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RESUMEN

Esta investigacion se centra en el estudio de las Contiendas de Competencia desarrolladas entre
Contraloria General de la Republica y los Tribunales Superiores de Justicia, resueltas por el
Senado entre los afios 1990 y 2018, con énfasis en el tltimo conflicto producido, a propdsito de la
determinacién del régimen previsional de los funcionarios de la direccién General de Aeronautica
Civil (DGAC). Se atendera al desarrollo conceptual y normativo de las contiendas de competencia
a lo largo de la evolucion histérica de nuestro sistema institucional, para luego exponer
pormenorizadamente la perspectiva de los contendientes en cada uno de los conflictos, asi como

los debates desarrollados al interior de cada uno de ellos.






INTRODUCCION

“Para que no pueda abusarse del poder es preciso que, por la disposicién de las cosas, el poder

contenga al poder”.

Esta declaracién, contenida en la obra “El espiritu de las leyes”, escrita por Charles-Louis de
Secondat, Bar6n de Montesquieu, en 1748, sirve a modo de predmbulo para el desarrollo, dos
capitulos mas adelantes, de la llamada doctrina de separacién de poderes. Hay en todos los
Estados tres especies de poder: el legislativo, el de ejecutar aquello que depende del derecho de
gentes y el de gjecutar lo que depende del derecho civil”. (1906, pag. 227)

Hoy, mas de 270 afios después de su publicacién, el panorama juridico se descubre mas complejo,
y aunque la necesidad de delimitacion del poder expuesta por Montesquieu siga vigente, la

distincién otrora clara entre el poder legislativo, ejecutivo y judicial resulta ahora mas difusa.

Esto ocurre porque para llevar a cabo su labor, la gestidén de los asuntos publicos mediante actos
concretos de ejecucion de la ley, la administracién actda en un terreno tanto de medios juridicos
como materiales (VALDIVIA, 2018, pag. 33), lo que la diferencia de la legislacion y la jurisdiccion
cuyas funciones se traducen en leyes y sentencias (medios juridicos) y asi, para que la

administracion lleve a cabo su cometido, debe recurrir a técnicas semejantes a legislar y juzgar.

Esto genera que resulte menos clara la conceptualizacion del “poder ejecutivo” en el mundo
contemporaneo de autonomias constitucionales y legales, potestades reglamentarias, potestades
normativas a organismos técnicos y competencias de resolucion de conflictos otorgadas a la
administracion (CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, p4g. 28). Y si bien
existen potenciales conflictos entre el poder legislativo y el ejecutivo, especialmente cuando este
actia normando, es la distincién entre la administracion y el poder judicial, las dos formas de

“ejecucion” de la ley, la que sera el foco de atencion principal de este trabajo.

Observaremos que, aunque la regulacion constitucional de este tipo conflictos ha sido una
preocupacién més bien secundaria a lo largo de nuestra historia constitucional, es de suma
importancia para el armoénico y ordenado funcionamiento del aparato estatal. A diferencia de los
conflictos internos de un érgano del estado, que pueden ser resueltos por el superior jerarquico de
este, cuando los contendientes pertenecen a distintas estructuras del estado, la resoluciéon es mas

compleja.

Sin un érgano recubierto de legitimidad que resuelva con criterios claros las disputas producidas,
el desorden resultante podria desembocar en falta de seguridad juridica, en pérdida de recursos

publicos, ineficacia y lentitud en la respuesta gubernamental a demandas sociales, y en la



distorsién del sistema de frenos y contrapesos propio de una democracia.

Si bien el campo de estudio sefialado anteriormente es amplio, nuestro objetivo se acotara a los
conflictos producidos entre un organismo administrativo, la Contraloria General de la Republica,
con los 6rganos superiores del Poder Judicial, los tribunales superiores de justicia, siendo
precisamente la actuacion de Contraloria en uso de sus facultades de control de la legalidad de los
actos de la administracion, tanto a través de la toma de razén como por su funcién dictaminante,
la que ha colisionado més directamente con la actuacion de los tribunales de justicia en su funcion

de control de los actos de la administracion.

Para ello, la metodologia utilizada sera la investigacion descriptiva de las contiendas desarrolladas
en el periodo que abarca desde el afio 1990 hasta el 2018 entre los referidos entes, conocidos por
el Senado, con el fin de conocer los principales puntos debatidos, los argumentos esgrimidos tanto
por las partes contendientes como por los senadores, asi como los criterios que prevalecieron al

resolver finalmente las contiendas.

Esta investigacion se desarrollara a lo largo de cuatro capitulos o secciones principales.

En el primero examinaremos principalmente el concepto mismo de competencia. También
ahondaremos en su regulacién, sus caracteristicas, sus diferencias con otras instituciones, los
factores que la determinan, la forma de clasificarla, sus reglas, su distribucién en diferentes 6rganos

y los limites en su ejercicio.

En el segundo estudiaremos principalmente las contiendas de competencia en si. Para eso

partiremos inspeccionando el concepto de 6rgano, los tipos de relaciones que pueden existir entre
o6rganos de la administracion del estado, y finalmente las contiendas de competencia en su

regulacién actual, asi como su evolucion a lo largo de la historia institucional de nuestro pais.

En el tercero expondremos una por una las contiendas de competencia producidas entre la

Contraloria y los tribunales superiores, excepto la Ultima. En esta seccién, por cada contienda se
exploraran sus antecedentes tanto de hecho y como de derecho, los argumentos de cada parte
continente y luego las intervenciones realizadas por los senadores, asi como el resultado final de

la votacién, cuando corresponda.

Y, en la ultima seccidn, analizaremos detalladamente la ultima contienda producida entre la

Contraloria y los tribunales superiores de justicia. Este capitulo abordara primero a modo de

antecedente la resolucion por parte del Tribunal Constitucional de un similar conflicto, para
posteriormente pasar a analizar lo resuelto en el Senado, indicando los argumentos de ambas

partes, las intervenciones senatoriales, las intervenciones en la comision de distinguidos profesores
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de derecho administrativo y, finalmente, distintas reflexiones doctrinarias por ella motivadas.

Es de esperar que, a través de este examen, se comprenda no solo la ultima contienda de
competencia producida entre estos organismos, sino ademas el contexto juridico e histérico que la
rodea, asi como las posibles falencias normativas que impactan en su desarrollo, y las distintas
explicaciones y soluciones elaboradas por la doctrina.
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CAPITULO I. LA COMPETENCIA.

En este primer capitulo se desarrollaran los elementos necesarios para entender las contiendas de
competencia objeto de este trabajo, esto es, el concepto de competencia, su regulacion en nuestro
ordenamiento, sus caracteristicas propias, ademas de los factores que la determinan, las formas
de clasificarla, sus reglas, diferencias con otras instituciones, distribucién de estas en los diferentes

6rganos y limites en su ejercicio.

1. Concepto v requlaciéon

El concepto de competencia se puede entender tanto en un sentido procesalista como en el sentido
que le da el derecho administrativo (OLGUIN R., 2000, pag. 12), siendo este desarrollado por

ambas ramas del derecho.

El concepto desarrollado por el derecho procesal define la competencia como “el derecho que tiene
un juez o tribunal para conocer de la causa” (ESCRICHE, 1863 , pag. 470) o también como “la
esfera de atribuciones dentro del cual cada tribunal ejerce la potestad jurisdiccional (PEREIRA A.,
1993, pag. 161)".

Este concepto de competencia se encuentra recogido en nuestro ordenamiento en el articulo 108
del Cédigo Organico de Tribunales que declara “La competencia es la facultad que tiene cada juez
o tribunal para conocer de los negocios que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus

atribuciones”

Si bien el concepto desarrollado tiene plena aplicacion en el campo del derecho procesal, al entrar
en el campo administrativista ha sido adaptado a las instituciones propias de este, siendo definida
como el “circulo de atribuciones legales de la autoridad administrativa” (MARIENHOFF, 2003, pag.
586) y como “el conjunto de facultades, poderes, atribuciones y responsabilidades que
corresponden a una determinada entidad administrativa o a un determinado érgano en
relacion alos demas” (CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag. 198).

Segun Santamaria Pastor, la nocién de competencia se utiliza de forma inapropiada, de forma
objetualizada (1998, pag. 392) aludiendo a las potestades e intereses encomendadas a los entes
y 6rganos. El autor rechaza esta definicion, sosteniendo que la competencia no es un objeto, sino
una calidad subjetiva, consistente en “la titularidad de una serie de potestades publicas
ejercitables respecto de unas materias, servicios o fines publicos determinados: no se tiene,

pues, competencia; se es competente” (pag. 393)

Debemos destacar que la competencia debe ser referida siempre al 6rgano y no al individuo, pues

éste es un elemento de aquel y es a este 6érgano a quien se le realiza la asignacion de poder para

12



la emisién de actos administrativos, de naturaleza imperativa y que obliga de forma unilateral a
quienes van dirigidos. Esta asignacion se denomina potestad administrativa. (DANIEL A., 1985,
pags. 71-72)

El concepto de competencia va directamente unido al concepto de estructura jerarquica, y su
separacion es debido a razones metodolégicas, debido a que la distribucién de competencias en
los diversos 6rganos, tiene como objetivo la optima divisiéon del trabajo, lo que a su vez, lleva
implicita la idea de distribucién segun la jerarquia que poseen los 6rganos dentro de la estructura
de la cual forman parte (SOTO K., 2012, pag. 171).

Sin embargo, la competencia no es solamente un asunto de distribucion de tareas para una mejor
division del trabajo. El principio de juridicidad competencial conlleva que sélo en virtud de una ley
es posible crear entes y determinar sus funciones y atribuciones, careciendo una actuacion fuera
de la competencia asignada de validez juridica, y originando responsabilidad. Asi, la competencia
se vuelve un asunto de imputacién especifica de efectos juridicos por la actuacién de entes
estatales. (SOTO K., 2012, pag. 172). En resumen, la competencia es el presupuesto de la licita
actividad del 6rgano y limite de la misma (CORDERO V. L., 2015, pag. 198) Los actos dictados
sin competencia no son validos (BERMUDEZ S., 2011, pag. 320) .

