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INTRODUCCION

Veamos a continuacién on articulo del
proyecto de nueva ley orginica constitucional
de 1a Contraloria General de la Repiiblica, re-
cientemente enviado —en 1992— por el Presi-
dente de la Repiiblica al Senado, gue puede
servimos de epigrafe a este trabajo, y que
pone al lector en la atmdsfera de las ideas so-
bre las que nos vamos a mover shora en noes-
tra demostracién.

Las decisiones definitivas que adopte el
Contralor General dentro de su esfera de
competencia no serdn, para los brganos de la
Administracién del Estado, susceptibles de
recurso alguno ante otra awtoridad, sir per-
Juicio de las acciones jurisdiccionales que co-
rrespondan a los particulares y a los funcio-
narios 1.

El dato inicial es, pues, irrefutable: fuera
de la excepeién para los propios érganos ad-
ministrativos, el Senado tiene en sus manos
una iniciativa de ley en la que ¢l Primer Man-
datario consigna lo obvio, esto es, que las de-
terminaciones que dimanan del Contralor Ge-
neral s son recurribles —por los particulares y
servidores phblicos— ante los tribunales del
Poder Judicial, tal cual sucede con cualquier
otro acto administrativo, habida cuenta que en
un Estado de Derecho €stos no gozan de nin-
glin fuero o inmunidad jurisdiccional?,

En efecto, como el instinio de la Adminis-
tracién a sustraerse del control de joridicidad
de sus decisiones por los tribunales parece ser

1 Mensaje, N° 542-323, de B8.5.1992
(art. 5).

2 Hemos abordado el punto en Impug-
nabilidad de los actos administrativos. Revis-
ta Chilena de Derecho (U. Catélica de Chile),
Vol. 16, N® 2 (1989), pp. 455-464.

atdvico ~atrincheréndose en meandros y res-
quicios que no cabe més que lamentar— la ley
orgénica constitucional 18.575, sobre bases
generales de la Administracién del Estado, a
la par de numerosos preceptos constituciona-
les de los que luego nos ocuparemos, contem-
pl6é dos disposiciones, ants. 2 y 9, en las que
vino a clansurar cualquier debate acerca de Ia
plena recurribilidad en sede judicial de todo
acto adminisirativo, sea de voluntad orgénica,
sea de conocimiento, sea de razonamiento.
Pero aconiece que, cuando ya era opinio
iuris doctorum que en nuestro pafs no podfa
volver a remozarse la clisica aberracién ex-
traida malamente del art. 87 de la Carta del
25 —aquella de negarle jurisdiccién a los tribu-
nales ordinarios para examinar los actos del
Ejecutivo cuando heran derechos fundamen-
tales— y cuando se crefa ya superada esa obs-
cura época de 50 afios de indefensién judicial
para los ciudadanos, hoy la mismisima Con-
tralorfa General nos ha querido deparar una
sorpresa, un recuerdo del pasado: el afiejo
“problema de lo contencioso administrativo™,
verdadera metéstasis del Estado de Derecho.
Es que el 9.11.1993 dicha Entidad Fisce-
lizadora aparece promoviendo una contienda
de competencia ante €l Senado, asiléndose en
el ar. 49 N2 3 de la Constitucién, dado que la
Corte de Santiago, conociendo de un recurso
de proteccién, que si bien termina rechazéndo-
lo en definitiva, desestimé al propio tiempo la
alegacién de la Contralorfa, en orden a que ¢l
tribunal “carecerfa de jurisdiccién™ para revi-
sar la ilegalidad o arbitrariedad de que puedan
adolecer sus actos de representacién y, en se-
guida, para ordenarle que tome raz6n de un
decreto o resolucién, supuesta la ilicitud de la
representacién que les afectaba’.

3 Oficio 30.236. Recuérdese que anterior-
mente (oficio 37.267, de 18.10.1988) la Con-
tralorfa promovié idéntica contienda, respecto
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Y ha de ponerse de relieve que la referida
contienda de competencia viene 8 ocurrir
cuando, a través de numerosos recursos de
proteccifn, se estdn colocando en la testera
judicial los actos del Contralor in totum.

Asf, e independientemente de 1a suerte que
a la postre han corrido estos recursos, se han
visto atacados en sede judicial y se ha senten-
ciado la plena recurribilidad de: (a) sus reso-
luciones, es decir, los actos administrativos
decisorios o de voluntad orgdnica que emite el
Contralor en su cardcler de jefe superior del
Servicio, atinentes a su organizacidn intema y
a sus poderes jerirquicos por sobre sus fun-
cionarios, o referidos a otras materias que
caen dentro de su oomretencin (v. gr., arts. 62
y 67 de la Ley 10.326)".

(b) Asimismo, no han sido escasos los re-
cursos de proteccién en contra de sus dicldme-
nes, o sea, aquellos actos de razonamientos
que, de conformidad con los arts. 5, 6,9 y 19
de 1a Ley 10.336, expide el Contralor para fi-
jar el sentido y alcance de las normas adminis-
trativas, y que obligan a los servicios y entida-
des sometidas a su fiscalizacién a proceder
conforme a ellos.

Come las determinaciones finales de la
Administracién activa muchas veces obedecen
a una simple adaptacién a estos pronuncia-
mientos contralores, y de ello se derivan agra-
vios a los derechos de las personas que es me-
nester amparar, los tribunales han sentado su
impugnabilidad a través del recurso de protec-
cién. A modo de un ejemplo, entre varios, en
el caso Sociedad Contractual Minera Toqui
(1989) observan “Que tampoco es efectivo
que no pueda recumrirse de proteccién en con-
tra de un dictamen de la Contraloria, porque
€sia los emite de acuerdo con sus facultades.
En efecto, aunque al emitir un dictamen, la
Contraloria lo hace dentro de sus atribuciones
y aun de sus obligaciones, en la forma que no
puede considerarse este acto arbitrario o ile-
gal, pero su contenido puede serlo y, al ignal
que una resolucién pronunciada por un juez
competente, pero contrariando una disposicién
legal, puede y debe ser emmendada por la

de otro recurso de proteccién dingido en su
contra, ante la Junta de Gobierno, asiléndose
en la disposicion 18* transitoria, letra h}, de la
Carta de 1980. Como no hubo acuerdo unini-
me entre los integrantes de dicha Junta, se
desestimé la pretendida inmunidad.

