislacion que encargue a los tribunales de justicia, el control de la legalidad
o constitucionalidad de los Decretos del Presidente de la Republica. Nuestros autores y nuestra
jurisprudencia tienen establecida la doctrina de que “no pueden los tribunales pronunciarse en un
sentido general acerca de la ilegalidad o inconstitucionalidad de un Decreto Supremo. Al contra-
rio, el articulo 4° de su Cédigo Orgdnico les prohibe a los tribunales de justicia mezclarse en las
atribuciones de otros poderes publicos. En la especie, continta, no se trata de un decreto supremo
dictado como expresién de un acto de gestion relacionado con contratos o convenciones en que el
Presidente de la Republica interviene como jefe de la administracién publica y representando los
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intereses patrimoniales del Estado, caso en que los efectos juridicos del acto pueden ser apreciados
por los tribunales. Estos pueden, en tal evento, dejar de aplicar disposiciones emanadas del Poder
Ejecutivo si consideran que exceden o contravienen preceptos de una Ley. Tampoco se trata de la
interpretacién del derecho legal de un particular ya reconocido por Decreto Supremo, en que no
se discute la facultad privativa del Presidente de la Republica para otorgarlo, sino el alcance o ex-
tensién que le atribuyen determinados funcionarios de la administracién publica. Que no se trata
de un caso en que exista controversia entre partes relativas a intereses patrimoniales o pecuniarios,
entregada al conocimiento y decisién de un tribunal, caso en el cual éste tiene que resolverla con-
forme a la Ley, prescindiendo, si es necesario, de preceptos reglamentarios refiidos con el mandato
del legislador. Que se tratarfa, en este caso de una accién judicial tendiente a obtener directamente
o como fundamento de la decisién judicial, la declaracién de ilegalidad de un Decreto Supremo
que expresa un mandato de la autoridad suprema del Estado; de una accién judicial tendiente a
impedir la ejecucién de una orden del Jefe del Estado, de una decisién del Gobierno, que el Pre-
sidente de la Republica imparti6 actuando como autoridad publica; impidiéndolo, precisamente,
funddndose en que esa orden o mandato serfa ilegal. Que es evidente, continda, que el Decreto
Supremo 931, del Ministerio del Trabajo, que ordené reanudar las faenas interrumpidas por una
huelga en el fundo Paico Alto, constituye un acto de autoridad, un acto de Gobierno, destinado
a restablecer el orden en un lugar determinado de nuestro territorio; sin que exista ninguna duda
acerca de que el Jefe del Estado lo dicté en el legitimo ejercicio de facultades privativas y exclusivas
que le corresponden como autoridad. Que es manifiesto, por lo mismo, que los tribunales de jus-
ticia no pueden calificar ese acto del Poder Ejecutivo, del Gobierno; ni pueden dictar resoluciones
que impidan su cumplimiento, basindose en que se trata de una orden o mandato ilegal. Son otros
los caminos o recursos que la Constitucidn y las leyes franquean a quienes estiman lesionados sus
derechos o se sienten perjudicados por los actos de un poder publico. Y afirma, también, que la
indicada querella posesoria no tiene otro objeto que el de impedir que el interventor designado
asuma las funciones que le corresponden, dejando sin aplicacién el indicado Decreto Supremo
por virtud de una resolucién judicial. El principal fundamento de la demanda, en efecto, es la
ilegalidad de ese decreto; a juicio del querellante, el Presidente de la Republica habria incurrido en
un vicio de forma en la dictacién del decreto, fuera de que no habria tenido facultad para dictarlo,
por no existir en el predio Paico Alto las situaciones de hecho que se tuvieron presentes al ordenar
la reanudacién de faenas suspendidas por una huelga;

2° Que conferido traslado de esa peticidn, el actor ha expresado que para establecer a quien corres-
ponde la competencia para conocer de una determinada materia, lo primero es precisar con cla-
ridad cudl es la materia sobre la cual debe resolverse; y contintia senalando: “la accién interpuesta
ante V. S., seglin consta de autos, es una querella posesoria de amparo fundada en las disposiciones
del Cédigo Civil y concretamente en el articulo 921 de dicho Cédigo. No se ha demandado ante
V. §S., la nulidad o ilegalidad de un Decreto Supremo dictado por su Excelencia el Presidente de
la Republica y para demostrarlo, basta leer el petitorio de la demanda en el que sélo se solicita el
amparo en la posesion que tiene mi parte sobre el predio de su dominio denominado Fundo El
Paico. A nuestro entender, la competencia de V.S. para conocer de esta querella de amparo, no
puede ser siquiera discutida ya que ella emana de claras disposiciones legales como son los articulos
45, Ne 2, letra f) y 143 del Cédigo Orgdnico de Tribunales. Especialmente este tltimo precepto,
que establece que los interdictos posesorios se reputan de mayor cuantia, cualquiera que sea el
valor de los bienes a que se refiere y sélo es competente para conocer de ellos, el juez letrado del
departamento en que estuvieren situados dichos bienes. V.S., no sélo es competente para conocer
de la querella posesoria interpuesta por mi parte, sino que ademds, tiene obligacién de fallarla
de acuerdo con lo establecido en el inciso 20 del articulo 10 del Cédigo Orgdnico de Tribuna-
les. Sostiene el oficio de Su Excelencia el Presidente de la Republica con el objeto de afirmar su
argumentacion en cuanto a la falta de jurisdiccién que alega, que V. S. no podia dictar sentencia
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respecto de la querella posesoria interpuesta por mi parte, sin declarar ilegal el Decreto Supremo
931 del Ministerio del Trabajo. No es exacta esta afirmacién, ya que bien pudiera ocurrir que V. S.
estimase que la querella posesoria debe ser rechazada, para lo cual 16gicamente no harfa declaraciéon
alguna de ilegalidad; pero aun en el caso de acogerse la querella, V. S. no tendria por qué declarar la
ilegalidad del Decreto 931 ya citado, sino que simplemente al considerar las diversas disposiciones
legales y reglamentarias que concurren en el caso sometido a su jurisdiccién, podrd prescindir del
referido decreto. Queda entonces en claro, a la luz de las disposiciones legales que he invocado, que
V. S. es plenamente competente para conocer de la querella posesoria de amparo planteada por mi
parte. En todo caso, y en manera alguna dicha competencia puede corresponderle al Presidente
de la Republica, puesto que el articulo 80 de la Constitucién Politica del Estado establece que la
facultad de juzgar las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente a los tribunales estable-
cidos por la Ley y en seguida dispone que ni el Presidente de la Republica ni el Congreso, pueden
en caso alguno ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes o hacer revivir procesos
fenecidos. Nadie ha pretendido desconocer en estos autos las facultades de Su Excelencia, para
dictar Decretos Supremos ni sus prerrogativas constitucionales en esta materia. Pero esta facultad
no es omnipotente e ilimitada, puesto que debe ejercer sus atribuciones de acuerdo con la Consti-
tucién y las leyes. Asi lo dispone en forma expresa la parte final del articulo 71 de la Constitucién
Politica del Estado. Dicho precepto senala el principio universalmente aceptado de la legalidad de
los actos administrativos. Ahora bien, si el Presidente de la Republica se sale del marco de la Ley,
sus actos son nulos y como tales carecen de todo valor y efecto”. Y ha agregado en seguida el actor:
“Debemos analizar ahora cudl es la actitud que debe asumir un particular que se ve afectado en su
persona o en sus bienes por un decreto ilegal. Evidentemente en la actualidad, no puede deman-
dar derechamente la ilegalidad del Decreto o acto administrativo puesto que no se han creado los
tribunales administrativos destinados a conocer de estas ilegalidades. Pero ello no significa que el
particular debe quedar a merced de los actos ilegales del Poder Ejecutivo, puesto que ello es con-
trario a toda norma de justicia y al sistema de Gobierno que se denomina un Estado de Derecho.
Es por ello que la unanimidad de los autores que se ocupan de esta materia establecen que si bien
no existe un recurso para obtener derechamente la ilegalidad de un Decreto, los particulares que
se ven afectados por decretos o actos ilegales del Poder Ejecutivo pueden plantear a los tribunales
ordinarios, acciones de cardcter civil o criminal que sean de su competencia, y dichos tribunales al
conocer de esa causa deben dejar de aplicar el decreto que estimen ilegal. Esto es precisamente lo
que ha hecho mi parte ante V. S. Afectado don Vicente Alamos por un Decreto ilegal del Presiden-
te de la Republica debidamente representado por la Contralorfa, en virtud del cual se le priva de la
posesién material del Fundo El Paico que legalmente le corresponde, ha interpuesto una querella
de amparo, accién netamente civil y de la competencia de los tribunales ordinarios segin ya hemos
visto. V. S. podrd, si lo estima conforme a derecho prescindir de ese decreto ilegal”. Y, por dltimo,
ha dicho el actor: “En resumen, ha quedado claramente establecido: a) Que V. S. es plenamente
competente para conocer de la querella posesoria de amparo que ha sido planteada por mi parte
en estos autos, y b) Que V. S. no estd invadiendo atribuciones del Presidente de la Reptblica sino
que por el contrario estd conociendo de una materia que es de su competencia privativa y que
jamds podria ser del conocimiento del Ejecutivo. En cuanto a la peticidn subsidiaria del oficio del
Presidente de la Republica, considero que V. S. no estd invadiendo atribuciones de nadie y que ja-
mds puede existir contienda de competencia alguna, ya que el Presidente de la Republica, como ha
quedado dicho, no puede avocarse al conocimiento de juicio alguno puesto que ello es atribucién
privativa del Poder Judicial”. Y termina el actor: “en todo caso, estimo que al plantear la contienda
de competencia, el Presidente de la Repuiblica estd haciendo uso de un derecho que le confieren la
Constitucién y el Cédigo Orgdnico de Tribunales por lo que no tengo inconveniente alguno para
que la Excelentisima Corte Suprema se pronuncie acerca de la peticidon de Su Excelencia’s