A mayor abundamiento, la competencia es el fundamento mismo del ente, en el sentido que la
actualizacién de las potestades otorgadas para la satisfaccion de necesidades publicas es
precisamente el fin del organismo, y es esta satisfaccion la que para ser alcanzada es aderezada,
recubierta, vestida, animada, por el Derecho, de un modo determinado, para que organizadamente
pueda actuar unitariamente por medio de hombres imputando efectos frente a terceros (SOTO K.,
2012, pag. 173)*

En cuanto al proceso de organizacién, Santamaria Pastor distingue diversas etapas; primero, la
asignacion a cada nivel de entes publicos de un circulo de intereses especificos, en la forma de
objetivos, servicios o sectores socioeconémicos sobre los que se va a intervenir; luego, la atribucion
a cada ente de potestades publicas concretas para satisfacer los intereses asignados; y, por ultimo,
la distribucion de los sectores de intereses junto con sus potestades correlativas entre cada 6rgano
que integra la estructura del ente (SANTAMARIA P., 1998, pag. 392)

Al abocarnos a nuestro estudio de conflictos entre autoridades administrativas y judiciales,
debemos a la vez adaptar nuestro concepto de competencia, a un concepto amplio que nos permita

entender la interaccion entre ellas, ya que tanto la funcién jurisdiccional como la administrativa se

1. El mismo autor precisa que la competencia se atribuye a un érgano y no al sujeto juridico del cual el 6rgano un
elemento. El ente posee funciones que son actualizadas a través de sus 6rganos por medio de poderes juridicos
finalizados o potestades. En un sujeto puede haber pluralidad de competencias, que estan radicadas en érganos
diferentes.
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caracterizan por su competencia (COLOMBO C., 2004, pag. 521). En este sentido Lautaro Rios
entiende por competencia “la potestad conferida a una autoridad u 6rgano de poder para actuar o
resolver aquellas materias que la constitucion — o la ley dictada conforme a ella- ha puesto dentro
de la esfera de sus atribuciones” (RIOS A., 1994, pag. 7) siendo también entendida como “la parte
de funcién que corresponde a un érgano” (COLOMBO C., 2004, pag. 620), siendo una parte de la
jurisdiccién en el caso de un tribunal y una parte de la funcién administrativa en el caso de un
agente publico

Debemos concluir, entonces, que la competencia es una instituciéon del derecho publico aplicable
tanto a las funciones jurisdiccionales como administrativas cuyo proposito es distribuir estas

funciones entre los érganos del Estado.

En cuanto a su regulacién en nuestro ordenamiento, su consagracién se encuentra en la

Constitucion de la Republica en su articulo 72.Este sefiala:

“Articulo 7°Los 6rganos del Estado actlan validamente previa investidura regular de sus

integrantes, dentro de su competenciay en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que

expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y

sanciones que la ley sefale”

Observamos aqui que la competencia es un requisito de validez de la actuacién de los 6rganos
del Estado. Este articulo debe ser complementado con el articulo 2 de la Ley Organica

Constitucional de Bases de la Administracion del Estado® (en adelante “LOCBGAE”), que declara:

“Articulo 2°- Los o6rganos de la Administracion del Estado someteran su accion a la

2 Decreto 100. Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile. Ministro Secretaria General de la Presidencia. (Diario Oficial de Chile. 22 de septiembre de 2005)

3 DFL 1. Fija Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la ley 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. (Diario Oficial de Chile,
17 de noviembre de 2001)
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Constitucién y a las leyes.

Deberan actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que
expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el

ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.”

Debe notarse aqui que el concepto de “ordenamiento juridico” es mas bastante mas amplio que el
de “la constitucion o las leyes” del primer articulo citado, esto debido a que ordenamiento juridico
es una expresion doctrinaria que denota la totalidad de las fuentes del derecho en su concepcién
global y unitaria (PANTOJA B., 1987, pag. 36) y que incluye tratados internacionales, principios
generales del derecho y la aplicacién uniforme que hacen los 6rganos administrativos de las

disposiciones formales.

Igualmente debe destacarse la frase final del articulo referido, que establece que todo mal uso que
se haga de las potestades conferidas por el ordenamiento, ‘todo injusto, impropio o indebido de la
autoridad administrativa y todo exceso en el gjercicio de ellas, que exceda, sobrepase o vaya mas
alla de las atribuciones conferidos” sera sancionable por medio de dos vias: la accion jurisdiccional
y los recursos administrativos (PANTOJA B., 1987, péag. 37) * Ambos articulos deben
complementarse con el articulo 4° de la referida LOCBGAE, que consagra la clausula general de
la responsabilidad de los 6rganos de la Administracion del Estado, y con el articulo 86 inciso 1 del

mismo cuerpo legal que se refiere al derecho de reclamo.

2. Caracteristicas

La competencia tiene ciertas caracteristicas, cuando esta referida a los 6érganos publicos estatales

Estas son el ser irrenunciable, especifica e imprescriptible.

Su irrenunciabilidad estd dada por el hecho de ser una garantia para los derechos de los

ciudadanos. Asi, se relaciona con la nocion de deber, “0 sea de obligatoriedad de su ejercicio

4 También el articulo 3 de la Ley 19.880. se refiere a la competencia como requisito de validez. Su inciso dos
declara “Para efectos de esta ley se entendera por acto administrativo las decisiones formales que emitan los
organos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad realizadas en el
ejercicio de una potestad publica” Ver: Ley 19.880. Establece bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los érganos de la Administracion del Estado. Ministerio Secretaria General de la Presidencia (Diario
Oficial de Chile, 29 de Mayo de 2003)

5 “Articulo 4. El Estado sera responsable por los dafios que causen los érganos de la administracion en el ejercicio
de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado”

6 D “Articulo 8. Los érganos de la administracion del Estado actuaran por propia iniciativa en el cumplimiento de
sus funciones, o a peticion de parte cuando la ley lo exija expresamente o se haga uso del derecho de peticion o
reclamo, procurando la simplificacion y rapidez de los tramites”.
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cuando se presenta la necesidad publica para cuyo efecto se le ha conferido precisamente esa
potestad” (SOTO K., 2012, pag. 176). Esto tiene sentido al considerar que el érgano publico tiene

una funcién, un poder juridico finalizado, que es justamente la causa de su creacion.

La irrenunciabilidad de la competencia también implica que es indisponible’, no pudiendo ser
convenida con terceros, al ser materia de orden publico, y que su no ejercicio implica antijuridicidad,

pudiendo generar responsabilidad por falta de servicio.

La especificidad de la competencia, por su parte, deriva del principio de juridicidad del obrar de los
drganos del estado, y esta recogida en el articulo 7 de la Constitucién Politica, que sefiala “Los
6rganos del Estado actuan validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo
de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constituciéon o las

leyes”.

De su regulacion se desprende que la competencia sera siempre “formal y expresamente prevista,
determinada positivamente, pues no cabe olvidar que en virtud del principio de juridicidad estos

6rganos existen en la medida que hayan sido creados por el legislador” (SOTO K., 2012, pag. 178)8

Esta caracteristica conlleva que las potestades asignadas al érgano seran siempre condicionadas
y limitadas, debiendo ser asi, aunque no se exprese de esa manera, ya que los érganos publicos
deben someter su actuacion al fin o funcién para el cual fueron creados, sirviendo este como criterio

interpretativo de las facultades del 6rgano.

Finalmente, que sea imprescriptible significa que no se extingue ni se agota con su ejercicio o con

Su no ejercicio.

3. Diferencias con otras instituciones

Es importante para este estudio diferenciar conceptos como la competencia y la potestad de otras

instituciones de derecho con las cuales podria existir confusion.

Primeramente, la competencia es diferente de la capacidad civil. Observamos que la competencia
es la excepcion en derecho, porque requiere texto expreso para poder operar, no existiendo un

estatus general de capacidad de los entes publicos, como es el caso en el derecho privado. En

7 Cabe mencionar sin embargo que esta indisponibilidad se atenua por la delegacién del ejercicio de potestades.
Aun asi, en la delegacién el delegante conserva la titularidad de la potestad misma.

8 En el mismo sentido, Soto Kloss sefiala que esta caracteristica implica la especialidad de la competencia, en
cuanto a que cada 6rgano posee una orbita distinta de poderes, no siendo racional la creacién de varios 6rganos
con igual competencia.
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este mismo sentido, Garcia de Enterria destaca que “la capacidad juridica de Derecho Publico de
una Administracion, coincide pues, con el conjunto de potestades que le hayan sido atribuidas por
el ordenamiento; puede producirse juridicamente en todo lo que resulte del ejercicio de estas
potestades que le hayan sido previamente conferidas y no puede hacerlo fuera de esa atribucion
invocando un supuesto principio de presuncion general de aptitud o de libertad” (GARCIA DE
ENTERRIA & FERNANDEZ , 2011, pag. 444).

Otra diferencia entre estas instituciones es la que la capacidad es facultativa para quien es titular
de ella, mientras que, en el caso de la competencia, su ejercicio es obligatorio si se dan sus

supuestos de procedencia.

Un tercer aspecto es que la actuacién de la persona tiene distintos propdsitos en el ambito civil y
el publico. En derecho civil el sujeto actia en beneficio propio, utilizando su autonomia para la
satisfaccién de sus intereses particulares, mientras que en derecho publico la persona juridica es
una organizacion teleolégicamente delimitada para la realizacion de ciertos fines, concretos, que
implican la actualizacién de un interés colectivo (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ , 2011,
pag. 446)°

En segundo lugar, es necesario distinguir el concepto de potestad con el de derecho subjetivo,

para entender la naturaleza de la competencia asignada a los 6rganos del Estado.

Potestad es, “aquella situacion de poder que habilita a su titular para imponer conductas a terceros
mediante la constitucién, modificacion o extincién de relaciones juridicas o mediante la modificacion
del estado material de cosas existentes” (SANTAMARIA P., 1998, pag. 879). También ha sido
definida como “poder juridico finalizado en beneficio de un tercero” (SOTO K., 2012, pag. 173). En
cambio, bajo la clasica definicion de lhering, el derecho subjetivo es un “interés juridicamente

protegido”.

La potestad como tal tiene su origen en el ordenamiento refiriéndose siempre a situaciones
genéricas y abstractas, mientras que el derecho subjetivo emana normalmente de una relacién

juridica concreta.

Por otra parte, el derecho subjetivo posee un objetivo especifico, concreto y determinado, exigible
a uno o varios sujetos pasivos, a diferencia de la potestad, la cual tiene un objeto genérico, ya que
consiste en la “posibilidad abstracta de producir efectos juridicos o materiales sobre un sujeto o un
colectivo de sujetos” (SANTAMARIA P., 1998, pag. 879). Por ello, frente al derecho subjetivo existe

una obligacién correlativa que no se encuentra en la potestad, implicando esta una relacion

9 Otra diferencia a la que se refiere Garcia de Enterria dice relacion con la capacidad de obrar. En derecho civil la
capacidad de obrar y la capacidad juridica coinciden, y no hay personas juridicas incapaces. En derecho publico,
los entes publicos estan afectos a limitaciones segun sus respectivas regulaciones en su capacidad de obrar.
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asimétrica sin deber correlativo.