4 Para recursos de proteccién deducidos
en contra de “resoluciones” del Contralor, vid.
E. Soto KLOsS, El recurso de proteccidn (ori-
genes, doctrina y jurisprudencia). Edit. Juri-
dica de Chile (Stgo.) 12 ed. (1982) pég. 382.
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autoridad superior, asf un dictamen de la Con-
tralorfa, en un caso similar, puede ser corregi-
do por la autoridad judicial competente, en
este caso la Corte de Apelaciones respec-
tiva”

(¢) Y los pronunciamientos que libra ¢l
Contralor, en gjercicio de su funcién de revi-
sar preventivamente la regularidad de los de-
cretos y resoluciones de la Administracién,
segiin los ans. 88 de la Constitucién y 1, 10y
154 de 1a Ley 10.336, también han sido campo
féril par numerosos recursos de proteccidn.
De este modo, en ocasiones se ha recurrido en
contra del Contralor General por haberos cur-
sado sin reparo —esto es por haber lomado ra-
zén  de tales documentos (cuya aplicacién
posterior es inminente y, por ende, suelen
amenazar el ejercicio legitimo de un derecho
de su destinatario)- y, en otras oportunidades,
por haberlos objetado —estc es por haberlos
representado (cuya paralizacién perturba u
obstaculiza el ejercicio de un derecho que el
decreto o reselucién tachado venfan confirien-
do o reconociendo a su receptor).

Lo dicho a propésito de la representacion
amerita una breve explicacién. Cuando la
Contraloria examina un decreto o resolucidn y
lo repara porque adolece -a su juicio— de vi-
cios de inconstitucionalidad o de ilegalidad se
abstiene de cursaro. En otros téminos, lo de-
vuelve sin tramilar; esto es lo que se conoce

3 Cone de Santiago 16.1.1989 (cons. 7) C.
Suprema 20.4.1989, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia t. 86 (1989) 2.5, 36-46; Fallos
del Mes 365,101-113 y Gaceta Juridica 103,
37-47. M4s recientemente, en Olivares Es-
quer, por sentencia de 30.4.1993 de 1a CAp.
Stgo, confirmada por fallo de 1.7.1993 de la
C. Suprema, y frenie al argumento contralor
de que la potestad dictaminante es una funcién
“privativa” que no cabe interferir a través de
un recurso de proteccién, nuestros tribunales
superiores precisaron que: “Este planteamien-
to resulta inadmisible por cuanto no hay en
Chile ente alguno que se se margine de la tu-
tela jurisdiccional establecida en los articulos
73 de la Constitucién, 12 y 52 del Cédigo Or-
génico de Tribunales. El recomocimiento
institucional de una faculiad no importa su co-
MeCto © sanQ ejercicio; y esto ltimo puede y
debe ser examinado por los tribunales, cuan-
do, como, en este caso, asi se lo requiere” (GJ
157, 51-58).

Para mayores antecedentes, nos remitimos
a nuestros Notas sobre los dicidmenes de la
Contralorfa General de la Repiblica. XX
Jomadas Chilenas de Derecho Piblico (U. de
Valparaiso). Ed. Edeval (1989) 531-553,
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como “representacién”. Pues bien, su trascen-
dencia consiste en que este reproche del
Contralor equivale a que el “proyecto” de acto
administrativo que ¢l Ejecutivo venfa apro-
bando mediante dichos documentos, queda pa-
ralizado en su procedimiento de elaboracién y
no podré nacer a la vida juridica o, lo que es
lo mismo, queda abortado su nacimiento.

Con todo, la Constitucién, en su art. 88,
contempla que, frente a esa circunstancia, el
Jefe de Estado puede echar mano al arbitrio de
la insistencia gubemativa o acudir al Tribunal
Constitucional, segiin el caso, a fin de forzar a
Contraloria a tomar razén del decreto o reso-
lucién representados, mas es evidente que am-
bas alternativas han sido previstas como un
medio para sclucionar una disputa “interorgé-
nica”, una impasse de inlerpretacién entre el
Primer Mandatario y ¢l Contralor, acerca de la
validez de tales decretos o resoluciones.

Empero, como puede que, a su tumo, el
Ejecutivo se abstenga de acndir a estos me-
canismos y se desista de perseverar en su pro-
yecto de acto administrativo, los particulares
interesados en su efectiva emisién —puesto
que el acto ha quedado paralizado en su trimi-
te normal- estén interponiendo los recursos de
proteccion que les franquea el art. 20 de la
Carta, como dnica alternativa que les resta
para no quedar en la indefensién y asi superar
la representacién del Contralor —que es im-
pugnada de ilegal y/o arbitraria ante las Cor-
tes— logrando de este modo que el acto que les
beneficia pueda prosperar y llegar a aplicdr-
seles.

Y la jurisprudencia mayoritaria consiente
en la impugnabilidad judicial de la representa-
¢ién contralora, habida cuenta que —como dird
en el caso East Ferndndez (1990)- si bien “la
potestad de tomar razén o de representar la
inconstitucionalidad o ilegalidad de los decre-
108 o resoluciones estd radicada, en forma ex-
clusiva y excluyente, en la Contraloria Gene-
ral, facaltad que en su opinién cobra especial
relevancia considerada la autonomia de rango
constitucional de]l organismo a su cargo, cabe
recordar que reiterada jurisprudencia de esla
Coric ha resuclio que el claro sentido y tenor
literal del anticulo 20 de la Constitucién
Politica de la Repuiblica, como la historia fide-
digna de su establecimiento, confirman que el
recurso de proteccién tiene por precisa finali-
dad asegurar que cada uno y todos los
funcionarios y autoridades del Estado, indivi-
duales o colegiados —sin distincién de nivel,
jerarquia y naturaleza alguna- y cada persona
o grupo de personas naturales en ejercicic de
sus facultades y derechos deben encuadrarse
en sus actos u omisiones al imperio del dere-
cho, de manera tal que con ello no se cause a
otro privacién, perturbacién o amenaza en el
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legitimo ejercicic de los derechos y garantias
que indica el artfculo 20 de la Constitucién
Politica de 1a Repiblica™S.

Sirva todo lo anterior para mostrar el esta-
do actual de la cuestién y para preguntarse de
nuevo, ;puede ser objeto de un recurso de pro-
teccién la representacién del Contralor, al
punto que las Cortes puedan Ilegar hasta de-
jarla sin efecto si eg ilegal o arbitraria?