30 Que conviene consignar, que no se estd en el presente caso frente a una contienda de competen-
cia como son las reglamentadas en el Cédigo de Procedimiento Civil, como lo sefiala el sefior Fis-
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cal en su dictamen de fojas 43, pero si ante lo que se ha llamado conflicto de jurisdiccién en cuanto
el Presidente de la Republica representa a los tribunales su absoluta falta de competencia para
conocer y decidir el conflicto planteado en la demanda por el actor. En este sentido resulta que este
conflicto de autoridades constituye una de aquellas “contiendas de competencia que se suscitan
entre las autoridades politicas o administrativas y los Tribunales de Justicia que no correspondan
al Senado”, como lo establece el inciso final del articulo 86 de la Constitucién Politica del Estado;

4° Que el articulo 916 del Cédigo Civil que inicia el Titulo XIII del libro segundo, sefala el
objeto que las acciones posesorias tienen. Conservar o recuperar la posesién de bienes raices o de
derechos reales constituidos en ellos. Si tal es el objeto de esas acciones, su razén de ser sin duda
alguna, se encuentra en la paz social. De aqui resulta que tales acciones pretenden impedir que
los particulares se hagan justicia por si mismos alterando situaciones de hecho relacionadas con
bienes inmuebles. Atendido lo expuesto, es obvio que esas acciones tienen por causa de pedir la
posesién y por objeto pedido la conservacién, la entrega o la restitucién segtin el caso, de dicha
posesiéon que se invoca;

5° Que como latamente se consigna en los considerandos que preceden, la Gnica cuestién some-
tida a la decision de esta Corte Suprema es el conflicto de jurisdiccién promovido por S. E. el
Presidente de la Reptblica al Juez Letrado de Melipilla en la querella posesoria de amparo dedu-
cida ante ese tribunal por don Vicente Alamos y que se funda en los hechos y alegaciones que se
reproducen en el acdpite lo. Para decidir tal conflicto es suficiente dar aplicacién a principios de
derecho que, a la vez de ser claros y precisos, son determinantes para ese objeto;

6° Que, en efecto, si se comienza por sefialar que en la accién posesoria instaurada se persigue —
dentro de la normativa de esa accién— que no se perturbe o embarace una posesién, resulta, como
conclusién ineludible que esa querella es de la exclusiva competencia de los tribunales de Justicia,
porque el objeto que con ella se persigue, el bien juridico que se pretende proteger, es simplemente

la tutela legal al hecho de la posesion.

Obvio, es, entonces, que no es necesario demostrar que con una accién de esta naturaleza, no se
pretende obtener una declaracién acerca de la validez o nulidad de un decreto supremo.

Es cierto —y mucho caudal se ha hecho— de que ésta serfa una accién posesoria aparente, y que en
fondo, se pretenderia el anterior pronunciamiento, para lo cual carecen de jurisdiccion los tribu-
nales de justicia.

Pero este razonamiento es inaceptable en derecho, porque a la autoridad que debe resolver una
contienda de esta especie no le es dable entrar a fallar en tnica instancia y en cualquier estado
procesal en que se encuentre el litigio que la origina. Su misién no puede ser otra y sin trastrocar
principios elementales de una sana administracién de justicia, que decidir, a la luz de los ante-
cedentes que proporcionan los autos para definir la materia o cuestién que debe resolverse, cudl
serd el tribunal competente para ello;

7° Que existe tal uniformidad en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia de esta Corte en
reconocer que si bien los tribunales de justicia carecen de jurisdiccién para resolver la legalidad o
ilegalidad de un Decreto Supremo, se encuentran plenamente facultados para desconocer eficacia
al acto de autoridad que excede los limites que le han fijado la Constitucion vy las leyes, cuando
dicho problema se discute dentro de un juicio cuyo conocimiento les corresponde, que resultaria
innecesario y excesivo abundar en tales conceptos, que no se discuten.

Esto es precisamente lo que ocurre en el caso en examen: es el tribunal ante quien se entablé la
querella de amparo quien debe resolver si el decreto objetado y los actos del interventor designado
importan o no un acto constitutivo de turbacién o embarazo a la posesién; y a la parte litigante
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que se considera agraviada con el fallo que se pronuncie, deducir los recursos que le franquea la
. 5
ley para obtener la enmienda o invalidacién de la resolucién. Ese es el camino que sefiala la ley

8° Que se ha sostenido en estrados que una razén de “economia procesal” justificarfa un pronun-
ciamiento sobre el fondo de la accién deducida ante el competente tribunal, pero la economia
procesal es un concepto tedrico, sin basamento legal expreso pero que, con toda razdn, se acepta
y aplica en el sentido de acelerar la sustanciacién de los juicios, evitando trdmites inutiles, ca-
rentes de eficacia efectiva en la decision final; sin embargo, no es posible exagerar la aplicaciéon
del principio hasta prescindir en absoluto de la normativa procesal establecida por la ley como
garantia de una correcta administracién de justicia, porque entonces la economia se convertiria
en arbitrariedad.