Finalmente, el derecho subjetivo se dirige a la satisfaccion de un interés propio del titular del mismo,
lo cual permite a las partes modificar los términos de su ejercicio e incluso renunciarlos, lo cual no
es posible en el caso de una potestad, ya que el titular del mismo tiene el deber de ejercer la

potestad en los términos legalmente establecidos, sin poder renunciar libremente a ellos.

4. Factores que la determinan

Para entender la competencia también necesitamos estudiar los factores que la determinan, y que
consisten en materia, el territorio y el grado. Estos factores permiten al 6rgano actuar frente a una

realidad concreta, posibilitando el efectivo ejercicio de las potestades asignadas.

La materia corresponde al “contenido sustancial de la competencia, el objeto sobre que recae y
que el érgano debera realizar. Constituyendo el contenido o conjunto de tareas o funcién que,

dentro de la administracion, se le ha asignado” (DANIEL A., 1985, pag. 72).

Es utilizando este elemento que se especializan los diversos servicios publicos (BERMUDEZ S.,
2011, pag. 321) y ministerios, siendo estos ultimos los que canalizan en grandes lineas los sectores
de competencia en su sentido material (DANIEL A., 1985, pag. 73). Por cierto, las atribuciones con
las cuales contaran seran diferentes, pero todas ellas se referiran a un mismo sector de las

necesidades publicas.

Expresion de lo anterior es el articulo 22 de la LOCBGAE, que define a los ministerios, sefialando
gue son “los 6rganos superiores de colaboracion del Presidente de la Republica en las funciones
de gobierno y administracion de sus respectivos sectores, los cuales corresponden a los campos

especificos de actividades en que deben ejercer dichas funciones”

Este campo especifico se refiere a los cometidos concretos de una parcela determinada de
actividad (SOTO K., 2012, pag. 185) que el legislador asignara a los 6rganos superiores de un ente

(potestades concentradas) o a los inferiores (potestades desconcentradas)

El territorio, por su parte, corresponde a una “formula de distribucién horizontal de competencias
y poderes en general, en que el elemento determinante para la atribucién de la competencia sera
el &mbito espacial dentro del que la competencia se ejercerd” (BERMUDEZ S., 2011, p4ag. 321).
Es, en otras palabras, el lugar en el cual el 6rgano ejercera su actividad, pudiendo ser una comuna,

provincia, region, u otra division, no suponiendo necesariamente una relacién jerarquica.

Un ejemplo de este criterio es el articulo 3 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades?®,

10 DFL 1. Fija el texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley 18.695, Organica Constitucional de
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que declara “Correspondera a las municipalidades, en el ambito de su territorio, las siguientes
funciones privativas a) Elaborar, aprobar y modificar el plan comunal de desarrollo cuya aplicacion

debera armonizar con los planes regionales y nacionales;(...)”

El grado, por su parte, es “la posicion juridica que ocupa un 6érgano determinado en la linea
jerarquica de un ente, sujeto, organismo o persona juridica” (SOTO K., 2012, pag. 186). A diferencia
del elemento anterior, éste es vertical, entregandose generalmente las potestades de mayor

importancia al érgano superior en la jerarquia.

Un ejemplo del elemento grado en la normativa es el Articulo 23 de la LOCBGAE, que sefala: “Los
Ministros de Estado, en su calidad de colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la
Republica, tendran la responsabilidad de la conduccién de sus respectivos Ministerios, en

conformidad con las politicas e instrucciones que aquél imparta”

5. Reglas

La competencia, en seguida, tiene ciertas reglas que la rigen. La primera regla de la competencia
es laradicacion! Regulada en el articulo 54 de la ley 19.880'2, establece que, una vez interpuesta
una reclamacion ante la administracion, no puede el mismo reclamante deducir igual pretension
ante los Tribunales de Justicia, mientras aquélla no haya sido resuelta o desestimada. Esta norma
es manifestacion del principio de separacion del ejercicio de los poderes del Estado,
estableciéndose la incompatibilidad entre la via judicial y la administrativa (VALPUESTA & PEREZ
, 2013, pags. 506-507), sin establecer un orden de prelacién otorgandole a los administrados el

derecho de elegir la via de impugnacion correspondiente.

La segunda regla corresponde al grado, regulado en el articulo 59 de la ley 19.880, que establece
gue cuando no se deduzca reposicién, el recurso jerarquico se debera interponer ante el superior
jerarquico de quien hubiere dictado el acto impugnado. El plazo para ello seran 5 dias siguientes a

su notificacion.

Una tercera regla corresponde a la extension, regulada en el articulo 9 de la ley 19.880, que
establece que se decidiran en un solo acto todos los tramites que por su naturaleza admitan un
impulso simultaneo, cuando no sea obligatorio su cumplimiento sucesivo. Por regla general las

cuestiones incidentales que se susciten en el procedimiento no suspenden la tramitacién del

Municipalidades. Ministerio del Interior. (Diario Oficial de Chile, 26 de Julio de 2016)

11 Es preciso mencionar que hay ciertos casos legalmente regulados que alteran la radicacion, asi, la suplencia de
servicios, los convenios de programacion, los traspasos de servicios, la avocacion y la delegacion.

12 ey 19.880. Establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la
Administracion del Estado. Ministerio Secretaria General de la Presidencia (Diario Oficial de Chile, 29 de Mayo de
2003)
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mismo, incluso si se refieren a la nulidad de las actuaciones, salvo, que la administracién por
resolucion fundada determine lo contrario. Este articulo consagra el llamado principio de economia
procedimental (VALPUESTA & PEREZ , 2013, pag. 108)

También se regula esta cuestion en el articulo 41 del mismo cuerpo legal, que se refiere a las
cuestiones conexas a una resolucién, las cuales deben ser puestas en conocimiento de los
interesados, quienes disponen de quince dias para formular alegaciones y aportar medios de

prueba, debiendo ser zanjadas en la resolucion final.

Una cuarta regla es la ejecucién, regulada en el articulo 3 de la ley 19.880, sefiala que los actos
administrativos gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus
destinatarios, lo que autoriza su ejecucion de oficio por la autoridad administrativa desde su entrada
en vigencia, salvo en el caso de una orden de suspension emitida por una autoridad administrativa
dentro de un procedimiento impugnatorio o por un juez. Eso ultimo debido a que el legislador busca
evitar que la administracidon suspenda la ejecucion de un acto por consideracion propias de la
competencia de tribunales de justicia (VALPUESTA & PEREZ , 2013, pag. 45)

El articulo 50 de la referida ley también establece que la administracion publica no iniciara ninguna
actuacion material de ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin que
haya sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamento juridico, estando obligado el 6rgano
gue ordene un acto de ejecucién material a naotificar al particular interesado de la resolucién que lo

autoriza su actuar.

Finalmente, la inexcusabilidad, normada en el articulo 41 de la misma ley, declara que la
administracién no podra abstenerse de resolver so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia
de los preceptos legales aplicables, aunque podra resolver la inadmisibilidad de las solicitudes de
reconocimiento de derechos no previstos en el ordenamiento juridico o manifiestamente carentes
de fundamento. Esto significa, que la existe una obligacién para la administracion de resolver el
recurso interpuesto, debiendo pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia del acto
impugnado (CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag. 420)

6. Clasificacion

La competencia, ademas, puede ser clasificada de diversas maneras, lo cual es especialmente
relevante hoy, con un creciente nimero de supuestos de coparticipacion (SANTAMARIA P., 1998,
pag. 394) y con la mayor complejidad de las interacciones entre los diversos érganos del sistema

publico.

En primer lugar, la competencia puede ser propia o delegada. La competencia propia es la que
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otorga una norma juridica directamente a un érgano determinado, mientras que la delegada es la
transferida desde el superior al subordinado en ciertas materias, especificas, a través de un acto
administrativo. El érgano a quien se le delega la competencia no ostenta la titularidad sino sélo el
ejercicio ella (CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag. 200)

La competencia, de acuerdo con el territorio o espacio fisico en el cual el 6rgano de la
administracion del estado desplegar su accion, se puede clasificar en nacional, regional,
provincial o local, lo cual, como veremos mas adelante tiene gran importancia para determinar la

autoridad competente para resolver eventuales contiendas de competencias.

La competencia ademas puede ser exclusiva, alternativa y compartida. Competencia exclusiva
es la que solo permite decidir al 6rgano al cual se atribuy6 una determinada potestad o interés, no
pudiendo intervenir otros érganos en la decision ni aun por via de recurso administrativo
(CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag. 199)*3. En virtud de este tipo
de competencia, el ente de grado inferior no queda sometido al control jerarquico de que
usualmente es objeto (BERMUDEZ S., 2011, pag. 322), al menos con respecto a aquella
competencia particular. Sin embargo, esto no significa su inmunidad jurisdiccional (SOTO K., 2012,
pag. 181), ya que igualmente responderian ante los tribunales de justicia por sus actos facultativos
0 reglados. Segun Soto Kloss, la exclusividad no se opone al otorgamiento de potestades
concurrentes ya que en este ultimo caso varios 6rganos van a “concurrir’ (p.182) a satisfacer
necesidades publicas pero cada cual en un determinado campo de actuacién, en un momento
dado.

Competencia alternativa es la que puede ser ejercida por un érgano distinto, aunque de la misma
entidad, mientras que la competencia compartida es la que se atribuye a varios 6rganos en
distintas fases de ordenacion, ejecucion o control, en ella las potestades sobre una misma materia

se entregan de forma desglosada, o de forma parcelada (SANTAMARIA P., 1998, pag. 394).

Debemos diferenciar el concepto de competencia compartida de la concurrente. La concurrente
se da en relacién a una misma materia, atribuida a érganos distintos por titulos juridicos diferentes,
por ejemplo, cuando se requieren varias autorizaciones distintas para ejercer una actividad

econdmica., como en el caso de la evaluacion de impacto ambiental.

La doctrina también distingue entre la competencia conjunta, la sucesiva y la indistinta. La

13 Un ejemplo de ello son las atribuciones privativas de las municipalidades reguladas en el articulo 3 de la ley
Organica de municipalidades, ver “DFL 1. Fija el texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley 18.695,
Organica Constitucional de Municipalidades. Ministerio del Interior. (Diario Oficial de Chile, 26 de Julio de 2016)”
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competencia conjunta se produce cuando dos o0 mas 6rganos son competentes para intervenir
sobre una misma materia, y su intervencion debe producirse en un mismo procedimiento de forma

continua.

La competencia es sucesiva, cuando dos 6rganos pueden decidir sobre el mismo asunto, pero el
segundo no puedo actuar sino, cuando haya transcurrido un determinado plazo desde el momento
en que pudo hacerlo el primero” (SANTAMARIA P., 1998, pag. 395)

Por otra parte, sera indistinta cuando 6rganos se encuentren en un plano de igualdad, y los
supuestos en que una determinada facultad corresponde de forma coetanea y no excluyente a dos
0 mas organos. Suele ser comun en las actividades de fomento, sin embargo, su uso debe evitarse

ya que produce duplicidad de competencias.