M4s adn, siendo afirmativa la respuesta de
los tribunales a la cuestién antes planteada, y
en tren de abordar la contienda de competen-
cia promovida por la Contraloria, jpuede el
Senado resolver lo contrario?

1. LA AUTONOMIA DE LA
CONTRALORIA FRENTE A
LOS TRIBUNALES

No han sido pocos los casos en que la
Contraloria, para pretender sustraerse del con-
trol judicial de sos actos por medic del recur-
so de proteccién, ha esgrimido, cual punta de
lanza de sus planieamientos, la “autonomfa”
que detenta segin ¢l art. 87 del texto constitu-
cionalidad vigente.

Asl lo dice en su oficio al Senado: “debe
tenerse presente que por aplicaci6én del princi-
pio de separacién de funciones que inspira el
ordenamiento constitncional, el citado articulo

6 CAp. Stgo. 23.8.1930 CS 10.10.1990, en
RDJ t. 87 (1990) 2.5, 163-169 y en GJ 124,
29-36. Lo mismo, antes, en Soc. de Servicios
Urbanos del Litoral §.A. CAp. Stgo. 3.10.1989
CS 3.8.1989, en RDIJ, t. 86 (1989) 2.5, 102-
107 y FM 369, 483488, y, ahora, Mariinez
Galleguillos CAp. Stgo. 22.3.1993. CS
7.4.1993 en FM 413, 146-14% y GJ 153, 58-
60. Erradamente se habia sentado lo contrario
en Bilbeny Polonio CAp. Sigo. 19.2.1990 CS
14.3.1990, en GJ 118, 92-94,

Parz la doctrina acerca de la plena recurri-
bilidad en proteccitn del acto de toma de ra-
zén/representacion del Contralor, consiltese
E. Soto KLoss en E!l recurto de proteccidn
cit. 365-396; Informe Constitucional N¥ 207
(27.11.1991) e Informe Constitucional N 210
(2.12.1991). También M. DanmL, E! control
jurisdiccional sobre las decisiones de la
Contraloria General de la Repiblica, en XI
Jomadas de Dereche Piblico, RDP 29/30
(1980) 239-264.

Hemos sustentado lo propio en E! trdmile
de toma de razén de los actos administrativos,
en Revista de Derecho Piblico (U. de Chile)
N® 49 (1991) 131-168 (especialmente pp. 151-
152).
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87 de la Constitucién Polftica confiere a la
Contraloria General el caricter de organismo
auténomo, atributo esencisl que le garantiza
{a mds absolula independencia respecto de
los demds 6rganos del Estado™ (lo destacado
3 nuestro).

Luego afiade que “siendo ello asf, y consi-
derando que, como se ha sefialado, la funcién
de control previo de legalidad de los actos de
Is Administracién hs sido objeto de una com-
pleta regulacién en la propia Ley Bésica, la
intervencién de los Tribunales de Justicia en
esta materia imporia una tuicién que atenta
contra el propdsito manifiesto del constituyen-
12 de que aquella potesiad sea ejercida por este
Organismo Contralor con plena autonomia,
dejindolo en la imposibilidad de cumplir la
obligacién que le impone la Carnta Funda-
mental™.

Mas esta ligereza no puede prosperar. En
primer término porque no cabe sobreestimar
¢l alcance y proyeccién del art. 87 trafdo a
cuento, ya que si bien los constituyentes de
1980 aludieron en €1 a “un organismo auténo-
mo con el nombre de Contraloria General de
la Repiblica", se olvida, y probablemente se
desdefia, el hecho que, en este punto, se
circunscribieron a8 mantener la normaliva ex
anie referente a esa Entidad, es decir, encabe-
zaron £ste preceplo transcribiendo exactamen-
te ¢l entonces ant. 21 del texto constitucional
de 1925 —reformado en 1943 por la Ley
7.727- sin innovar para nada el sfatus jurdi-
co de la Contraloria.

Por cierto, al limitarse a recoger las nor-
mas en vigor a esa £poca concemientes a la
naturaleza jurfdica de la Contralorfa, jamés es-
tuvo en el d4nimo de los comisionados ni abul-
lar sus prerrogativas, ni menos conferirle el
desusado privilegio de poder escapar a la revi-
sién judicial de sus actos mediante un recurso
de proteccién’.

7 Dirfamos que —excepcién hecha al “de-
creto de insistencia”, del que se ocuparon con
alguna profundidad- no estuvo en el nimo de
los constituyentes hacer una regulacién inte-
gral y acabada acerca del trimite de toma de
razén, ni entrar en mayores deialles en las
dos escuetas disposiciones que le destinaron.
Asi queddé constancia en la Sesién 322
(25.10.1977), pég. 1703 de las Acras de la Co-
nisidn Constituyente, por manera que no cabe
aducir —como ahora lo hace la Contraloria—
que la toma de razén “ha sido objeio de una
complela regulacién en 1a propia Ley Bdsica™.

Es mds, lo anterior se explica por 1a idea
confesa de los comisionados de, apenas,
mantener (incluso con fuertes dudas y resis-
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Lo dicho, para empezar.

Luego, v & la hora de indagar acerca del
genuino sentido que en el derecho nacional
cabe atribuirle al concepto de “autonomifa”
—de que gozan algunos organismos de la Ad-
ministracién por mandato constitucional
(v. gr., 1a Contraloria, las municipalidades, el
Banco Central), o simplemente legal (v. gr.,
las universidades estatales)~ no es vano recor-
dar que, segiin autorizads doctrina, aquel tér-
mino consiste sélo en la facultad de realizar
sus cometidos administrativos sin gujecién a
la jerarquia del poder centmi®. En otras pala-
bras, log 6rganos estatales que detentan “auto-
nomia” escapan al control jerdrquico de sus
determinaciones por parie de! Gobierno, 1€ase
Primer Mandatario y Ministros de Estado in-
cluidos, pero ello no equivale a decir que tam-
bién estén al margen del contro! jurisdiccional
que cjercen los tribunales a requerimiento de
pante afectada, porque no es lo mismo.