Si se pidiera derechamente a un tribunal la declaracién de ilegalidad de un decreto supremo, para
lo cual es manifiesto que carece de jurisdiccidn, en razén de texto expreso, la aplicacién 16gica
de la economia procesal, justificaria esa declaracién, pero distinto es el caso, como ocurre en
este proceso, en que en un litigio en que también es manifiesto que el juzgado es absolutamente
competente para conocer de él, se promueve por los contendientes, entre otros, un problema de
legalidad que el juez es el tnico llamado a resolver; y que por igual motivo, no resulta aceptable
que la autoridad administrativa plantee el mismo problema a titulo de un conflicto jurisdiccional,
para privar al tribunal de la obligacién que le impone la ley de conocer y fallar los negocios que
son de su competencia.

Esta misma consideracién impide anticipar un pronunciamiento sobre la materia por ser ajena al
problema objeto de esta decision, y

9° Que por sobre todos los razonamientos de orden meramente legal ya enunciados existe en
juego en este asunto un problema del mds alto interés y de la mayor trascendencia para el normal
funcionamiento del orden juridico dentro del Estado de Derecho cual es la garantia del ciudadano
frente al Poder Publico.

Se pretende que la anterior conclusién se opondria al ya histérico principio de la division de los
Poderes del Estado, porque significarfa una preponderancia del Poder Judicial sobre el Ejecutivo,
pero, antes, y por el contrario, esa conclusién, no es sino la expresién del postulado hoy en dfa uni-
versalmente aceptado en el mundo libre: el control reciproco de los Poderes del Estado, reconocido
expresamente en la Constitucién Politica de la Republica, como tinico medio eficaz y oportuno de
salvaguardar los derechos fundamentales de la persona humana.

Esa es una de las funciones que el articulo 3° del Cédigo Institucional confia a los Tribunales de
Justicia: facultades conservadoras para proteger el ¢jercicio de los derechos que consagra la Carta
Fundamental: v si la Corte Suprema puede declarar inaplicable, en cada caso, un precepto legal

y g
por estimarlo contrario a la Constitucién, con igual razén el tribunal que conoce de una causa,
puede aplicar o dejar de aplicar un decreto supremo, segiin lo considere o no ajustado a las normas
por las cuales debe regirse el ejercicio de la autoridad publica.

Este es, como ya se expresd, el medio mds eficaz de proteccién, porque los otros recursos que
contempla la Constitucién obedecen a una finalidad diferente de la que es posible obtener de los
drganos jurisdiccionales a los cuales pueden recurrir las personas que se sienten lesionadas en sus
derechos, ejercitando las multiples y variadas acciones judiciales que al efecto contemplan las leyes,
sin obligarlos a esperar las contingencias propias de un juicio politico.

Asi es posible obtener un justo equilibrio de poderes, base inamovible de un verdadero ordena-
miento juridico en que todo derecho estd respaldado por la correspondiente accidn que se dirige al
drgano publico al cual le corresponde el ejercicio de este aspecto de la Soberania Nacional.

544



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Como conclusién de todo lo anterior, resulta que no procede dar acogida al conflicto de jurisdic-
cién de que se ha hecho mérito, y

Atendido lo expuesto, se declara que el Juez Letrado de Melipilla es competente para seguir cono-
ciendo de la querella posesoria de amparo interpuesta por don Vicente Alamos.

Se previene que el Ministro sefior Varas tuvo, ademds, en consideracién:

1° Que es indudable que los Tribunales ordinarios de Justicia son competentes para conocer de
una querella posesoria de amparo fundada en las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil y es-
pecialmente en el articulo 921 de dicho Cédigo, pues asi lo establecen los articulos 45, inciso 2o,
letra f), y 143 del Cédigo Organico de Tribunales. En caso alguno Su Excelencia el Presidente de
la Republica podria avocarse el conocimiento de una querella posesoria cuyo fallo es obligatorio
para los Tribunales de acuerdo con lo prevenido por el articulo 10, inciso 20, del Cédigo citado,
y el Poder Ejecutivo estd inhibido para ejercer funciones judiciales conforme al articulo 80 de la
Constitucién Politica.

20 Tampoco es posible desconocer las facultades de Su Excelencia el Presidente de la Republica
para dictar decretos supremos y para ejecutarlos. Pero esta facultad no es ilimitada puesto que debe
ejercer sus atribuciones de acuerdo con la Constitucién y las leyes segin lo dispone el articulo 71
de la Constitucién Politica.

Si estos decretos exceden sus atribuciones o contrarfan la Constitucion o las leyes deber ser represen-
tados por la Contralorfa General de la Republica como ocurrié en el caso en estudio y si el Ejecutivo
dicta un decreto de insistencia, suscrito por el Jefe del Estado y todos sus Ministros, dicho decreto se
cumple sin perjuicio de su responsabilidad politica por la cual puede ser acusado por la Cdmara de
Diputados y juzgado por el Senado en la forma que determina nuestra Carta Fundamental.

3¢ Ello no significa que los particulares afectados por el decreto ilegal en su persona, en su libertad
o0 en su patrimonio, queden privados de todo apoyo legal y solo puedan instar por la acusacion
constitucional.

Los ciudadanos afectados disponen de las acciones y recursos que las leyes les franquean, ya sea
del recurso de amparo o de las acciones criminales o civiles que establece la Ley vy si la accidon
ejercitada es juridicamente procedente, debe ser conocida por los tribunales ordinarios de justicia,
los cuales tienen atribuciones para dar aplicacién preferente a la Constitucién Politica y a las leyes
de la Republica y no aplicar aquellos decretos supremos, reglamentos u ordenanzas que vulneran
dichos cuerpos legales.

Como todavia no se han creado los tribunales administrativos, carecen de atribuciones para decla-
rar nulos dichos decretos ilegales pero pueden desconocer su eficacia dentro del orden juridico de
prelacién que la Constitucion establece.

40 Negar a los tribunales el derecho para conocer de las querellas posesorias o de dominio o de los
recursos de amparo que los afectados interpongan cuando sus derechos esenciales son amagados
por un decreto ilegal o por un acto de autoridad abusivo, seria desconocer la obligacién primordial
que el Poder Judicial tiene de hacer justicia y de hacer respetar los derechos de los habitantes que
la ley somete a su proteccién y cuidado.

5°¢ Esta doctrina ha sido reconocida undnimemente por todos los profesores de Derecho Admi-
nistrativo.

En efecto, el Profesor don Patricio Aylwin sostiene que los tribunales, en los asuntos civiles y
criminales propios de su competencia, tienen facultad suficiente para interpretar el alcance de los
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actos administrativos y aun calificar su legalidad y si bien en este tltimo caso la jurisprudencia ha
resuelto que los tribunales ordinarios no pueden anular un acto administrativo ilegal, han admiti-
do en cambio que en los casos particulares de que conocen pueden prescindir de aplicar tales actos.