La competencia otorgada puede ser, por otra parte, de primer o de segundo nivel, segln si se

activa o no con el recurso jerarquico.

Distinguimos también entre competencia para elaborar politicas, principalmente radicada en los

ministros, y la competencia para ejecutar politicas, principalmente radicada en los servicios.

Igualmente, referida a su contenido, las potestades otorgadas pueden ser decisorias, consultivas
o revisoras (SOTO K., 2012, pag. 184)

Finalmente, la competencia también puede clasificarse en especifica o residual. La especifica es
aquella que le da razoén de ser al ente administrativo (BERMUDEZ S., 2011, pag. 321), por lo cual,
si se extingue legalmente, el 6rgano desaparece o deviene en otro distinto. La residual es aquella
que facilita el ejercicio de la especifica; pero en su posesion no se juega ni su identidad ni su

existencia.

En cuanto a la modalidad de otorgar estas competencias, cabe destacar que pueden ser otorgadas
de forma temporal o de forma indefinida, siendo esta Ultima la regla general debido a que las
necesidades publicas deben ser satisfechas de forma continua. A su vez su amplitud puede ser

reglada enteramente, o conferida con discrecionalidad (SOTO K., 2012, pag. 183)
7. Distribucion

Ya hemos estudiamos distintos factores que permiten la distribucion de competencias a lo largo
del ordenamiento; sin embargo, debemos enfatizar que la distribucién varia con el tiempo, por
factores técnicos como politicos (SANTAMARIA P., 1998, pag. 395), por lo cual existe un conjunto

de procedimientos que se emplean para alterar su repartimiento entre érganos y entes de la
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administracion, en este apartado estudiaremos estos procedimientos.

Las técnicas de alteracion de competencia consisten en la delegacion de atribuciones, la
delegacién de firma, la encomendacién de acciones, la suplencia de servicio publico y el traspaso

de competencias

De forma sumaria, la delegacién de atribuciones “consiste en la asignacién a un ente u 6rgano
por parte de otro, de la misma entidad, normalmente en situacién de supremacia o superioridad, el
gjercicio de competencias determinadas, reconocidas como propias del sequndo” (CORDERO V.
L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag. 200). Se encuentra regulada en el articulo 41
de la LOCBGAE que establece los requisitos de su procedencia, recalcando que la delegacién
debe ser parcial y recaer en materias especificas, que el acto debe ser publicado y notificado, y
que los delegados deberan se funcionarios de la dependencia de los delegantes. El mismo articulo
establece la responsabilidad por la decisiones que adopte el delegado, al igual que al delegante
por las que le correspondieren por su eventual negligencia en su fiscalizacién y direccion, asi como

también el caracter esencialmente revocable de la misma.

Diferente es la delegacidn de firma, regulada en el mismo articulo 41 en su inciso final, en esta,
la decision proviene del 6rgano delegante, y el delegado tiene solamente la facultad de firmar
siguiendo las érdenes de aquel. Es por ello que la ley establece que la delegaciéon no modifica la
responsabilidad de la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la responsabilidad del delegado

en el ejercicio de la facultad delegada.

Laencomendacién de acciones, por su parte, regulada en el articulo 37 de la LOCBGAE, permite
a los servicios publicos confiar la ejecucion de acciones y la administracién de establecimientos o
bienes de su propiedad, previa habilitacién legal, a municipalidades o entidades de derecho
privado. Esta encomendacion debe realizarse por medio de un convenio entre las instituciones en
el cual se asegure el cumplimiento de los objetivos del servicio y donde se resguarde el patrimonio
estatal. Se ha sostenido que no habria propiamente en este caso un traslado de competencias,
sino una especie de auxilio en el ejercicio de competencias propias por parte de otro sujeto, que
sélo tiene el caracter de ocasional y no permanente (CORDERO V. L., Lecciones de Derecho
Administrativo, 2015, pag. 201)

Por su parte, la suplencia de servicio publico aplica en aquellos lugares donde no exista un
determinado servicio publico, permitiendo la celebracion de un convenio entre los jefes superiores
de los servicios, aprobado por decreto supremo y suscrito por los respectivos ministros, para que
las funciones del servicio publico faltante sean asumidas por otro. Esta regulacion tiene por objeto

garantizar el principio de continuidad de la actividad de servicio publico.

Por ultimo, el traspaso de competencias esta regulado en la Constitucion, en el articulo 114, que
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declara:

“Articulo 114.- La ley orgénica constitucional respectiva determinara la forma y el modo en
gue el Presidente de la Republica transferira a uno o mas gobiernos regionales, en caracter
temporal o definitivo, una 0 mas competencias de los ministerios y servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funciéon administrativa, en materias de ordenamiento

territorial, fomento de las actividades productivas y desarrollo social y cultural”

Su regulacién se encuentra de forma detallada en la LOCGAR?!4. Sus articulos 21 ter y 21 septies
establecen sus requisitos de procedencia, destacando que el decreto de transferencia debera
contener todas las especificaciones necesarias para asegurar un adecuado ejercicio de las
competencias transferidas'®. Se indica ademas en el mismo cuerpo legal que la transferencia de
competencias se puede realizar de forma temporal o definitiva, de oficio o a solicitud de un gobierno
regional, tanto en los términos solicitados por el gobierno regional o en otros distintos y que la
competencia transferida puede ser de ejercicio exclusivo o compartido con el nivel central,
debiendo el decreto delimitar en este Gltimo caso si las acciones que a desarrollar por cada uno de
los actores. Por ultimo, es necesario destacar que este tipo de trasferencia es revocable de oficio

y fundadamente.

En todos estos casos, se altera la competencia porque se transfiere la misma competencia o su
ejercicio, de modo temporal o definitivo, por acto del legislador o por acto administrativo,

modificando la radicacién inicial.
8. Limites

Ya hemos aclarado que actuacion administrativa sélo sera valida si se realiza dentro de la

competencia del 6rgano, esto es, dentro de sus limites. En el siguiente apartado trataremos estos

14 DFL 1. Fija el texto Refundido, Coordinado, Sistematizado y Actualizado de la ley 19.175, Organica Constitucional
sobre Gobierno y Administracién regional. Ministerio del Interior. (Diario Oficial de Chile, 8 de Noviembre de 2005)
15 Articulo 21 ter.- Se declarara inadmisible, sin mas tramite, aquella solicitud de competencias que no se refiera a
los &mbitos de ordenamiento territorial, fomento productivo y desarrollo social y cultural, a través de decreto exento,
fundado, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica dictado bajo la formula "por orden del Presidente de la
Republica" y suscrito ademas por los Ministros de Hacienda y Secretario General de la Presidencia.

Asimismo, correspondera al gobernador regional efectuar igual declaracion cuando reciba solicitudes acordadas
por iniciativa propia del consejo regional, en ejercicio de la atribucion establecida en el articulo anterior.

Articulo 21 septies.- El procedimiento de transferencia se tramitara de acuerdo a las siguientes reglas:

C. Reglas comunes a los procedimientos iniciados de oficio o a solicitud:

i. El decreto de transferencia establecera la o las competencias y recursos que se transfieren; la indicacion de ser
la transferencia temporal o definitiva; la gradualidad con que aquélla se transfiere y las condiciones con que el
gobierno regional debera ejercerlas, mencionando si dicho ejercicio sera exclusivo o compartido con el nivel central,
delimitando en este Ultimo caso las acciones que a cada uno de los actores competa; la forma en que se hara el
seguimiento al ejercicio de la transferencia efectuada; y, en general, todas las demés especificaciones necesarias
para asegurar un adecuado ejercicio de las competencias transferidas.
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[imites.

Como mencionamos, el érgano debe actuar dentro de la esfera de sus atribuciones. Esto implica
qgue los actos seran nulos cuando el agente carezca de titulo o este haya caducado, asi como
también cuando el agente con titulo legal haga intervenir al érgano del que es parte en un ambito
del que, por materia, territorio o grado, no corresponde a los poderes a él asignado (DANIEL A.,
1985, pag. 76).

Para determinar el ambito fuera del cual no puede actuar validamente el érgano distinguimos tres
limites: aquellos derivados de los caracteres generales de la capacidad, aquellos derivados del
principio de legalidad y aquellos derivados de la distribucién competencial del ordenamiento juridico
(SANTAMARIA P., Principos de Derecho Administrativo , 1998, pag. 352)

En cuanto los caracteres generales de la capacidad, es necesario precisar que la actividad juridica
debe actualizar los valores constitucionalmente consagrados. En relacién a ello, si bien la
habilitacién legal puede ser establecida en términos mas o menos amplios, sus limites son

precisables por la idea de fin que conlleva la nocion de potestad

En cuanto a los limites derivados del principio de legalidad, distinguimos los limites formales, y los
limites sustantivos. Por limites formales nos referimos a los actos que requieren habilitacion
legislativa y por limites sustantivos entendemos el sometimiento pleno a la ley y el derecho,
debiendo estar vinculada la toma de decisiones a la observancia del sistema normativo y la
persecucion de los fines por los cuales se atribuy6 la potestad, so pena de incurrir en desviacion

de poder.

Por ultimo, los limites derivados de la distribucién competencial, se refieren a la mutua restriccion

que implica la distribucion de poder entre distintos 6rganos.
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CAPITULO II: LAS CONTIENDAS DE COMPETENCIA

En el capitulo anterior analizamos el concepto de competencia administrativa, sus caracteristicas,
sus diferencias con otras instituciones, sus factores determinantes, reglas, clasificaciones y limites.
En este capitulo estudiaremos los diferentes tipos de relaciones que pueden existir entre los
drganos del estado, centrandonos en las relaciones de conflicto, para en el siguiente apartado
analizar las contiendas de competencia como tales, haciendo un recorrido por su regulacion

histérica.

Antes de pasar a estudiar las relaciones entre los érganos, nos referiremos brevemente al concepto

de 6rgano como tal.

1. Concepto de 6rgano

Al ahondar en la teoria del érgano, nos damos cuenta que, llegar a un concepto claro de este no
es una tarea facil, ya que como sefiala Santamaria Pastor, el mayor obstaculo es la gran
abstraccion y disparidad de los estudios realizados sobre el concepto, no logrando la doctrina
alcanzar una base de acuerdo terminolégico y careciendo por tanto de una acepcion generalizada
(SANTAMARIA P, 1984)

Este autor se extiende sobre la historia de dicho concepto, el cual fue postulado originalmente por
el jurista aleman Otto Von Gierke, quien se enfocé en la relaciéon de identidad entre el 6rgano y la
persona juridica, siendo para él el 6rgano (funcionario) el que quiere por y en lugar de la

persona juridica del estado.