En ese mismo orden de ideas, la tendencia
judicial ha sido enfitica en orden 1 que Ia au-
tonomiz del drgano piblico que los emite no
es ébice para que los tribunales puedan ponde-
rar la ilegalidad o arbitrariedad de que puedan
adolecer sus actos, en cuanto sean lesivos para
los derechos de los terceros recurrentes de
proteccion. En el caso Morales Henrfquez
(1981} han sentenciado: “Que la Universidad
estd dotada de antonomia académica, adminis-
trativa y econémica..., mas en el ejercicio de
esta gestién puede afectar derechos de terce-
ros que estin garantidos por las leyes y aun
por la Constitucién, en cuyc evento e produ-
ce un conflicto, y ese negocio, por mandato
expreso del ordenamiento juridico vigente, co-
rresponde juzgarlo a los tribunales de justicia,
acorde a la norma prevista en el antfculo 52 del

tencias) las prorrogativas de la Contmlorfa
y de ninguna manera aumentar su caodal,
Son ilustrativas, a ese respecto, las interven-
ciones de los sefiores Ortuzar en Sesi6n 317
(27.9.1977), pég. 1615; Bertelsen y Guzmién
en Sesién 318 (28.9.1977), pdgs. 1648 y 1651,
respectivamente; y nuevamente Bertelsen en
Sesién 320 (5.10.1977), pig. 1671 y Sesién
321 (18.10.1977), pdg. 1652.

Pam otras intervenciones que demuestran
que la Contraloria estuvo ad portas, incluso,
de ver desaparecer las més importantes facul-
tades que detentabs hasta ese momento, vid. J.
PRECHT, Gobierno y Administracién en la
Constitucidn de 1980 GI 67 (1986), pp. 25-26
(nota 8).

8 M. DANTEL, La organizacidn adminisira-
tiva en Chile. Edit. Juridica de Chile (Stgo.),
2V ed, (1985), 1.
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Cédigo Orgénico, que entrega a los tribunales
ordinarios el conocimiento de todos los asun-
tos judiciales que s¢ promuevan en el orden
temporal dentro del territorio de 1a Repiiblica,
cualquiera que sea su natoraleza o la calidad
de las personas que en ellos intervengan, con
las solas excepciones que dicho precepto se-
fniala, y entre las cuales no se encuentra aqué-
1la, por manera que no puede discutirse que
esta Corte carezca de jurisdiccién”?.

Y en el recurso de protecciéon Rojas
Bascur (1980) afladen que: “Asl, pues, la au-
tonom{a funcionaria en general, o nniversita-
ria en particular, estd limitada por la facultad
que tiene el Poder Judicial de conocer de to-
dos los asuntos de orden temporal que se sus-
citen en el territorio de 1a Repiblica, salvo log
expresamente “exceptuados”!®. Ni qué decir
tiene que no existe disposicién legal ni consti-
tucional alguna que libere a los organismos
estatales auténomos del examen que, de ia re-
gularidad de sus actos, puedan cfectuar los tri-
bunales al conocer de un recurso de proiec-
ci6n u otra accién anfloga.

Pero escuchemos ahorz la voz de la misma
Contralorfa General, cuando entes administra-
tivos pretenden ponerle como escudo 1a “auto-
nomia” que detentan, para escabullir el con-
trol juridico que ella realiza.

Es en esas circunstancias que el Dictamen
679, de 1992, concluyé que “la autonomia no
-importa una discrecionalidad que faculie al 6r-
gano o entidad aut6noma para marginarse del
principio de legalidad y, consecuentemente,
del control administrativo y jurisdiccional
gue el ordenamiento jurfdico constitucional
establece en los artfculos 68, 78, 20, 38, 87 y
otros de la Carta Politica. Por consiguiente, la
fiscalizacién que la Contralorfa General ejer-
ce, por mandato constitucional, respecto de
los érganos de 1a Administracién y entre ellos
la Universidad de Chile, en nada pueden afec-
tar su autonomfa, puesto que el control y la
autonomia no son conceptos antindmicos sino
compiementarios” (lo destacado va por cuen-
ta nuestra).

El mismo invariable veredicto ha manteni-
do la Contraloria en sus Dictdmenes 40.966
de 1956; 46.538 de 1965; 39.905 de 1971,
5.044 y 28.822 de 1982, a mayor abunda-
miento.

% Corte de Valparafso 2.1.1981 (cons. 1)
C. Suprema 2.7.1981, RDJ . 78 (1981),
2.5.93. Idem en Espinoza Espinaza, RDJ, 1. 78
(1981) 2.5.92-113.

10 C. Suprema 25.11.1980 (cons. 5), RDJ
t. 77 (1980) 2.1., 105-111.
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Conclusién: el argumento de que las tan
traidas y llevadas autonomias administrativas
pueden servir de refugio para sortear el con-
trol jurfdico que realizan tanto el Poder Judi-
cial como la Contraloria General, ha cafdo,
pues, por el peso de la jurisprudencia de los
tribunales y de la jurisprudencia administrati-
va de la propia Contraloria,

2. REPRESENTACION CONTRALORA
Y REVISION JUDICIAL

Pero si lo dicho por la misma Contraloria
pone una lépida definitiva a su argumento de
que la autonomia administrativa es un obs-
tdculo insalvable para la procedencia del re-
curso de proteccién, en honor a la verdad, y
para no dar una visién sesgada del asunto ha
de decidirse que sus argumentos no se detic-
nen ahi.

Su requerimiento ante el Senado propor-
ciona también la idea que, al entrar a conocer
de un recurso de proteccién deducido en su
contra, los tribunales superiores de justicia in-
curren en una “injerencia indebida en la fun-
cién de control preventivo de juridicidad de
los actos de la Administracién que correspon-
de a la competencia privativa que la Carta
Politica otorga a la Contraloria General, pues-
to gue a través del recurso de proteccién las
Cortes sustituyen a este Organismo en el exa-
men previo de legalidad que le incumbe™.

Acto seguido afiade que “considerande que
la Carta Polftica radica en la Contraloria Ge-
neral la atribucién y el deber de tomar razén o
representar un acto administrativo, regulando
directamente el régimen juridico de este con-
trol preventivo de legalidad, es inaceptable
que un tribunal disponga que el Contrzlor Ge-
neral suspenda el trdmite de toma de razdn, o
1c ordene tomar razén de un decreto o resolu-
cién, o lo conmine a dejar sin efecto dicho
trimile 0 entrabe de cualquier otro modo la
accién fiscalizadora preventiva del Organo
Contralor”.