Don Guillermo Varas manifiesta “En general todo decreto debe ser cumplido pero en el orden civil
los tribunales de justicia llamados a apreciar la legalidad o ilegalidad de un decreto pueden negar
sus efectos al decreto que estiman ilegal, cualquiera que sea el mérito que pueda corresponderle en
el orden administrativo o publico”.

Don Enrique Silva Cimma expresa “Corresponde no obstante a la justicia ordinaria apreciar la
fuerza obligatoria de los preceptos de la ley y los decretos que deben aplicarse en las contiendas
sometidas a su decisién puesto que si se privara a los jueces de esta libre apreciacién, quedarfan
impedidos de ejercer cumplidamente sus funciones”.

Don Alejandro Silva Bascufidn expresa que los tribunales no estdn facultados para dejar sin efecto
los decretos ilegales, porque reconocerlo importarfa aceptar que pueden entrometerse en las fun-
ciones encomendadas al Presidente de la Republica.

Sin embargo, tal conclusién no puede significar que los particulares afectados por un decreto o
reglamento no tengan medio alguno para defenderse de las consecuencias que en su persona o
bienes emanan de sus disposiciones.

Los tribunales estdn facultados para resolver las causas que se presentan a su decision y al hacerlo
deben atenerse a la jerarquia de las normas juridicas dentro de cuya graduacién, las disposiciones
del Poder Ejecutivo tienen menor valor juridico que las contenidas en la Carta Fundamental,
como en las leyes ordinarias de modo que en cuanto exceden o contrarian estos superiores marcos,
los decretos y reglamentos no pueden ser aplicados en la resolucién de una causa que se somete a
la decisién de los magistrados;

6° Que en el presente caso S.E. el Presidente de la Republica dicté un decreto supremo que orde-
naba la reanudacién de faenas en algunos fundos y los sometia a intervencion.

La Contralorfa General de la Republica objetd la legalidad de dicho Decreto teniendo como prin-
cipales fundamentos:

a) Que el articulo 38 de la Ley N° 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado faculta al Presidente
de la Republica para decretar la reanudacién de faenas con intervencién de autoridades civiles o
militares en casos de paralizacién de industrias vitales para la economia nacional o de empresas
de transportes, productoras o elaboradoras de articulos o mercaderfas esenciales para la defensa
nacional o para el abastecimiento de la poblacién o que atiendan servicios ptblicos o de utilidad

publica.

La agricultura no quedé incluida en dicha disposicion de acuerdo con la interpretacién gramatical
del precepto o dentro del tratamiento que le concede la legislacién chilena.

b) Cuando en los predios agricolas se produce un conflicto colectivo, se rige por las disposiciones
del Titulo V del Libro III del Cédigo del Trabajo y no rigen para ellos las disposiciones del Titulo
IT del Libro IV quedando los conflictos agricolas al margen de las disposiciones existentes para los
conflictos que se producen en la industria y el comercio.

¢) La Ley de Seguridad Interior del Estado tampoco considera dentro de sus posibilidades ordenar
la reanudacién de faenas en los conflictos colectivos de la agricultura, porque la disposicion del
articulo 626 del Cédigo del Trabajo es inaplicable a la agricultura por la exclusién hecha por el

articulo 469 de dicho Cédigo.
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d) El articulo 38 de la Ley de Seguridad Interior del Estado establece que el personal en conflicto
debe volver al trabajo en las condiciones que determina la Junta Permanente de Conciliacién y
ello no puede aplicarse a los conflictos colectivos de la agricultura porque la Junta Permanente de
Conciliacién no tiene intervencién alguna en tales conflictos pues existe una Junta Especial de
Conciliacién y Arbitraje Agricola y nace y se extingue el conflicto y no tiene cardcter permanente,
todo lo cual demuestra que el articulo 38 de la Ley de Seguridad Interior del Estado no puede
aplicarse a los conflictos de la agricultura.

7° Que habiéndose rechazado por ilegal el Decreto de reanudacién de faenas por la Contraloria
General de la Republica por las razones dadas en el fundamento anterior, se dicté un decreto de
insistencia que ordens la intervencién y el hecho de que el fundo del sefior Alamos fuera ocupa-
do por el interventor, motivé la querella posesoria de amparo iniciada por el sefor Alamos y de
que conoce el juzgado de Letras de Melipilla, en la cual se pretende que se dé cumplimiento a lo
dispuesto en los articulos 916, 918, 920, 921, 922, 924 y 925 del Cédigo Civil que protegen la
posesién, y son los tribunales de la instancia los que deben tramitar y decidir la accién deducida
y analizar si el decreto supremo cuestionado debe prevalecer o no sobre las disposiciones de la
Constitucién Politica y del Cddigo Civil que amparan el dominio y la posesién de los predios y
este problema juridico no puede ser decidido de inmediato por esta Corte, sin forma de juicio al
resolver esta contienda, privando al particular afectado de una accién cuyo conocimiento la Cons-
titucion y la ley entregan al juzgamiento de los tribunales ordinarios de justicia.

Acordada contra la opinién de los Ministros sefiores, Miafies, Ortiz Sandoval, Martin, Retamal y
Pomés, quienes estuvieron por acoger lo pedido por el Presidente de la Republica en su solicitud
de fojas 28 y declarar, en consecuencia, que el Juez Letrado de Melipilla debe abstenerse de seguir
tramitando esta causa y ordenar su archivo, en mérito de las siguientes consideraciones:

Aceptan los fundamentos primero, segundo, tercero y cuarto del fallo, y no los demds y tienen
presente:

1° Que el articulo 72, N° 2, de la Constitucién Politica del Estado confiere al Presidente de la
Republica la facultad de dictar los decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucién
de las leyes. El articulo 38 de la Ley N° 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado, transcrito en
el primer fundamento de este fallo, autoriza al Presidente de la Republica para decretar, la reanuda-
cién de faenas en los casos que el mismo precepto sefala. Resulta asf que la conveniencia de dictar
el respectivo decreto es un facultad constitucional del sefor Presidente y a él le corresponde calificar
la conveniencia del decreto, sin perjuicio de su responsabilidad politica de acuerdo con el articulo
39, Ne 1, letra a), de la Carta Fundamental por “infringir abiertamente la Constitucién o las leyes”.

El Poder Judicial por su parte, tiene, segin el articulo 80 de la misma Carta, la facultad de juzgar
las causas civiles y criminales.

Ha ocurrido en el caso de autos que un decreto del Presidente de la Republica ha amagado el in-
terés particular, suscitdndose el problema de que, por una parte el Presidente de la Republica para
poner en ejecucion el articulo 38 de la Ley sobre Seguridad Interior del Estado ha hecho uso de
su facultad constitucional de dictar un decreto de reanudacién de faenas, y por otra, la autoridad
judicial podria impedir el ejercicio de tal facultad del Poder Ejecutivo.

Si la facultad presidencial no puede ser inhibida por la judicatura, el particular afectado quedaria
sin recursos judiciales para enervar la accién presidencial aunque tendria el de la acusacién consti-
tucional para hacer efectiva la responsabilidad politica del Presidente. También podria responsabi-
lizar a los Ministros firmantes del Decreto conforme al articulo 76 de la misma Carta.