El concepto siguié su expansion, postulando Kelsen que no se trata de que el hecho interno de
voluntad de un hombre se traslade al Estado, sino que una determinada accién humana es
imputada al Estado; por su parte Jellinek destacé que el Estado y el titular del érgano son dos
personalidades distintas y que el individuo titular del érgano jamas se puede identificar con el

Grgano mismo.

Después, la doctrina italiana traté al 6rgano identificandolo con el concepto de ufficio u oficio,
consistiendo este en un circulo de titularidades activas y pasivas, de potestades, derechos y
deberes en que se concentran una o varias funciones publicas. La persona fisica es en esta vision

considerada simplemente un titular del oficio.

Sin embargo, dentro de la doctrina italiana, especificamente Alessi y Giannini, afladieron un nuevo
elemento, considerando al érgano como un oficio dotado de cierta relevancia juridica. Segun
Alessi los 6rganos se definen como poseedores de individualidad juridica propia, ya que sus

atribuciones vienen establecidas por normas juridicas auténticas. Esta tesis se critica en cuanto la
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autenticidad de las normas juridicas no se trata de un dato sustancial.

Por otra parte, Giannini sefiala que lo relevante es el fendbmeno de imputacion, siendo érganos
aquellos oficios que las normas sefialan como idéneos para llevar a cabo la imputacién juridica al
ente. Se critica a esta tesis que establece una co-dependencia entre los conceptos de érgano y de

imputacion.

Finalmente, Santamaria Pastor concluye conceptualizando al 6rgano como la “formalizacion
juridica de una realidad organizativa”, esto es, todas “las unidades funcionales creadas por el
derecho en que se estructuran internamente las entidades publicas”, un centro di funzioni, a efectos
de la division del trabajo, que forma parte de una persona juridica, considerado como centro de

imputacion, si bien la imputacion es un fenémeno puramente normativo.

2. Tipos de relaciones que pueden existir entre los 6rganos de la

administraciéon del Estado

La existencia de una gran cantidad 6érganos que deben cumplir los fines del Estado, hace necesaria
la regulacion de las formas de interaccion de estos, definiendo el legislador las distintas maneras

en que pueden relacionarse.

Podemos distinguir tres tipos de relaciones caracteristicas entre los érganos del estado: la

jerarquia, la coordinacién y el conflicto.

i. Relaciones de jerarquia

El principio de jerarquia supone una posicion de gradacion de los 6rganos que integran el aparato
administrativo (CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag. 197), contando
los 6rganos superiores con diversos poderes que permiten la unidad en la accion de los diferentes
sujetos. (DANIEL A., 1985, pag. 77) En esta relacion hay, por un lado, poder jerarquico, y deber de

obediencia, por la otra, produciéndose un sistema de centralizacion.

Este conjunto de poderes juridicos se denomina “poder jerarquico” (SOTO K., 2012, pag. 191), y
comprenden la potestad de direccion, potestad de control, potestad disciplinaria y potestad de

resolucién del recurso jerarquico®®.

La potestad de direccién o mando es el poder de dictar 6rdenes de obligado cumplimiento hacia

16 Algunos autores hablan también del poder de nominacion, que es la potestad de nombrar a las autoridades y
funcionarios subordinados, el poder normativo, que consiste en la regulacién a través de actos administrativos la
actividad de sus subordinados -en este trabajo se ha incluido como parte de la potestad de direccion, y el poder de
supervigilancia, respecto a las entidades dotadas de autonomia que aun teniendo personalidad juridica propia estan
relacionadas en mayor o menor medida con el Presidente de la Republica. En ese sentido, ver SOTO K., E. 2012.
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los 6rganos inferiores. El incumplimiento de este deber no tiene consecuencias sobre la validez de

los actos dictados por el érgano inferior, pero si puede tener efectos disciplinarios.

La potestad de mando se encuentra reconocida en el articulo 55 de la ley 18.834,7 que consagra
la llamada obediencia reflexiva (CORDERO V. L. , Lecciones de Derecho Administrativo, 2015,
pag. 78), esto es, la obediencia como principio general, pero la representacion de érdenes que se

estimen ilegales. Dicho precepto sefiala:
“Articulo 55.- Seran obligaciones de cada funcionario:
f) Obedecer las 6rdenes impartidas por el superior jerarquico;

Articulo 56.- En el caso a que se refiere la letra f) del articulo anterior, si el funcionario
estimare ilegal una orden debera representarla por escrito, si el superior la reitera en igual
forma, aquél debera cumplirla, quedando exento de toda responsabilidad, la cual recaera
por entero en el superior que hubiere insistido en la orden. Tanto el funcionario que
representare la orden, como el superior que la reiterare, enviaran copia de las
comunicaciones mencionadas a la jefatura superior correspondiente, dentro de los cinco

dias siguientes contados desde la fecha de la ultima de estas comunicaciones”
También se encuentra reconocida en el articulo 7 de la LOCBGAE, el cual sefiala:

“Articulo 7°.- Los funcionarios de la Administracion del Estado estaran afectos a un régimen
jerarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones para

con el servicio y obedecer las 6érdenes que les imparta el superior jerarquico”

El poder de mando le permite al jerarca dictar reglamentos internos y emitir circulares o
instrucciones de servicio para la mejor aplicaciéon de las normas y disposiciones legales y técnicas;

y pueden ordenar imperativamente para los casos concretos (DANIEL A., 1985, pag. 77)

La potestad de control, por su parte, envuelve la posibilidad de comprobar si las 6rdenes
entregadas se han ejecutado, y de la forma mediante la cual se han llevado a cabo, asi como de
los resultados de estas. Esta reconocida en el articulo 11 de la Ley Organica Constitucional de

Bases Generales de la Administracion del Estado, que declara:

“Articulo 11.- Las autoridades y jefaturas, dentro del ambito de su competencia y en los

niveles que corresponda, ejerceran un control jerdrquico permanente del funcionamiento

Derecho Administrativo Temas Fundamentales. 32 ed. Santiago de Chile, Legal Publishing Chile. 189p.
17 DFL 29. Fija Texto refundido, Coordinado de la ley 18.834, sobre estatuto Administrativo. Ministerio de

Hacienda. (Diario Oficial de Chile, 16 de Marzo de 2015)
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de los organismos y de la actuacién del personal de su dependencia.

Este control se extendera tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y

objetivos establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones”®

La potestad disciplinaria es el modo mediante el cual el jerarca disciplina el actuar de los
dependientes (SOTO K., 2012, pag. 193), previo procedimiento legal, en cuanto se refieren a su
actuar dentro de la funcién que cumplen en la administracion. Permite al érgano superior realizar
investigaciones y sumarios administrativos y aplicar las correspondientes medidas en el caso de

incumplimiento de obligaciones, deberes o prohibiciones.

Se encuentra reconocido en el articulo 18 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, que, ademas, en su inciso segundo, consagra el derecho a que

las medidas disciplinarias se apliquen luego de un justo procedimiento, declarando:

“Articulo 18.- El personal de la Administracion del Estado estara sujeto a responsabilidad

administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarle.

En el ejercicio de la potestad disciplinaria se asegurara el derecho a un racional y justo

procedimiento.”

Este articulo se debe complementar con la ley 18.834 que, en su articulo 116, establece como
medidas disciplinarias la censura, la multa, la suspension del empleo desde treinta dias a tres
meses Y la destitucién; y con el articulo 134 de la misma ley, que regula el procedimiento para la

aplicacion de medidas disciplinarias.

Finalmente, la potestad de revisién le permite al jerarca revocar, invalidar, reformar o sustituir la
decision del subordinado (DANIEL A., 1985, pag. 77). Se regula en el articulo 10 de la Ley Organica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, que sefiala:

“Articulo 10°.- Los actos administrativos seran impugnables mediante los recursos que
establezca la ley. Se podra siempre interponer el de reposicién ante el mismo 6érgano del
gue hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso jerarquico, ante el

superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar.”

Se regula asimismo su procedencia en el articulo 59 de la ley 19.880, estableciendo aquellas
autoridades ante las cuales no procede, por excepcion el recurso jerarquico. No procede contra los

actos del Presidente de la Republica, los ministros de Estado, los alcaldes y los jefes superiores

18 También esta reconocido en el articulo 12 de la misma ley, “Articulo 12.- Las autoridades y funcionarios facultados
para elaborar planes o dictar normas, deberan velar permanentemente por el cumplimiento de aquéllos y la
aplicacién de éstas dentro del ambito de sus atribuciones, sin perjuicio de las obligaciones propias del personal de
su dependencia”
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de servicios publicos descentralizados. En estos casos, el recurso de reposicidon agota la via

administrativa.

Debe destacarse que hay ciertos fendmenos juridicos que producen una ruptura en el principio
general de jerarquia y, por lo tanto, de la aplicacién de las potestades del jerarca anteriormente
descritas. Dentro de estas podemos mencionar, la descentralizacion'®, la desconcentracién®, la

delegacién y la improcedencia del recurso de revision.

ii. Relaciones de coordinacion

Al distribuir el poder, atribuyendo competencias a los érganos que componen la administracion, se
generan problemas de coordinacion, tales como la tendencia a la actuacién independiente de cada
unidad, producto de la valoracién excesiva del propio trabajo y la proteccién de los intereses cuya
satisfaccion se encomienda al érgano (SANTAMARIA P., 1998, pag. 415)

Es por esta razobn que nuestro ordenamiento establece como principio el de coordinacion,
entendida esta como “la fijacion de medios y de sistemas de relacion que haga posible la
informacién reciproca, la homogeneidad técnica de determinados aspectos, respecto de los cuales
el sistema legal desea que se realicen acciones conjuntas entre las diversas entidades, de manera
que se obtenga un acto de contenido integrado o global, de manera de evitar duplicidad,

disfuncionalidad y se obtengan resultados efectivos y eficientes en un proceder determinado
(CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag. 204)

La coordinacién es diferente que la cooperacion. En la coordinacion hay un coordinador que, si
bien no es un jerarca, si tiene poder, ya que condiciona la competencia de los 6rganos sometidos
a coordinacion para conseguir el objetivo perseguido; mientras, en la cooperacién, cada érgano

actla de acorde con sus propios procedimientos, sin ningln poder prevalente, pero en vistas a un

19 La descentralizacion esta regulada en el articulo 29 de la LOCBGAE, cuyo inciso tercero dispone:

“Los servicios descentralizados actuaran con la personalidad juridica y el patrimonio propios que la ley les asigne
y estaran sometidos a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio respectivo. La
descentralizacién podra ser funcional o territorial”

20 La desconcentracion esta regulada en el articulo 33 de la LOCBGAE, que dispone: “Sin perjuicio de su
dependencia jerarquica general, la ley podra desconcentrar, territorial y funcionalmente, a determinados érganos.
La desconcentracion territorial se hara mediante Direcciones Regionales, a cargo de un Director Regional, quien
dependera jerarquicamente del Director Nacional del servicio. No obstante, para los efectos de la ejecucién de las
politicas, planes y programas de desarrollo regional, estaran subordinados al Intendente a través del respectivo
Secretario Regional Ministerial.