Ahora, tratando de extracr las enormes
consecuencias que de tan escueta afirmacién
derivan, al hilo de dicha generalizacién, po-
driamos llegar al absurdo que el recurso de
proteccién no serfa nunca procedente ¢n con-
tra de ningiin 6rgano de la Administracién, in-
cluida 1a Contraloria General.

Claro, como por una razén clemental de
coherencia organizativa, ora el constiluyente
ora el legislador, conficren siempre potestades
“privativas” y perfectamente delimitadas a
cada uno de los érganos que componen la Ad-
ministracién —para que las mismas no puedan
ser ejercidas paralelamente por otro drgano de
la Administracién—, resultarfa de etlo que esta
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técnica desbordaria el 4mbito de la eficiente
distribncién de competencias administrativas,
para erigirse en una solapada “inmunidad” ju-
risdiccional.

Es decir, aunque no lo creo en manera al-
guna, pero aceptando provisionalmente —es
gracia— el argumento que proporciona la
Contralorfa, ¢l recurso de proteccién ya no
sélo no podria prosperar en su contra, porque
la Constitucién le ha conferido una competen-
cia “privativa”, sino que al compds del mismo
dichoso criterio y de ahora en m4ds, tampoco
podria caber jamds para detener una arbitrarie-
dad proveniente de los actos del Presidente de
1a Repiiblica —porque sus prerrogativas hallan
alero en la Ley Suprema- o para brindar am-
paro frente a ilicitudes o atropellos a causa de
simples resoluciones de sus ministros, inten-
dentes o gobemadores; ni para remediar un
desaguisado de una municipalidad —-aunque
avasallen log fueros de los ciudadanos— y to-
dos invocarfan para ello que la Cana les ha
ungido poderes “privativos’ que los jueces no
pueden “usurpar”.

En suma, y sin exagerar la nota, esto es el
réquiem para el recurso de proteccidn.

Pero si, per absurdum, no es posible con-
sentir en esta peligrosa excepci6n perentoria
de “falta de jurisdiccién”, por la fuerza
expensiva negaliva que acarrearia, agréguese
a ello que rampoco encuentra asilo si se con-
trasta con la historia fidedigna del estableci-
miento del recurso de proteccién en nuestro
pais y con el texto que lo contiene, nacido
precisamente para atlacar, en sede judicial, los
actos ilegales o abusivos de las autoridades
administrativas que agravian los derechos de
las personas.

La afirmacién precedente se impone por
varias razones.

Primero: porque hay que recordar que ya
en las postrimerfas del siglo XIX, don Jorge
Hunececus, comentado el art. 143 de 1a Carta de
1833, a propésito de habeas corpus como me-
dio tutelar de la libertad personal, propugnaba
que este remedio judicial “se hiciera extensivo
a todos los habitantes del Estado, que tuvieren
que reclamar, no sdlo por haber sido ilegal-
mente arrestados, sino por haber sido vejados
o atropellados en el ejercicio de cualquiera de
sus derechos individuales; y que la Cone Su-
prema pudiera, como sucedié hasta 1874, pro-
teger, hacer cwmplir y reclamar a los oiros
Poderes por las garantias individuales y judi-
ciales, segin lo disponia el articulo 146 de la
Constitucién de 1823™1L,

B La Constitucidn ante el Congreso (3
vol), Impr. Cervantes (Sigo.), 1891, Vol. 2
pig. 339.
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Revelador es, entonces, que nuestro actual
recurso de proteccién —cval ampliacién del re-
curso de amparo— encuentra su verdadero
arraigo y rafz en la disposicién del ant. 146 de
la Carta de 1823: los trbunales del Poder Ju-
dicial son los llamados a reclamar y hacer
cumplir el pleno respeto de los derechos fun-
damentales, incluso y m4s gue nada frente “a
los otros Poderes” y, obvio es, sin que pueda
aducirse que por ello se inmiscoyen ¢ invaden
facultades que no les empecen, como quiera
que, de este modo, cumplen precisamente una
de sus misiones més trascendentes dentro del
régimen jur{dico, cual es la funcién conserva-
dora que hoy les asigna el art. 32 del Cédigo
Crgénico.

Segunda: porque si seguimos escudrifian-
do en origenes del recurso de proteccion, obli-
gado es recalar en el proyecto de los diputados
Diez y Arnello de 1972, y que fuera reiterado
en 1973 por los senadores Diez y Jarpa, donde
se proponia enmendar el art. 11 de la Consti-
tucién del 25 para ampliar ¢l recurso de ampa-
ro y, asf, extender la tutela judicial a otros
derechos, aparte de la libertad personal.

Ahora bien, su importancia estriba en que
este proyecto viene a ser imaginado y conce-
bido por sus auiores como una soluciém —en
algona medida— a la simacién de verdadera
indefensién en que, a la £poca, se encontraba
el ciudadano lesionado en sus derechos por las
demasifas de los Srganos de la Administracién
Publica, que no encontraban paliativo alguno
de parte de los tribunales ordinarios, habida
cnenta que, producto de la deficieme lectum
que hicieran del an. 87 de la Cana de 1925 se
excusaban en su supuesta “falta de jurisdic-
ci6én” para ampararo!2.

Como acota ¢l profesor Soto Kloss, “frente
a esa denegacidn de justicia de los tribunales
para conocer de las arbitrariedades y agravios
de la actividad administrativa del Estado es
que surgié de mode principal esa accién de
amparo que imaginara en 1972 el legislador

2 Sobre este “paliative” que vino a signi-
ficar la instauracién del recurso de proteccién
en 1976, vid. E. Sote Kross, Ampare Judicial
¥ Recurse de Proteccién en El Mercurio
{Stgo.) 21.11.1976, IV. y E! recurso de pro-
teccién ;juna accién incomprendida? en idem
19.6.1977, p. 2. De la misma linca es M,
OTERO L. en Facultad de los tribunales de
Justicia para conocer de acciones fundamen-
tadas en la ilegalidad de wna acto administra-
livo o de autoridad, Revista de Derecho Pro-
cesal (U. de Chile) N 12 (1978) 135-143 {en
especial pdg. 136).
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planteando al efecto una reforma constitucio-
nal”!3,

Para despejar coalquier duda al respecio,
es til transcribir, en lo pertinente, el texto del
referido proyecto: “Quien por procedimientos,
actos u omisiones arbitrarios o ilegales de las
autoridades politicas o administrativas o
quienquiera sea perturbado o privado del legi-
timo ejercicio de sus libertades, bienes, traba-
jo o derechos garantizados por la Constitucién
y las leyes, podré concurrir...”