Si, en cambio, la judicatura puede intervenir en el asunto, como en cualquier otro del orden
temporal, y hasta decretar, como sucedié en el caso de autos, una medida precautoria destinada a

547



Casos DEsTACADOS DERECHO ADMINISTRATIVO

impedir el cumplimiento del decreto del Ejecutivo, el Presidente de la Republica estarfa inhibido
para ejercer el derecho constitucional de dictar los decretos que crea convenientes para la ejecucion
de la Ley sobre Seguridad Interior del Estado.

Hay, pues, un antagonismo aparente de autoridad en que una de ellas ha de tener primacia y capa-
cidad legal para impedir a la otra el ejercicio de su aparente facultad constitucional.

Y es aparente, porque en el legislador no caben juridicamente contradicciones capaces de romper
la divisién de Poderes, o su armonfa, o de paralizar la accién del que tenga derecho a actuar.

Pues bien, el acto politico en cuanto tal, estd fuera del control del Poder Judicial. No puede, este
Poder revisar la validez de los actos del Poder Ejecutivo en el plano administrativo. Podria sélo
intervenir en los efectos perjudiciales que tales actos pudieran producir en el patrimonio particu-
lar, sin pretender la inhibicién del Ejecutivo en la ejecucién o cumplimiento de sus decisiones,
para determinar si la disminucién patrimonial producida constituye o no perjuicio indemnizable.

A esto habria que agregar que el acto de autoridad o de poder emanado de los articulos 60 y 71
de la Constitucién tiene por fin principal velar por el orden publico y la seguridad del Estado
que especialmente corresponde —segtin esos preceptos— al Presidente de la Republica y no puede,
por tanto, tal acto ser paralizado por la interposicion de un juicio posesorio porque de ser esto
posible, el acto de Gobierno podria ser anulado en cualquier caso en que se ejercitara una accion
de esa especie.

Las facultades que a él se le otorgan en el articulo 38 de la Ley de Seguridad Interior del Estado,
tienen como objetivo esencial asegurar la paz social y el bienestar econémico de la Nacién y, por
ende, el orden publico, cuando se producen conflictos que afectan a industrias vitales o a empresas
productoras que abastecen a la colectividad, que pueden engendrar graves trastornos a la estabili-
dad institucional.

Hay, es cierto, leyes especiales que en determinados casos confieren a la autoridad judicial la facul-
tad de juzgamiento, por medio del recurso de reclamacidn, respecto de actos de las autoridades po-
liticas o administrativas; pero el Poder Judicial no puede intervenir en la gestacién o cumplimiento
del acto politico o administrativo sino cuando la ley expresamente lo ha establecido, y sélo, como
regla general, puede calificar su legalidad cuando tales actos han producido dafio o perjuicio a los
particulares y éstos demandan la indemnizacién competente, ya cumplido el acto de autoridad;

2° Que la tesis que se viene sustentando es la misma que tanto la doctrina como la jurispruden-
cia han establecido ya respecto a los derechos de los particulares que se sientan afectados en su
patrimonio o personas por decretos del Poder Ejecutivo que estimen ilegales en el sentido de que
puedan ocurrir a los tribunales de justicia planteando las acciones civiles o criminales que sean de
su competencia, y en tales casos, conociendo de esas acciones, pueden prescindir de aplicar al caso
concreto que les ha sido sometido por la accidn que les daba aquella competencia, el decreto ilegal,
aplicando las normas juridicas correspondientes dentro de su natural jerarquia.

Pero esto no implica que el Poder Judicial pueda transformarse, como ya se ha dicho, en un Po-
der contralor del Ejecutivo y pronunciarse sobre la validez y juridicidad de sus resoluciones en el
dmbito de la administracion y es por eso que ya se ha resuelto que aquel Poder Publico no puede
declarar en sentido general la ilegalidad o inconstitucionalidad de un Decreto Supremo emanado
de S.E. el Presidente de la Reptblica. Otra conclusién serfa obviamente equivocada ya que irfa
contra la letra y el espiritu de la Constitucién Politica que establece la separacién de los Poderes
Publicos segun la formula clésica de los tres poderes, que ejercen sus funciones de un modo in-
dependiente, pero en una labor coordinada y respetuosa de sus respectivas atribuciones, sin que a
ninguno de ellos le sea permitido, invadir las facultades del otro, dentro de sus correspondientes
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esferas. Es decir, no es aceptable segtin esa férmula que alguno tenga preeminencia sobre los otros.
Sélo de esta manera se conserva el equilibrio.

Y, por tltimo, hay otras bases de esa estructura juridica, constituidas por las diversas ramas del
Derecho, entre las que sobresale en los tiempos contempordneos el derecho socio-econdmico,
inspirado por diversos factores cientificos y técnicos.

En suma, el Estado de Derecho es una concepcidn esencialmente dindmica. Sigue el camino de
la constante evolucién del hombre para lograr su perfeccionamiento espiritual, moral y material;

30 Que precisado el alcance de la contienda de competencia en la forma establecida en el consi-
derando tercero de la sentencia y lo expuesto en los dos fundamentos que preceden, corresponde
a esta Corte pronunciarse sobre la validez de las afirmaciones de Su Excelencia el Presidente de la
Republica referidos en el motivo primero del fallo. Si fuere efectiva la tesis que sustenta, el Juzgado
de Melipilla careceria de jurisdiccidn en definitiva para declarar como constitutiva de embarazo
a la posesion y como fundamento para acoger la accién posesoria interpuesta, la dictacién del
Decreto de reanudacién de facnas y de nombramiento de interventor, ya que no podria un acto
de autoridad legitima importar el embarazo a la posesién que la ley pretende evitar tuteldndola;

4° Que no parece oportuno retardar un pronunciamiento sobre la validez de la afirmacidn presi-
dencial referida anteriormente tanto porque ello pugnaria con una recta administracién de justicia
ya que de ser efectiva serfa clara la falta de jurisdiccion del juzgado de Letras de Melipilla para
conocer de esta controversia, cuanto porque el principio de la economia procesal asi lo aconsejaria.

Es efectivo que este tltimo es un principio tedrico sin basamento legal, pero no que su aplicacion
sea s6lo restringida al aceleramiento de la substanciacién de los juicios. Se ha dicho por los autores
que este principio tiende al midximo de resultados en el proceso con el minimum de actividad
jurisdiccional del Estado, esto es, se encamina al logro de la brevedad en los procedimientos eli-
minando las situaciones innecesarias que postergan la solucién de los litigios con perjuicio de
los que actian en ellos que soportan las deficiencias de una justicia tardfa, y con menoscabo de
la autoridad judicial que se desprestigia con el retardo injustificado de un fallo constituyendo su
verdadero fin la abstencién de la declaracién de un derecho con el menor esfuerzo de actividad
frente al drgano jurisdiccional. Y es este el sentido con que ha sido aplicado antes por la Corte;