La desconcentracién funcional se realizara mediante la radicacion por ley de atribuciones en determinados érganos
del respectivo servicio.

Y en el articulo 34 de la misma ley, que dispone “En los casos en que la ley confiera competencia exclusiva a los
servicios centralizados para la resolucion de determinadas materias, el jefe del servicio no quedara subordinado al
control jerarquico en cuanto a dicha competencia”
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objetivo comun.

A lo largo de nuestro ordenamiento esté reconocida en numerosas disposiciones, especificamente
en nuestra Carta Fundamental como principio de la organizacion de los érganos de la
administracion del estado??, a propésito de la coordinacién de la administracion de los municipios??,
de la coordinacion de los servicios publicos con los municipios?3, de las labores del intendente®* y

como labor de los ministros, asignada por el Presidente de la Republica?®

Se consagra ademas como principio en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, en su articulo tercero, principio cuya idea se desarrolla mayormente en
el articulo quinto del mismo cuerpo legal, el cual destaca el fin de la coordinacion, que es la unidad

en la actuacioén de la administracion:

“Art. 3. La Administracion del Estado debera observar los principios de responsabilidad,

eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsién de oficio del procedimiento...”

“Art. 5. Los 6rganos de la Administracion del Estado deberan cumplir sus cometidos
coordinadamente y propender a la unidad de accién, evitando la duplicaciéon o

interferencia de funciones.”

Esta regulacion debe complementarse con el articulo 10 de la Ley Organica de Municipalidades,
que regula la coordinacién entre municipalidades y servicios publicos, cuyo inciso segundo declara:
“En todo caso, la coordinacion debera efectuarse sin alterar las atribuciones y funciones que

correspondan a los organismos respectivos”

El Tribunal Constitucional ha interpretado esta normativa precisado la naturaleza de la
coordinacion, indicando que, en primer lugar, esta seria un “modo de ejercer competencias que
permite el ejercicio conjunto de las competencias propias; por lo mismo, no implica ni privar ni
compartir potestades™®. Esta vision la diferencia de la jerarquia, ya que no hay dependencia entre
los 6rganos sino una articulacion simultdnea o sucesiva de las facultades propias. Luego prosigue

indicando que la coordinacion busca la coherencia y unidad en el logro de los fines de los érganos

21 Tribunal Constitucional, Rol N°2246-12, 31 de enero 2013. Considerando 36. “Que la coordinacion es reconocida
por la Constitucion como principio de la organizacion de los 6rganos de la administracion del Estado”

22 “Art. 123. La Ley establecerd formulas de coordinacion para la administracion de todos o algunos de los
municipios, con respecto a los problemas que les sean comunes, asi como entre los municipios y los demas
servicios publicos™.

23 “Art. 118. Los servicios pUblicos deberan coordinarse con el municipio cuando desarrollen su labor en el
territorio comunal respectivo en conformidad con la ley”.

24 “Art. 112 Al intendente le correspondera la coordinacion, supervigilancia o fiscalizacion de los servicios
publicos creados por ley para el cumplimiento de las funciones administrativas que operen en la region”.

25 “Art. 33. El Presidente de la Republica podr4 encomendar a uno o mas Ministros la coordinacion de la labor
que corresponde a los Secretarios de Estado y las relaciones del gobierno con el Congreso Nacional.”

26 Tribunal Constitucional, Rol N°2246-12, 3 1 de enero de 2013. Considerando 37.

31



de la administracion, y que constituye un deber para la administracién?’.

Clarifica también el Tribunal que este principio opera tanto al interior de los érganos, por ejemplo,
en los ministerios, al coordinar el subsecretario la accion de los servicios publicos del sector, como

a nivel nacional y local?®

Cabe mencionar que la coordinaciéon es un objetivo principal de instituciones nacionales. Asi se
observa en el Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas, regulado por la ley 20.4242°, que
es el organismo de trabajo y asesoria del ministerio de Defensa Nacional en materias relacionadas
con la preparacion y empleo conjunto de las Fuerzas Armadas. Asimismo; en el Ministerio
Secretaria General de la Presidencia de la Republica, regulado por la ley 18.993%°, que tiene como
labor realizar funciones de coordinacién, proveyendo al presidente y a los ministros de andlisis

politico-técnicos para la mejor adopcion de decisiones dentro de sus respectivos cargos.

iii. Relaciones de conflicto

Al realizarse la distribucion competencial entre los 6rganos del Estado se pueden generar
conflictos, los que pueden ocurrir de forma positiva 0 negativa. Seran conflictos positivos cuando
dos o mas organos se consideren competentes sobre un mismo asunto, y negativos, cuando
ninguno se considere competente (CORDERO V. L., Lecciones de Derecho Administrativo, 2015,

pag. 202) Los primeros, de ocurrencia mas comun, se denominan contiendas de competencia.

La doctrina ha establecido ciertos requisitos para que podamos propiamente hablar de una
contienda de competencia. Asi, Lautaro Rios destaca los siguientes requisitos: (1) que al menos
dos 6rganos, de igual o distinta naturaleza, pretendan estar habilitados para conocer y
decidir el mismo asunto (2) que se trate de un asunto concreto y determinado y (3) que su
resolucion definitiva se encuentre pendiente al momento de plantearse el conflicto. (1994,

pag. 7)

En nuestra legislacion existen tres hipétesis de conflicto principales entre érganos del Estado®. En

primer lugar, la regulacién que hace la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la

27 Entre otras cosas, el Tribunal destaca también que a la mirada tradicionalmente jerarquica de la administracién
se le suma, en la actualidad una mirada horizontal, debido a que los cometidos propios de los 6rganos
administrativos deben ser llevados a cabo coordinadamente.

28 Tribunal Constitucional, Rol N°2246-12, 31 de enero de 2013. Considerando 36

29 | ey 20.424. Estatuto Organico del Ministerio de Defensa Nacional. Ministerio de Defensa Nacional. (Diario
Oficial de Chile, 4 de Febrero de 2010)

30 ey 18.993. Crea Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republica. Ministerio del Interior. (Diario
Oficial de Chile, 21 de agosto de 1990)

31 Cabe mencionar que Luis Cordero destaca una cuarta regulacion que constituye un mecanismo informal para
resolucion de controversias, que es la potestad dictaminadora de la Contraloria General de la republica, que es
utilizado por ciertos organismos administrativos para resolver disputas.
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administraciéon del Estado en su articulo 39, de las contiendas de competencia entre drganos

administrativos:

“Articulo 39. Las contiendas de competencia que surjan entre diversas autoridades
administrativas seran resueltas por el superior jerarquico del cual dependan o con el
cual se relacionen. Tratdndose de autoridades dependientes o vinculadas con distintos
Ministerios, decidirdn en conjunto los Ministros correspondientes, y si hubiere

desacuerdo, resolverd el Presidente de la Republica.

En este caso, ambos 6rganos son administrativos, lo cual genera una contienda de competencia
propiamente tal, ya que al ser parte de una misma estructura “la discrepancia incide en efecto, en
unacuestién estricta de competencia, tomando este vocablo en el sentido de grado, porcién
o sector de lajurisdiccién, puesto que de semejante potencialidad cuentan ambas autoridades y
se trata tan solo de precisar a cual de las dos compete pronunciarse sobre un caso especifico”
(SILVA B., 2000, pag. 232).Es esta caracteristica, la de pertenecer a una misma estructura, que
nos permite decir que las contiendas de competencia propiamente tales, deben “producirse solo

entre 6érganos que gocen de una funcion analoga” (COLOMBO C., 2004, pag. 620) .

Una segunda hipotesis de conflicto corresponde a las contiendas de competencia entre los
6rganos de la administracion del estado y el Poder Judicial, la cual se estudiara en el segundo

apartado de este capitulo.

Finalmente, una tercera hip6tesis de conflicto se regula en el articulo 126 de la Constitucion,
referente a contiendas entre 6rganos con diversa competencia territorial, mandatando a una ley
para que regule la forma de dirimir estos conflictos, ley que hasta la fecha no se ha dictado®2. Sin
embargo, el articulo 2° transitorio de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades otorga al
gobernador la resolucién de cuestiones de competencia que se susciten entre municipalidades de
una misma provincia y al intendente aquellas que se generen entre municipalidades de provincias

diferentes.

A continuacion, centraremos nuestro estudio en las contiendas de competencia que responden a

32 Constitucidon Politica “Art. 126. La ley determinara la forma de resolver las cuestiones de competencia que
pudieren suscitarse entre las autoridades nacionales, regionales, provinciales y comunales.

Asimismo, establecera el modo de dirimir las discrepancias que se produzcan entre el intendente y el consejo
regional, al igual como entre el alcalde y el concejo”

Ley Organica Constitucional de Municipalidades “Articulo 2°. Transitorio- Mientras no se dicte la ley a que se refiere
el articulo 126, inciso primero, de la Constitucidon Politica, las cuestiones de competencia que se susciten entre
municipalidades de una misma provincia seran resueltas por el gobernador respectivo y aquellas que se produzcan
entre municipalidades pertenecientes a distintas provincias, por el intendente que corresponda”.
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la segunda hipétesis de conflicto: entre 6rganos de la administracion del estado y el Poder Judicial.

3. Contiendas de competencia

i. Concepto

Una vez estudiadas las relaciones entre los 6rganos de la administracion del Estado, debemos
centrarnos en la relacion especifica pertinente a este estudio: la relacion de conflicto entre un

6rgano de la administracién del Estado y el Poder Judicial.

Esta relacion se encuentra normada en la Constitucion, la cual en los articulos 53 y 93 n°12, entrega
su resolucion a dos drganos distintos dependiendo de la jerarquia de los tribunales involucrados.