He ahi, pues, el sentido originario del re-
curso de marras —instaurado luego por el Acta
Constitucional N® 3, de 1976, y que después
pasaria como an. 20 a la Constitucién de
1980, un remedio procesal de la esfera subje-
tiva de los ciudadanos, sobre todo cuando es
alcanzada por los nada infrecuentes ucases
"de las awtoridades polifticas o administrati-
vas” (cardcier éste que hoy 1a Contraloria se
atribuye para entablar la contienda de que se
trata, ante el Senado, segiin el an. 49 N2 3 de
la Censtitucién).

Y si la Comisién Constituyente de 1976
aprobd, en definitiva, un texto que no alude
para nada al sujelo causante del agravio, la
historia cierta de su establecimiento (sesiones
214 ss.) indica que ello tuvo por propdsito im-
primir upa amplitud mayor a esta accién de
amparo general, puesto que la privacién, per-
turbacién o amenaza al legitimo ejercicio de
los derechos fundamentales puede provenir
tanto de particulares como de “autoridades po-
liticas o administrativas" !4,

Tercera: porque, amén de lo anterior,
como el tenor literal del ant. 20 de la Ley Su-
prema no formula distingo alguno respecio de
“contra quién” procede, secuela de ello es que
ninguna autoridad politica o administrativa
—cualquiera que sea su alcumia- puede pre-
tender marginarse del &mbito de la accién
constitucional de proteccién, cuando por cual-
quier acto, procedimientoc u omisién antijuri-
dicos que le sean atribuibles, causa lesién a2
los derechos esenciales de terceros.

Ademds, en el terreno del contexto de las
normas constitucionales, sélo cabe reconocer
una Unica limitante al recurso de proteccidn, y
que es aquella que consagra ¢l art. 41 N® 3¢
del Estamato Fundamental, en cuya virtud “los
tribunales de justicia no podrin, en caso algu-
no, entrar a calificar los fundamentos ni las
circunstancias de hecho invocada por la auto-
ridad para adoptar las medidas en el cjercicio

13 E. Soto Kross, El recurso de protec-
cion, cit., 401.

4 E. Soro KLoss, El recurso de protec-
cidn, cit., 40-42.
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de las facultades excepcionales que le confiere
esta Consutucion”. Claro es que, por tratarse
€sta de una disposicidn inserta dentro del
parigrafo referido a los “Estados de Excep-
cién Constitucional”, amerita una interpreta-
cién restrictiva, o sea, esta excepcion sélo rige
en el campo de su consagracién normativa, sin
que pueda extenderse a figuras o situaciones
que le son ajenas, como es la plena proceden-
cia del Recurso de Proteccién en contra de
actos del Contralor General durante los esta-
dos de normalidad institucional imperantes.

Cuarta: porque si segnimos adentrin-
donos en el resto del ordenamiento juridico se
afianza adn mis la idea que los actos del
Contralor sf son pasibles de las acciones juris-
diccionales que los terceros afectados por
ellos entablen ante los tribunales. Asi, la ley
orgénica constitucional 18.575, después de in-
sertar a la Contralorfa General como pane in-
tegrante de los ramos de la Administracién
del Estado (art. 1), mvo buen cuidado de ad-
vertir que “Todo abuso o exceso en el ejerci-
cio de sus potestades dard lugar a las acciones
y recursos correspondientes” (art. 2), para lue-
go insistir en que “los actos administrativos
serdn impugnables mediante los recursos que
establezca la ley. Se podré siempre interponer
¢l de reposicién ante el mismo Srgano del que
hubiere emanado el acto respectivo y, cuando
proceda, el recarso jerdrquico, ante €l superior
correspondiente, sin perjuicio de las acciones
Jjurisdiccionales a que haya lugar™ (art. 9).

Los preceplos en cuestién no abren ningu-
na brecha a la inmunidad jurisdiccional, pucs-
to que, por su amplitud, alcanzan a la totali-
dad de los aclos provenientes de los érganos
administrativos (pasando por aquelles de la
Contraloria) y cualesquiera que sea su conte-
nido. De esta manera, caen bajo el principio
de la impugnabilidad en sede judicial —entre
otros— tanto los “actes decisorios o de volun-
tad orgdnica” (l€ase aquellos que usualmente
se expresan en decretos y resoluciones y que
innovan en el ordenamiento juridico, creando,
modificando o extinguiendo, bajo las fuentes
de superior valor legal, derecho objetivo ¢ de-
recho subjetivo), como asimismo los “actos
de razonamiento” (aquellos que sc manifies-
1an en oficios y dictdmenes y que tienen por
objeto interpretar normas precedentes del or-
den juridico vigente).

Y si el art. 8 de la Ley 10.336 dice que
“las resoluciones definitivas que dentro de su
competencia dicte ¢l Contralor no serdn sus-
ceptibles de recurso alguno ante otra autori-
dad”, ha de replicarse que —por elementales
razones de jerarquia normativa— esta regla le-
gal no puede servir de abono para limitar el
alcance de una norma de rango constitecional
que, como el art. 20 de 1a Carta Fundamental,
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prescribe la procedencia del recurso de protec-
ci6n, independientemente de quien sea el ao-
1or del agravio al legitimo ejercicio de los de-
rechos amparados por esta via,

Por lo demA4s, cuando en grado de toma de
razén ¢l Contralor objeta o representa un de-
creto o resclucién y lo devuelve sin tramitar,
expresando los motivos por los cuales se ha
abstenido de darles corso regular, no expide
una “resolucién™ —pues nada innova en la le-
galidad vigente— sino que emite un acto de
razonamiento que se traduce en un oficio, en
el cual -segin reza ¢l art. 10 de 1a Ley
10.336~ “se pronunciard sobre la inconstitu-
cionalidad o ilegalidad de que puedan adole-
cer”’, de suerte tal que a este pronuncismiento
que es la representacién no le alcanza la
limitante del art. 3 de la misma ley —que se
reficre a las resoluciones— y, por ende, puede
ser recurrido de proteccién cuando perturba el
legitimo ejercicio de los derechos que el de-
creto o resolucién cuestionados venfan confi-
riendo a los ciudadanos afectados.