5° Que a este respecto es necesario consignar los siguientes hechos: a) En la querella posesoria de-
ducida por el sefior Vicente Alamos, a foja 1 se expresa que mediante la dictacién del Decreto 931
de 9 de noviembre tltimo, se ha ordenado la reanudacién de faenas en el fundo “Paico Alto” del
que es usufructuario y se ha designado interventor al sefior Luis Pizarra; que “el Decreto 931 que
S.E. el Presidente de la Republica ha dictado excede sus atribuciones constitucionales o legales™;
que “si S.E. ha dictado un Decreto de reanudacién de faenas basado precisamente en el articulo
38 de la Ley N° 12.927, la que no es aplicable a los conflictos de la agricultura como se ha expre-
sado, se ha salido de la esfera de sus atribuciones y el acto administrativo que ha dictado carece
de todo valor por aplicacién del articulo 4° de la Constitucién Politica del Estado; que “ante la
ilegalidad que para él reviste el decreto de reanudacién de faenas, se ha negado a aceptarlo”; que
“la personerfa del sefior Pizarro emana de un decreto absolutamente ilegal”; que “resulta claro
que la intervencién ilegitima de un funcionario, cuyas instrucciones se me dice debo acatar, y en
caso de no hacerlo asi, que ¢l tomard la administracién de mi fundo, constituye una amenaza y
una turbacién de mi posesion”; que “con la sola dictacién y publicacién de este decreto existe una
amenaza de turbacién o molestia en mi posesién y la presencia fisica del interventor en mi fundo
el dfa 28 de noviembre pasado, oportunidad en que concurrié con el fin de hacerse cargo de su
funcién y en caso de que yo me negase a aceptarlo a tomar sobre s la administracién del fundo
constituye un hecho concreto de turbacién, embarazo o molestia en mi posesién”; que “como la
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amenaza de turbacién ocurrié con la publicacién del Decreto, esto es el dia 25 de noviembre y el
acto de turbacién o molestia ocurrié el dia 28, estd en plazo para ejercer la querella de amparo”,
que “ante la dictacién de un Decreto absolutamente ilegal, y careciendo nuestro pais de tribunales
administrativos que puedan resolver este problema, sélo tiene a su alcance el recurso de deducir
esta querella posesoria pidiendo se le ampare por los tribunales su posesién amenazada injusta-
mente por un decreto de autoridad ilegitima’; que “si U.S. no estd llamado especificamente a
pronunciarse acerca de la legalidad o ilegalidad de este decreto emanado del Poder Ejecutivo, tiene
frente a S.S. un derecho anterior como es mi derecho de usufructo y un hecho como es la posesion
tranquila que estoy ejerciendo desde hace mds de un afo la que se encuentra injustamente amena-
zada. Ante esta alternativa, la doctrina undnime y la jurisprudencia de los tribunales han resuelto
la competencia de éstos para conocer en este caso de un juicio propio o de su competencia en el
cual estd accionando contra los efectos de un acto ilegitimo cuyo cumplimiento me estd turbando
en mi posesién’; y que “como mientras esté vigente el Decreto 931 del Ministerio del Trabajo,
me siento amenazado en mi posesion, pues en cualquier momento el sefor interventor podria
entrar al fundo con ayuda de la fuerza pablica y pretender administrar el fundo, junto con pedir el
amparo en mi posesion solicito seguridades contra el dafio que me amenaza”; y b) En el petitorio
de la aludida querella posesoria el actor sefor Vicente Alamos solicita se disponga “a) que el sefior
Luis Pizarra Contador no puede perturbar o embarazar la posesién que tengo sobre el fundo ‘Paico
Alto’ de la Comuna de El Monte, de este departamento, como usufructuario que soy, y b) que
como medida de seguridad de que mi posesién no serd turbada, se prohiba al sefior Luis Pizarro
Contador ejercer la intervencién y tomar la administracién del fundo ‘Paico Alto’, para lo cual
incluso se dard la fuerza publica si fuere necesario, y bajo el apercibimiento de multas o arrestos en
caso de contravencidn, que serdn reguladas prudencialmente por S.S.”;

6° Que la peticién del actor para que se declare que el interventor demandado no puede perturbar
o embarazar su posesion y que como medida de seguridad de la misma, se prohiba al sefor Pizarro
ejercer la intervencidn, sélo puede racionalmente ser acogida declarando la ilegalidad e impidiendo
el cumplimiento del ya nombrado Decreto 931. En efecto, si bien el actor ha accionado invocando la
posesion, no ha sido su conservacién, reconocimiento o restitucién lo que ha perseguido, esto es, No
se estd en presencia de una accidn posesoria en su verdadero sentido juridico, si no sélo de una accién
formalmente denominada y entablada como tal. Es bien sabido que las acciones como institutos ju-
ridicos que son, corresponden a una determinada especie o categoria segin los elementos esenciales
que las integran relacionados con los fundamentos que se invocan y lo que substancialmente se pide,
y no segtin la denominacién que se les dé a la forma en que se presenten en los tribunales.

No cabe duda, por lo que se ha expresado sobre los fundamentos de la accién deducida y las pe-
ticiones en ella formuladas, que tiende a la inhibicién de la accién politica del Ejecutivo, como lo
demuestra la medida precautoria pedida y decretada para impedir que el interventor designado
obre como lo manda el decreto del Poder Ejecutivo, puesto que tales medidas sélo pueden tender
a asegurar el resultado de la accién instaurada, y si el demandante y el juez entendieron que la
accion se aseguraba mediante la prohibicién de actuar por parte del interventor, es obvio que tal
inteligencia emana de que estimaron que la accién tiende precisamente a impedir la ejecucién del
decreto gubernativo por estimarlo ilegal.

Confirma, ademds, lo dicho, la circunstancia de que la demanda fuera deducida precisamente con-
tra don Luis Pizarro Contador en su calidad de interventor en el fundo “Paico Alto”, designado por
el mencionado decreto N° 931 del Ministerio del Trabajo, y es obvio entonces que la pretensién del
actor va encaminada exclusivamente a impedir el cumplimiento de aquel acto de Gobierno.

A este mismo respecto y en relacién con la materia de que aqui se trata, es necesario por dltimo
agregar que no puede la tutela de la posesién proyectada en el ejercicio de una accién posesoria
traducirse en la inhibicién de derechos constitucionales legitimamente ejercitados;
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1° Que de todo lo dicho y como su natural consecuencia, se puede afirmar que en autos lo que
realmente se ha pedido es la declaracién de ilegalidad del citado Decreto, peticién esta formal-
mente indirecta, pero racionalmente indispensable ya que se formula mediante el procedimiento
de solicitar una declaracidén que es necesariamente consecuencial de la de nulidad del referido
Decreto, materia esta ya tratada en las consideraciones primera y segunda que preceden;

8° Que en las condiciones que han quedado senaladas y dando aplicacién a los principios indi-
cados en el fundamento cuarto de los disidentes, obvio es concluir que el Juzgado de Letras de
Melipilla es incompetente en forma absoluta para conocer y decidir la materia planteada en la
demanda de foja 1, de la manera como ha sido deducida.

Transcribase a S.E. el Presidente de la Republica.

Osvaldo Illanes B. — Manuel Montero M. — Ramiro Méndez B. — Eduardo Varas V. — Enrique
Urrutia M. — Eduardo Ortiz S. — Israel Bérquez M. — Ricardo Martin D. — Luis Maldonado B.
— Juan Pomés G.
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MATERIA
SISTEMA PUBLICO DE SERVICIOS DE SALUD

ORGANO COMPETENTE

Corte Suprema

Tipo de recurso: Apelacién Proteccién

Rol: 4396-2010

Fecha: 21.09.2010

Resultado recurso: Acogida Apelacién del recurrido, rechazada Proteccién.