Dicho articulo sefala:
“Art. 53. Son atribuciones exclusivas del Senado:

3) Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades

politicas o administrativas y los tribunales superiores de justicia;”
“Art. 93 N° 12. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

12. Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades
politicas o administrativas y los tribunales de Justicia, que no correspondan al

Senado”

Estos casos, aunque la Constitucion los llame “contiendas de competencia” han sido denominados
por la doctrina como “conflicto de funciones” o “conflictos de jurisdiccion”, destacando que en ellos
“la cuestion de jurisdiccién es un prius en relacion con la cuestién de competencia, la cual es un
posterius de aquella” (ZUNIGA U., 2017, pag. 194)

En otras palabras, “Hay conflictos de funciones cuando un 6rgano pretende ejercer funciones
gue le corresponden a otro de acuerdo con lo previsto por la Constituciéon o la ley, y de
competencia cuando drganos que ejercen una misma funcién extralimitan su esfera de
atribuciones” (COLOMBO C., 2004, pag. 620), ya que al pertenecer los érganos en conflicto a
estructuras diferentes, la contienda va a girar en torno a quien tiene la jurisdiccion, o “quien puede
poner en movimiento al atributo perteneciente a la soberania estatal, teniendo en cuenta la
distribucion de funciones estatuida en la Ley Fundamental” (SILVA B., 2000, pag. 233 (t.4))

ii. Evolucién
A continuacion, se expone un recorrido sobre nuestra historia institucional, considerando la

evolucion de la regulacion de las contiendas de competencia. Como apunta Luis Cordero, las

contiendas de competencia se han caracterizado por ser preocupaciones secundarias en el disefio
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institucional de la Constitucién (CORDERO V. L., 2015, pag. 133)

Podemos observar como constante la dificultad de reformar la facultad de resolucion de contiendas
de competencia, y deducir el poder politico derivado de esta atribucion. Observamos en la
evolucién de nuestra institucionalidad variadas y reiteradas criticas a los érganos que, se sostiene,
no contarian con la independencia e imparcialidad necesaria para resolver los conflictos en que

muchas veces sus intereses se ven involucrados.

A continuacioén, se hace un beve repaso de la normativa, criticas y aplicacion practica de este

asunto en cada una de las estructuras constitucionales que han regido a este pais.

1. Constitucién de 1833

La constitucion de 18333 regulé las contiendas de competencia en su articulo 104, otorgando al
Consejo de Estado, un 6rgano consultivo del poder ejecutivo y tribunal administrativo (ZUNIGA U.,
2017, pag. 194), que seguia al modelo francés (SILVA B, 1963, pag. 137), la facultad de resolver
las contiendas de competencia, no distinguiendo entre el tipo de tribunal involucrado, por lo que
debian entenderse comprendidos los inferiores y los superiores (OLGUIN R., 2000, pag. 58). La

norma en cuestién declaraba:

“Art. 104. Son atribuciones del Consejo de Estado:

52 Conocer igualmente en las competencias entre las autoridades administrativas i en las

gue ocurrieren entre éstas i los Tribunales de Justicia”

Esta regulacion se criticd por perjudicar la independencia del Poder Judicial, sometiendo el conflicto
a una institucién parte del poder ejecutivo. Asi, Jorge Huneeus sefiala que la constitucion “tuvo la
mala idea de copiar de las instituciones del primer Imperio Napolednico. Si un simple inspector
tiene la fantasia de formar competencia a la Corte Suprema, la cuestion debe ser resuelta por el
Consejo de Estado, que forma parte del Poder Ejecutivo” (HUNEEUS Z., 1891, pag. 212)

Seguidamente, Huneeus sefala que un Estado debe organizarse de forma que no se promuevan
cuestiones de competencia, y esto se logra en sistemas en los cuales la administracion jamas juzga
asuntos contenciosos, siguiendo los modelos ingleses y estadounidenses. Destaca también que

no se regul6 el conflicto entre el legislativo y el ejecutivo y, sin embargo, cuando el ejecutivo dicta

33 Ley s/n. Constitucion Politica de la Republica de Chile. 25 de Mayo de 1833.
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decretos sobre materias de ley, los tribunales prescinden de ellos en sus sentencias. De igual forma
deberia resolverse, sostiene, los conflictos entre los tribunales y la administracion dictando

resoluciones en asuntos contenciosos.

En la misma linea, Guillermo Guerra sefiala que la regulacion de esta Constitucion no fue
satisfactoria al entregar el fallo de las contiendas de competencia al Consejo de Estado, al ser este
“un rodaje del poder ejecutivo, interesado directa o indirectamente en la cuestion” (1929, pag. 255),
manifestando la opiniéon de que hubiese sido preferible entregar dicha facultad a un ente ajeno a
los dos poderes en contienda, por ejemplo, al Senado, perteneciente al poder legislativo. De igual
opinion fue Manuel Carrasco Albano, quien manifiesta que un érgano no perteneciente a alguno

de los dos poderes resolveria con mayor fuerza moral (1858, pag. 173)

En cuanto a la aplicacion de esta facultad, se produjo principalmente en conflictos entre jueces

letrados y gobernadores (SAAVEDRA R., 2012, pag. 71), al tener estos ultimos amplias facultades.

Cabe resaltar una contienda de gran interés, entre el presidente de la Republica y La Corte
Suprema, resuelta en sesion de 13 de septiembre de 1889. Esta contienda tuvo su origen en un
contrato de concesion del gobierno peruano con la Sociedad Montero Hermanos, que habria de
ceder sus derechos a la Compariia de Ferrocarriles Salitreros de Tarapaca. El contrato en cuestion
estipulaba que el gobierno podria caducar la concesidn si no se daba inicio a las obras estipuladas

0 se suspendian los trabajos ya iniciados durante cierto periodo.

Posterior a la Guerra del Pacifico, una vez que estos terrenos pasaron a manos del gobierno
chileno, el gobierno mediante un decreto del Presidente, verifico el retraso de las obras y caducé
la concesion. La compaiiia, entonces, demandé al Fisco ante la Tribunales, pronunciandose la

Corte Suprema en el sentido de los conflictos derivados del contrato pertenecian a su competencia.

Frente a la situacion, el presidente alegé incompetencia ante el Consejo de Estado, el cual era
presidido por él mismo (SAAVEDRA R., 2012, pag. 75) y con la aprobacion del cual habia dictado
el decreto de caducidad. El Consejo dictaminé que no correspondia al Poder Judicial el
conocimiento de la causa, declarando que eso es una atribucion facultativa del presidente de la

Republica declarar la caducidad del contrato de concesion celebrado por el gobierno peruano.

Se debe mencionar, sin embargo, que un consejero, Pedro Altamirano, voté de forma disidente,
fundado en que las situaciones controvertidas que dijeron relaciéon con contratos en los cuales el
estado es parte, debieron ser resueltas por la justicia ordinaria, sumado esto a que la facultad que
ejercié el Presidente por medio del decreto de hacer caducar este acto bilateral, requiere

participacion de la otra parte del contrato para producir sus efectos, no pudiendo imponerse de
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forma unilateral, sin que signifique esto una privacion de sus derechos a la contraparte.

2. Constitucién de 1925

La Constitucion de 192534 suprimié el Consejo de Estado y regulé las contiendas de competencia,
distinguiendo entre los tribunales superiores e inferiores de justicia, y otorgandole su resolucién a
diferentes 6rganos del estado. Asi, el conflicto que involucra a los tribunales superiores, estaba
regulado en el articulo 42, de la siguiente forma:

“Articulo 42. Son atribuciones exclusivas del Senado:

42 Conocer en las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades

politicas o administrativas y los Tribunales Superiores de Justicia”

El precepto modifica, ademas, la norma, agregandole a las autoridades politicas, entendiendo el
constituyente que las contiendas podian producirse con drganos que no tuvieran funciones
administrativas, por ejemplo, los gobernadores, subdelegados e inspectores (SILVA B, 1963, pag.
138). También, el articulo no contempla el caso de las contiendas de autoridades administrativas
entre si, que si se regulaba en la normativa de la Constitucién de 1833, no existiendo una normativa
aplicable a dichas contiendas en esta Constitucion (GUERRA, 1929, pag. 256)

Por otra parte, los conflictos que involucran a tribunales inferiores fueron regulados en el articulo
86 de la Carta, el cual se refiere a la Corte Suprema, sefialando primeramente que tiene la
superintendencia directiva, correccional y econdémica de todos los tribunales de la nacién y
posteriormente en su inciso final declara: “Conocera, ademas, en las contiendas de competencia
que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los Tribunales de Justicia que no

correspondan al Senado.”

Esta regulacion le asigna al Senado la facultad decidir las contiendas entre las autoridades politicas
0 administrativas y las Corte Supremay las once Cortes de Apelaciones, siendo ilégico que la Corte
Suprema resolviera su propia competencia (ANDRADE G., 1971, pag. 395). Frente a esto Lautaro
Rios manifiesta que la Carta deja subsistente la critica elaborada por Huneeus a la anterior
regulacion, no resolviéndose el problema por él sefialado mediante la intervencion en la contienda
del Senado. Prosigue su critica apuntando que “no es facil presumir la indiferencia de la Excma.
Corte cuando resuelve un conflicto en que tiene un interés un tribunal que le esta subordinado y
qgue forma parte del mismo Poder que ella representa. Ni parece que un 6rgano esencialmente

politico, como es el Senado, sea el mas idéneo para resolver una cuestion eminentemente juridica,

34 Ley s/n. Constitucion Politica de la Republica de Chile. Ministerio del Interior. 18 de septiembre de 1925.
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como es una contienda de competencia” (1994, pag. 8)

Cabe mencionar que es esta Carta la que crea los tribunales administrativos en su articulo 87, a
los cuales podrian acudir tanto particulares como funcionarios publicos, no existiendo ningun
recurso que protegiera a quien resultase perjudicado por un acto de autoridad (RAVEAU, 1939,
pag. 397). Sin embargo, a nivel legislativo, los tribunales contenciosos administrativos nunca se
crearon, truncandose asi el mandato constitucional, lo que conllevo que la experiencia bajo esta

Constitucion fuera decepcionante.

No obstante, dos contiendas fueron resueltas por el Senado bajo esta constitucién, siendo puestas
en conocimiento del organismo a través de informes de la comisién de Constitucion, Legislacion y

Justicia.

La primera de ellas dice relacion con el conflicto trabado entre el presidente de la Republica y la
Corte de Apelaciones de Santiago, a propdsito de un juicio sobre devolucion de rebajas hechas a
las pensiones de algunos jefes y oficiales en retiro del ejército contra el Fisco, considerando estos
que el Fisco les habria descontado cantidades ilegalmente de sus respectivas pensiones, asunto
del cual entr6 a conocer la Corte. El Senado resolvié en favor de la Corte, sefialando el informe
que “son de la competencia de los Tribunales ordinarios de justicia todos los asuntos judiciales que
se promuevan en el orden temporal dentro del territorio de la Republica, cualquiera que sea su
naturaleza o la calidad de las personas que en ellos intervengan sin mas excepciones que las
relativas a las facultades privativas de algun poder del Estado o las entregadas por ley a los
tribunales especiales” (ACUNA R., 1971, pag. 553)%°

Una segunda contienda de mayor interés para este estudio se promueve por la Corte Suprema
contra el Contralor General y tuvo su origen en la resolucién dictada por este, el Sr. Humberto
Mewes, mediante la cual se designé al inspector de servicios de contraloria a fin de que investigara
la actuacioén del sefior Juez de Indios de Victoria, a propdsito de su aprobacion de un contrato de
explotacion de bosques celebrado entre la Comunidad Bernardo Nanco de Lonquimay v la firma

Fresard y Vifiuela.