A estas alinras, y a las claras, ya que todo
acto administralivo es pasible ante la Jurisdic-
cidn, se escuchard aiin la \dltima réplica de sus
detractores: que el recurse de proteccién “sir-
ve para cualquier cosa” y que, es tal la ampli-
tud “que se le quiere dar”, que en ese compés
las Cortes de Apelaciones pasarin a convertir-
se en un “supra-poder” del Estado y por enci-
ma de todos los érganos constituidos, Como la
Contraloria General lo dice —a su modo- no
corresponde “que a través del recurso de pro-
teccién las Contes sustituyaen a este organis-
mo... ni entrahen de cualquier otro modo su
accién fiscalizadora”,

Pasando por alto la desconfianza hacia el
Poder Judicial, que muchas veces subyace la-
tenle tras estos pensamientos, s bueno aclarar
ac4 algunos errores de concepto u olvidos que
envuelven.

Una: se suele olvidar que el mismo ant. 20
de la Ley Suprema confiere directamente al
jucz del amparo la facullad-deber de adoptar,
de inmediato y sin m4s dilaciones, “las provi-
dencias que juzge necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién al afectado”.

Surge indudable de la oracién transcrita
que el constituyente renuncié a confeccionar,
€], un compendio taxativo de las medidas
cautelares susceptibles de adoptar en estos ca-
sos, transfiriendo a los tribunales del Poder
Judicial —que para este efecto los quiso supe-
riores y colegiados— la funcién de imaginar,
en cada caso concreto y segin sus particula-
ridades, la medida protectiva que, pruden-
cialmente, les aconseje su sano criterio para
restaurar el orden juridico quebrantando y
brindar amparo al agraviado.

[Vol. 20

Por consiguiente, no existiendo en la nor-
ma un compendio limitado de posibles resolu-
ciones a adoptar por las Cortes, no puede
tildarse que la escogida por ellas escapa al
texto ¢ al contexto de la Constitucién, si es
acorde ¢ idénea con el propésito final u obje-
tivo que ella misma ha previsto, coal no es
atender a ]a situacién de un indiferente culpa-
ble, sino tutelar la esfera juridica subjetiva del
afectado.

¢Por qué no podrian —entonces— ordenarle
al Contralor que tome razén de un decreto o
resolucién, que éste ha paralizado en su trimi-
te normal mediante una representacién ilegal
o arbitraria, si con ello perturba derechos de
los recurrentes que penden de dicho decreto o
resolucién?

Dos: queda en la amnesia, también, que
en nuestro régimen, durante el examen previo
de juridicidad de los decretos y rescluciones,
lo imprescindible no es el juicio favorable del
Contralor sino su toma de razén.

Se comprende a cabalidad lo anterior si se
pasa por cl siguiente distingo: una cosa cs la
facuha del Contralor de representar un decreto
o resoluciéon cnando —en su opinin- no se
ajusta a derecho, y otra muy diferente es su
faculiad para estampar la toma de razén en tal
decreto o resolucién.

En efecto, aun cuando usualmente van jun-
tas la opinién favorable del Contralor acerca
de la regularidad de un decreto o resolucién y
la consiguiente toma de razén del mismo, en
el evento que lo “represente”, esta objecién
que é] hace no es la tltima palabra en materia
de derecho.

Porque si la representacién es por presnnta
ilegalidad, el Presidente de la Repiblica puoe-
de insistir con la firma de tedos sus ministros,
evento en el cual el Contralor “deberd” tomar
razén, Es decir, en este diferendo prima el cri-
terio del Jefe de Estado, pero éste no “sustitu-
ye" al Contralor, ya que, a fin de cuentas, es él
quicn termina estampando la toma de razén en
el acto insistido, en cumplimiento de lo dis-
puesto en los ans. 88 de la Constitucién y 10
de l= Ley 10.336.

Si la representacién es por supuesta
inconstitucionalidad y el Presidente de la Re-
piblica no se conforma con la representacién,
deberd remitir los antecedentes al Tribunal
Constitucional a fin de que éste resuelva la
controversia. Y si esta Jurisdiccién zanja la
dispuesta en favor del Primer Mandatario, en
su sentencia le ordenard al Contralor “que
proceda, de inmediato, a tomar razén del de-
creto o resolucién impugnado”, en cumpli-
miento del imperativo contenido en los ans.
82 N2 62 y 88 de la Constitncién y art. 49 de la
Ley 17.997, sin “sustituirlo”.



1993]

Y tampoco “sustituye™ al Contralor wna
Corte de Apelaciones cuando, resolviendo on
recurso de proteccién, en sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada le ordena a £ come
organismo competente tomar razén de un de-
creto o resolucién, en tanto “providencia ne-
cesaria para restablecer el imperio del derscho
y asegurar la debida proteccién al afectado”,
conforme con el art. 20 de la Constitncién vy,
por afiadidura, al amparo de su arnt. 73 inc, 42,
en mérito del cual “la autoridad requerida de-
berd cumplir sin mas trémite £l mandato judi-
cial y no podri calificar su fundamento u
oportonidad, ni la justicia o legalidad de la
resolncidn que se trata de ejecatar”.

Segiin se desprende de una observacién
atenta de nuestro régimen juridico, en cual-
quiera de las hipSiesis planteadas en los tres
pirrafos precedentes, nadie “sustituye” al
Contralor en su funcién de tomar razén, aun-
que en tales casos su opini6n previa haya sido
adversa, porque esti expresamente previsto
que no &8 ésta la que prima en definitiva.

Y tres: cuando se predica que los jueces
no pueden “enirabar de cualquier modo™ la
accion de la Administracidn, parece que tam-
poco se recordara que tal axioma es propio del
régimen francés y, por ende, completamente
ajeno dentro de nuestro sistema.