Ministros mayoria: Héctor Carreno Seaman, Sonia Araneda Briones, Haroldo Brito
Cruz, Rosa Egnem Saldias y Roberto Jacob Chocair.

Ministro redactor: Sonia Araneda Briones.

Partes: Eriko Gaston Contreras Solis con Hospital Regional de Concepcién Guiller-
mo Grant Benavente y Otros.

DESCRIPTORES
Derecho a la Salud — Derecho a la Vida — Integridad Fisica y Psiquica — FONASA —
Politicas Ptblicas — Ministerio de Salud

PRINCIPIO JURIDICO
Los jueces no pueden adoptar medidas que impliquen decisiones de politica publica.

LEGISLACION APLICABLE
Art. 20 CPR; Arts. 140 y 141 D.EL. N° 1/2005 Ministerio de Salud.

PREGUNTA JURIDICA
¢Es posible exigir coercitivamente al sistema publico de servicios de salud la cobertu-
ra de todas las prestaciones posibles para una enfermedad?

DESCRIPCION DE LOS HECHOS

La actora, hospitalizada en el Hospital Regional de Concepcién desde el mes de ene-
ro de 2008, ha experimentado sucesivas necrosis intestinales, las cuales le produjeron
sindrome de intestino corto complicado y obligaron a que se le extirpara una gran
parte del intestino delgado.

Los organismos publicos de salud financiaron el traslado de la reclamante al Hospital
Clinico de la Universidad Catdlica en la ciudad de Santiago para ser evaluada por
médicos de ese centro asistencial, quienes descartaron un trasplante de intestino al
no cumplir la paciente los requisitos para someterse a una cirugfa de tal envergadura.
No obstante, indicaron la posibilidad de efectuar una cirugia distinta en el Hospital
Regional, la cual tiene un costo superior a los treinta y dos millones de pesos y que
permitiria a la paciente una adecuada calidad de vida.

El recurrente interpuso accién de proteccién ante la Corte de Apelaciones, la cual
fue acogida. El recurrido apel6 dicha sentencia para ante la Corte Suprema, al igual
que el recurrente.
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ALEGACIONES

El derecho a la vida e integridad fisica y psiquica de la actora se encuentran amena-
zados en razén de los graves descuidos en que han incurrido el Hospital Regional de
Concepcién Guillermo Grant, el Servicio de Salud de Concepcién, el Ministerio de
Salud y la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién del Bio-Bio. Para
subsanar la afectacién, es necesario que la paciente sea trasladada a la Clinica Las
Condes o al Hospital Clinico de la Universidad Catélica de Chile, para ser operada

o trasplantada.

APLICACION A LOS HECHOS (RESUMEN DE LA DECISION)

El articulo 141 del D.EL. N° 1 de 2005 del Ministerio de Salud, dispone que las
prestaciones se otorgardn por FONASA a través de los establecimientos de salud
correspondientes a la Red Asistencial de cada Servicio de Salud. Agrega dicho pre-
cepto que las prestaciones se concederdn por esos organismos a través de sus estable-
cimientos, con los recursos fisicos y humanos de que dispongan, sin perjuicio de los
convenios que puedan celebrar al efecto los Servicios de Salud o el FONASA con
otros organismos publicos o privados. A su vez, el articulo 140 sefala que se incluyen
entre las prestaciones médicas que proporciona el Régimen General de Garantias de
Salud “aquellas acciones de promocidn, proteccién y otras relativas a las personas o al
ambiente, que se determinen en los programas, en la forma y modalidades estableci-
das en las disposiciones que rigen a los organismos que integran el Sistema Nacional
de Servicios de Salud, a quienes corresponderd la ejecucion de tales acciones” (C. 7).

Por consiguiente, no es posible exigir coercitivamente al sistema publico de servicios
de salud la cobertura de todos los tratamientos o prestaciones posibles para una de-
terminada enfermedad, por cuanto ello incide en el dmbito de las politicas publicas
de salud, las cuales deben ser definidas y aplicadas por las autoridades del ramo, que
constituyen el personal idéneo para la fijacién de las normas de acceso a las prestacio-
nes que como en el caso se pretenden. Esto se fundamenta en que en su otorgamien-
to han de tenerse en consideracién variados pardmetros, tales como el relativo a los
costos que involucren y los fondos de que se disponga para ello (C. 8).

Por otra parte, los organismos recurridos han brindado a la actora todas las atencio-
nes que han estado a su alcance para su recuperacién, incluso la de explorar la posi-
bilidad de realizar una intervencién quirurgica de alto costo en un centro privado de
salud acudiendo a un mecanismo de financiamiento excepcional contemplado en la
normativa sectorial (C. 9).

Por consiguiente, la pretensién de obtener prestaciones de salud como las que se
invocan en autos no es susceptible de resguardarse por medio de la presente accién

de cautela (C. 10).

CONCLUSION
No es posible exigir coercitivamente al sistema publico de servicios de salud la cober-
tura de todas las prestaciones posibles para una enfermedad, por cuanto ello incide
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en el dmbito de las politicas puablicas de salud, las cuales deben ser definidas y aplica-
das por las autoridades del ramo.

IMPORTANCIA DE LA DECISION
Este es un interesante caso de hasta donde pueden llegar los tribunales cuando deben
resolver la extensién de derechos de los ciudadanos, frente a recursos limitados por

parte del Estado.

La tesis de la Corte es que la distribucién de los fondos publicos es un problema de
politica publica en el cual los jueces no se pueden involucrar, pues si lo hicieran alte-
rarfan la regla de distribucién de competencias constitucionales.

El criterio establecido en esta decisién la Corte ya lo habia enunciado en el caso de-

nominado “enfermos de SIDA” (Rol 3599-2001).

TEXTO COMPLETO

Santiago, veintiuno de septiembre de dos mil diez.
Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, pero se elimina desde su fundamento duodécimo a décimo
octavo, inclusive.

Y se tiene en su lugar y ademds presente:

Primero: Que la accién cautelar instituida en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica protege el legitimo ejercicio de determinadas garantias fundamentales, mediante la adopcién
de medidas de amparo por parte del 6rgano jurisdiccional competente en uso de sus facultades
conservadoras, frente a acciones u omisiones arbitrarias o ilegales que las afecten bajo las modali-
dades de privacién, perturbacién o amenaza.

Segundo: Que la procedencia de esta institucién de cautela supone la existencia de una conducta
antijuridica, expresada en las formas de ilegalidad, esto es, en contravencién a la ley, o de arbitra-
riedad, carente de respaldo en una fundamentacién légica y racional.

Tercero: Que en el caso promovido en estos antecedentes se solicita amparo a favor de dofia Ma-
galy Ruiz Garcés, cuyo derecho a la vida e integridad fisica y s iquica se encontraria amenazado
en razén de los graves descuidos en que habrfan incurrido el Hospital Regional de Concepcién
“Guillermo Grant”, el Servicio de Salud de Concepcidn, el Ministerio de Salud y la Secretarfa
Regional Ministerial de Salud de la Regién del Bio-Bio.

Se solicita que la paciente sea trasladada a la Clinica Las Condes o al Hospital Clinico de la
Universidad Catélica de Chile, nicos establecimientos de salud “segtin estima el cényuge de la
recurrente— aptos para efectuar una intervencién quirdrgica de mayor complejidad, o evaluar un
trasplante de intestino, cuyo financiamiento deberd ser asumido por las autoridades sanitarias
correspondientes.