Si por circunstancias politico-institucio-
nales, propias ¢ intransferibles, ocurridag du-
rante el Ancien Régime, all4 en Francia se es-
tablecié en la Ley de 16-24 de agosto de 1790
que “las funciones judiciales son distintas y
permanecerin siempre separadas de las fun-
ciones administrativas. Los jueces no podrén,
so pena de prevaricacién, interferir por nin-
giin medio la actividad de los cuerpos admi-
nistrativos, ni citar a juicio a los administrado-
res por razén de sus funciones” —prohibicién
repetida cinco afios més tarde por el Decreto
de 16 de fructidor del afic ITI-; ac en nuestro
pafs la situacién es diametralmente distinta, si
no se fliriea con lo foréneo y se atiende a las
rafces de nuestras propias normas5.

En ese orden de ideas se nos viene a la
memoria la gestacién del art. 4 de la ley de
organizacion y atribuciones de los tribunales y
juzgados de 1875 —hoy reproducido in inte-

15 Para formarse una idea genceral sobre el
régimen administrativo francés y sus relacio-
nes con el Poder Judicial {marcadas por la
desconfianza de los revolucionarios de 1789
hacia la “noblcza de toga™), existen dos obras
de ficil acceso: G. VEDEL, Derechos adminis-
trative, Bibl. Juridica Aguilar (Madrid) 1* ed.
(1980) 55-59 y P. WELL, Derecho adminisira-
tivo, Civitas (Madrid) 1* ed. (1989) 40.
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grum por ¢l Cédigo Orgénico de 1943— cuan-
do la Comisién Revisora del proyecto original
del Sr. Vargas Fontecilla propuso que llevara
la siguiente redaccién: “Es prohibido al poder
judicial mezclarse en las funciones de los
otros poderes piiblicos, ertorpecerias de cual-
quier modo, 1 en general ejercer otras funcio-
nes que las determinadas en los articulos pre-
cedentes™.

Pero si, hasta ahf, parecia que en Chile se
cafa bajo la férula francesa, parasitando de
aquel régimen extranjero expresiones que hoy,
por sorprendente coincidencia, revive la Con-
tralorfa, acontecié que después en el Parla-
mento —segin narra don Manuel Egidio Ba-
llesteros— esta disposicién del proyecto fue
calificada “como perniciosa i ocasionada a de-
jar sin amparo los derechos de los ciudada-
nos... siendo, ademds, reaccionaria del pre-
cepto que consignaba el articulo 116 de la
Constitucién de 1823, que decta: ‘El poder ju-
dicial proteje los derechos individuales con-
forme a los preceptos siguicntes’, etc. Esa
Constitucién, &l encargar al poder judicial la
proteccién de los derechos individuales, con-
signaba una disposicién indispensable, desde
que es menester que los ciudadanos cuenten
con una verdadera garantia para el caso de ser
atropellados por las autoridades a pretesto de
medidas administrativas™ 16,

Ello explica que en la sesién de 28 de
agosto de 1874, el entonces Ministro de Justi-
cia Sr. Barcel6 present6 una modificacién del
art. 4 —finalmente aceptada~ en que cambiaba
el vocablo “funciones” de la primera frase por
el de “atribuciones” y suprimia estas pala-
bras: "entorpecerlas de cualquier modo™ .

Por eso se entiende en nuestro pais que si
bien los tribunales del Poder Judicial no pue-
den dictar un reglamento para la ejecucién de
las leyes, ni adoptar medidas de policia para
prevenir nuevos delitos, ni ellos tomar razén
de un acto administrativo que interesa a un
ciudadano, porque en esc tren faltarian a la
prohibicién cxpresada en el an. 4 resefiado y
usurpar{en prerrogativas de otros Poderes, que

16 vid. MaNUEL EGIDIO BALLESTEROS, La
lei de organizacién i atribuciones de los Tri-
bunales de Chile (antecedentes, concordancia
i aplicacidn prdctica de sus disposiciones) (2
vols.), Impr. Nacional (1890), Vol. 1, 22. Para
la historiz de este precepto consiiltese también
a MaRIANO FONTECILLA, Facultad o jurisdic-
cién de los tribunales ordinarios para cono-
cer de clertas materias relacionadas con de-
cretos del Presidente de la Repiiblica, en su
obra Mis andanzas por los tribunales, Tmpr
Gendarmeria (Chile}, i* ed. (1981) 601-609.
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no les corresponden, sf les es licito a los
jueces dejar sin aplicacion los actos de la Ad-
ministracién (como una representacién del
Contralor) que: sean ilegales o arbitrarios y
lesivos para los derechos de los recurrentes, a
la par que, con el propésito de darles 1a debida
proteccién, pueden también ordenar a la Ad-
ministracién que haga lo que es de su compe-
tencin (como que el Contralor tome razén de
un decreto o resolucién).

3. CONCLUSIONES

A dtulo de colofén, y merced & las consi-
deraciones que preceden estas lineas, se puede
aseverar que no puede prosperar el privilegio
de la inmunidad judicial que la Contraloria
quiere arrancar en su favor.

Al alero del orden constitucional vigente
-segiin expresan los ans. 19 inc. 42 y 5% inc. 22
del texto que lo contiene— al Estado-adminis-
trador no se le puede dejar brecha ni resquicio
alguno por donde vulnerar el respeto a los de-
rechos esenciales que emanan de la naturaleza
bumana. Por ende —empezando por los arts. 20

[Vol. 20

y 73 de la misma Constitucién, pasando por
los arts. 2 y 9 de la Ley 1B.575, y signiendo
con los arts, 32, 42, 5%y 10 del Cédigo Orgéni-
co de Tribunales— compete a la funcién judi-
cial velar sin tregna ni descanso, sin pretexto
ni excusa, porque esos fueros civdadanos no
se vean privados, perturbados o amenazados,
en su legftimo ejercicio, mediante actos abusi-
vos o ilegales provenientes de las autoridades
politicas o administrativas.

A la inversa, 1a denegaci6n de justicia por
los tribunales, rehusar el fallo bajo la disculpa
de que el agraviante, ¢l antor del atropello, es
una autoridad que detenta “poderes privati-
vos” o “sutonomfas” en el orden administrati-
vo, scria abrir el portillo para la irrupcién de
las peores arbitrariedades y poner en peligro
los cimientos del Estado de Derecho.

Es hanto evidente ademés que, de admitir-
se el brocardo absolutista de la siempre acari-
ciada “falta de jurisdiccién™ en provecho de la
Administracién, he ahf que se engendraria, a
fin de cuentas y cual extrafio en tierra extran-
jera, una “persona privilegiada” que no con-
siente tampoco nuestra Constitucién (art. 19
Ne20).