Cuarto: Que segtin aparece de los antecedentes allegados a la causa, la actora se encuentra hospi-
talizada en el Hospital Regional de Concepcién desde el mes de enero de 2008 al haber experi-
mentado sucesivas necrosis intestinales que han motivado que en la actualidad sufra de sindrome
de intestino corto complicado. Se le debi6 extirpar, producto de sus patologfas, una gran parte
del intestino delgado, lo que conlleva un claro deterioro en su calidad de vida y condicién fisica.
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Asimismo, consta que los organismos publicos de salud financiaron el traslado de la reclamante al
Hospital Clinico de la Universidad Catdlica en la ciudad de Santiago para ser evaluada por médi-
cos de ese centro asistencial, quienes habrfan descartado un trasplante de intestino al no cumplir
la paciente los requisitos para someterse a una cirugfa de tal envergadura, pero si indicaron la
posibilidad de efectuar una cirugfa distinta “no precisada en estos antecedentes—, la cual tiene un
costo superior a los treinta y dos millones de pesos. En relacién a este tltimo procedimiento se
sefiala que se estdn estudiando las vias para cubrir el alto costo que él tiene.

Quinto: Que en lo referente a la solicitud de que la recurrente sea trasladada a la Clinica Las Con-
des o a la Hospital Clinico de la Universidad Catdlica de Chile, para ser operada o trasplantada,
de acuerdo a lo informado por el Jefe del Servicio de Cirugfa, Dr. Ricardo Durdn, la opinién del
equipo médico tratante es intentar una segunda anastomosis “esto es, extraer parte del intestino
delgado y unirlo al intestino grueso- la que puede practicarse en el Hospital Regional “Guillermo
Grant” y que permitirfa a la paciente una adecuada calidad de vida. Sin embargo, su conyuge,
afade el recurrido, se ha negado terminantemente a realizar esta intervencidn.

Sexto: Que planteadas en los términos expuestos las principales facetas que presenta la situacién
médica de la paciente, procede ahora situar el andlisis en el 4mbito de lo juridico, en considera-
cién a cuyas regulaciones cabe dilucidar la controversia inserta en la presente accién de amparo
constitucional.

Séptimo: Que el articulo 141 del Libro II “que Regula el Ejercicio del Derecho Constitucional a
la Proteccién de la Salud y Crea un Régimen de Prestaciones de Salud— del D.EL. N° 1 de 2005,
dispone que las prestaciones se otorgardn por el Fondo Nacional de Salud a través de los estable-
cimientos de salud correspondientes a la Red Asistencial de cada Servicio de Salud. Agrega dicho
precepto que las prestaciones se concederdn por esos organismos a través de sus establecimientos,
con los recursos fisicos y humanos de que dispongan, sin perjuicio de los convenios que puedan
celebrar al efecto los Servicios de Salud o el Fondo Nacional de Salud con otros organismos pu-
blicos o privados.

A su vez, el articulo 140 del mismo texto normativo precepttia que se incluyen entre las prestaciones
médicas que proporciona el Régimen General de Garantias de Salud “aquellas acciones de promo-
cién, proteccién y otras relativas a las personas o al ambiente, que se determinen en los programas,
en la forma y modalidades establecidas en las disposiciones que rigen a los organismos que integran
el Sistema Nacional de Servicios de Salud, a quienes corresponderd la ejecucién de tales acciones”.

Octavo: Que de las referidas disposiciones se colige que no es posible exigir coercitivamente al
sistema publico de servicios de salud la cobertura de todos los tratamientos o prestaciones posibles
para una determinada enfermedad, por cuanto ello incide en el dmbito de las politicas publicas
de salud, las cuales deben ser definidas y aplicadas por las autoridades del ramo, que constituyen
el personal idéneo para la fijacién de las normas de acceso a las prestaciones que como en el caso
de autos se pretenden, habida cuenta de que en su otorgamiento han de tenerse en consideracién
variados pardmetros, entre otros, como resulta evidente, el relativo a los costos que involucren y
los fondos de que se disponga para ello.

Noveno: Que, por otra parte, del andlisis de los informes emitidos por los organismos recurridos se
desprende en forma clara que éstos, dentro de sus competencias, han brindado a la actora todas las
atenciones que han estado a su alcance para su recuperacidn, incluso la de explorar la posibilidad
de realizar una intervencién quirtrgica de alto costo en un centro privado de salud acudiendo a un
mecanismo de financiamiento excepcional contemplado en la normativa sectorial.

Décimo: Que, por consiguiente, la pretensién de obtener prestaciones de salud como las que se
invocan en autos no es susceptible de resguardarse por medio de la presente accién de cautela.
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Undécimo: Que, a mayor abundamiento, segin los antecedentes acompanados en estos autos
consta que el estado actual de salud de la paciente es satisfactorio atendida su enfermedad. Con
ello queda en evidencia que el asunto debatido a través de esta accidn excede sus mdrgenes, porque
el objeto de este recurso es dar una urgente y eficaz solucién al quebrantamiento del legitimo ejer-
cicio de derechos preestablecidos y no el de dirimir la controversia promovida por la reclamante en
relacién a si le corresponde a las entidades recurridas procurar los tratamientos que aquélla estima
indispensables para su recuperacién. Una determinacién de esa clase es ajena a esta accién cautelar;

Duodécimo: Que las reflexiones precedentemente desarrolladas conducen necesariamente a des-
estimar la accién de proteccién deducida en estos autos por no existir una actuacién arbitraria o
ilegal que enmendar a través de este arbitrio, sin perjuicio de otros derechos que puedan asistir a
la recurrente.

Y de conformidad, ademds, con lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién Politica y Auto
Acordado de esta Corte sobre la materia, se revoca la sentencia apelada de treinta y uno de mayo
tltimo, que se lee a fojas 87, y se declara que se rechaza el recurso de proteccién deducido en lo
principal de la presentacién de fojas 14.

Se previene que la Ministro Sra. Egnem concurre al rechazo del recurso teniendo @ nicamente
presente que de los antecedentes allegados se desprende que la entidad recurrida ha prestado a
la paciente, dofia Magaly Ruiz Garcés, la atencién médica de que ha podido disponer y ello, a
partir del afio 2008, circunstancia que a la vez permite concluir que no se estd en presencia de una
situacién de inminente peligro para la vida o integridad de la persona por quien se recurre que
amerite un procedimiento de urgencia como el utilizado por esta via, todo ello sin perjuicio de
otros derechos que puedan asistirle.

Registrese y devuélvase.
Redaccién a cargo de la Ministro Sra. Araneda y de la prevencién, su autora.
Rol N° 4396-2010.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema, Integrada por los Ministros Sr. Héctor
Carrefio, Sra. Sonia Araneda, Sr. Haroldo Brito, Sra. Rosa Egnem y Sr. Roberto Jacob. No firma,
no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo el Ministro sefior Bito por estar
en comisién de servicios. Santiago, 21 de septiembre de 2010.

Autorizada por la Secretaria de esta Corte Sra. Rosa Marfa Pinto Eguzquiza.

En Santiago, a veintiuno de septiembre de dos mil diez, notifiqué en Secretaria por el Estado
Diario la resolucién precedente.
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