El mencionado funcionario reclamo, entonces, ante la Corte Suprema, la cual estimé que Contralor

carecia de competencia para efectuar la investigacion que habia decretado, ordenando oficiar a fin

35 A mayor abundamiento en su considerando cuarto sefiala “Que de los antecedentes expuestos se desprende
con toda claridad que en la demanda de que se trata no se atacan los decretos mismos en que se concedieron o
reliquidaron los retiros, materia ésta que constituye una facultad privativa del presidente de la republica de acuerdo
con el n°9 del art. 72 de la Constitucion politica del Estado y que, en consecuencia, no estd entregada al
conocimiento de los Tribunales de Justicia en conformidad a lo dispuesto en los articulos 4,5y 11 de la Ley Organica
de Tribunales, sino de una controversia entre parte que tiende a resolver si una contribucién impuesta a
determinadas pensiones de retiro fue de duracién permanente o transitoria y si, en este Ultimo caso, procede o no
la devolucién de los descuentos hechos mas alla del plazo fijado para su devolucién”
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de que se inhibiera de conocerla. El contralor, por su cuenta, consideré que contaba con las
facultades para investigar, pero ofrecié dejar sin efecto la actuacion si la Corte Suprema ordenaba,

por su parte, una visita de inmediato. La Corte dio por trabada la contienda de competencia.

El informe de la comision de Constitucion, Legislacion y Justicia contiene la exposicién de los
argumentos del Contralor, asi como la consideracion de la comisién respecto a estos argumentos.
Sefiala el Contralor que las actuaciones del juez de indios tienen un caracter dual, tanto
administrativo como judicial, ya que su personal se rige por el estatuto administrativo y no por el
Cdédigo Organico de Tribunales; ademas, su resolucion aprobatoria del contrato de explotacion de
bosques no constituia propiamente una resolucion judicial. Frente a estos argumentos, la Comision
responde que debe prevalecer el articulo 86 de la Constitucion, que otorga la jurisdiccion
disciplinaria a la Corte Suprema, la cual es por esencia exclusiva y excluyente, por lo cual tal
caracter dual no existiria; ademas, su resolucién se enmarcaria dentro del ejercicio de la
jurisdiccién no contenciosa, la cual no seria otra cosa que una rama de su facultad jurisdiccional,

por lo tanto, su resolucién tendria caracter propiamente judicial.

Termina el Contralor aduciendo que el ejercicio material de las resoluciones del Juez de Indios de
Victoria se traduciria en actos administrativos cuya correccion debe fiscalizar Contraloria. La
Comision declara en respuesta que “La facultad de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado, forma un
todo indivisible inseparable y los Juzgados de Indios, al igual que los demas tribunales, sean ellos
ordinarios o especiales, poseen esa jurisdiccion en toda su plenitud, sin limitaciones ni reducciones
de ninguna clase. La independencia y autonomia de un juez para juzgar y hacer cumplir lo juzgado,
resultarian destruidas y cercenadas si se admitiese que la jurisdiccion pudiera ser fragmentada
para entregar la facultad de juzgar a la revision o enmienda de los tribunales superiores y la facultad
de hacer ejecutar lo juzgado a la fiscalizacion de un organismo administrativo totalmente extrafio y
ajeno al Poder Judicial, como es la Contraloria General de la Republica” (ACUNA R., 1971, pég.
556).

De esta forma el Senado resolvié a favor de la Corte, declarando que no compete a la Contraloria

General fiscalizar las atribuciones del sefior Juez de Indios de Victoria.

Podemos observar que, en ambos casos, tanto en la contienda trabada entre el Presidente y la
Corte de Apelaciones de Santiago como entre Contraloria con la Corte Suprema, se resuelven en

favor de tribunales, mediante los argumentos ya expuestos.

3. Reforma Constitucional de 1970

Cabe mencionar que, por medio de la reforma a la constitucién hecha en 1970, se cre6 el Tribunal

Constitucional, otorgandole la facultad de dirimir contiendas de competencia, estableciendo en su
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articulo 78, lo siguiente:
“Art. 78. El Tribunal Constitucional tendra las siguientes atribuciones:
f) Resolver las contiendas de competencia que determinan las leyes”

Sin embargo, en la préactica, al no asignarse contiendas de competencia en particular, sus efectos
fueron nulos (CORDERO V. L., 2015, pag. 137).

4. Constitucion de 1980

a. Normativa transitoria

La Constitucion de 1980 regulé de forma transitoria las contiendas de competencia, otorgandole la

facultad de resolverlas a la Junta de Gobierno. De esta forma la regla decimoctava letra h) disponia:

“DECIMOCTAVA. - Durante el periodo a que se refiere la disposicion decimotercera
transitoria, la Junta de Gobierno ejercera, por la unanimidad de sus miembros, las

siguientes atribuciones exclusivas:

H.- Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades

politicas o administrativas y los tribunales superiores de justicia;”

Dentro de la aplicacion de este precepto debe mencionarse el conflicto suscitado a propdsito de
los decretos de expulsion del territorio nacional de Leopoldo Ortega Rodriguez y Jaime Insulza
Becker, y la prohibicién de ingresar a él, que fueron emitidos por el Ministerio del Interior, y luego
recurridos ante la Corte de Apelaciones de Santiago, acogiéndolos esta y reconociéndoles el
derecho de regresar a Chile. Al regresar fueron, sin embargo, detenidos en virtud de un decreto
del Ministerio del Interior, luego de lo cual se vuelve a interponer un recurso de amparo, que la

Corte de Apelaciones acoge con fecha 27 de junio de 1984.

A raiz de estos hechos el Ministerio del Interior planteé el 29 de junio una contienda de competencia
ante la Junta de Gobierno, para que resolviera si correspondia calificar al poder ejecutivo o a
tribunales si una persona se encontraba en el supuesto de hecho del articulo 24 letra c) transitorio
de la Constitucién (SILVA B., 2000, pag. 230). La Junta no llegé a pronunciarse, los afectados
fueron liberados provisoriamente mientras la Suprema Corte conocia la apelacién del recurso, el

cual se resolvié el 9 de julio de 1984, revocando la sentencia de la Corte de Apelaciones de
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Santiago, al considerar que la expulsion los afectados fue realizada conforme a derecho®®

Luego de este episodio, se produce una segunda contienda de competencia, originada por el
Contralor, quien, mediante oficio de 18 de octubre de 1988, promovié ante la Junta de Gobierno
una contienda con la Corte de Apelaciones, a propdsito del fallo por parte de esa corte de un
recurso de proteccion interpuesto por la Sociedad de Servicios Urbanos del Litoral SA, ordenando
al sefior contralor tomar razén de una resolucién de la Direccion General de Aguas, representada
por no ajustarse a derecho. Argumenta este que el fallo de la Corte interviene en su facultad propia
y excluyente de representar la inconstitucionalidad o ilegalidad de decretos y resoluciones que a él

otorga el articulo 88 de la constitucion.

La Junta de Gobierno®’ acordé acoger la contienda a tramitaciéon y encomend6 su estudio a una
comision Conjunta, quien estudié la materia durante cinco sesiones, escuchando los alegatos de
las partes. La comision no logré acuerdo en cuanto a la recomendacion de una decisién a la Junta,
destacando las posturas que se dieron a su interior, similares a los argumentos que encontraremos

en las futuras contiendas de competencia resueltas por el senado.

Una primera postura dentro de la comision consideré que en este caso no hay contienda de
competencia alguna, porque la Contraloria promovio la contienda ante un fallo adverso de la Corte
de Apelaciones, cuando el asunto ya se habia resuelto, lo que implica que el desasimiento del
tribunal se ha producido de acuerdo al articulo 182 del Cddigo de Procedimiento Civil. Sumado a
ello esta el hecho que la Contraloria ha alegado frente a las Cortes de Apelaciones varios recursos
de proteccidn interpuestos contra ella, informando derechamente del fondo, casos todos los cuales
habria sido favorecida en su postura, consistiendo este caso en la primera ocasién que su postura

frente al fondo del asunto no es favorecida, y optando entonces por la contienda de competencia.

Esta situacion, segun parte de la comision, iria en contra del principio de buena fe, debiendo
considerarse inadmisibles estas alegaciones por haber precluido la oportunidad del 6rgano

contralor de presentar estos fundamentos.

Ademas, sostiene que la Corte de Apelaciones tiene facultades para conocer consagradas en la
Constitucion, y que en virtud del articulo 20 de la Constitucion le permite resolver el conflicto
derivado de un acto u omisién del 6rgano contralor, cuando este prive a un particular de sus

derechos fundamentales especificados en el mismo articulo.

Una segunda posicién sostuvo que existe contienda de competencia desde el momento en que la

36 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Organizacion de los Estados Americanos. Resoluciones
relativas a casos individuales. Resolucion n°11/85. Caso n°9269. 5 de marzo de 1985. Recuperado de
<https://www.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/Chile9269.htm> [Consulta 3 de abril de 2018)

87 Junta de Gobierno. Acta n°48/88-E. 12 de enero de 1989
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Corte de Apelaciones ordena al Contralor tomar razén de una resolucion representada por ilegal,
aclarando que los casos en los que Contraloria se ha visto afectada por la accidon de proteccion se

han referido a dictdimenes que al interpretar la ley pueden efectivamente errar.

Se refiere luego a la oportunidad para las alegaciones de incompetencia, sefialando que
Contraloria revisé las alegaciones del recurrente de proteccion que en ningdn momento solicitd
como medida para satisfacer su derecho que Contraloria tomara razén, lo cual explica que sélo al
momento de la sentencia, en la cual segun el érgano contralor la corte va mas alla de lo pedido, se
generara la oportunidad para impetrar este pronunciamiento y trabajar la correspondiente

contienda.

Manifiesta asimismo que una interpretacion armoénica de la Constitucién, que tome en
consideracion los principios de legalidad, separacion de poderes y autonomia, necesariamente
debe conducir a que el campo de accién del recurso de proteccién no pueda invadir la esfera de

atribuciones de otro 6rgano constitucional.

La Junta de Gobierno no llegé a pronunciarse por no haber sido capaz de llegar a la unanimidad

exigida por la regla decimoctava transitoria. (SILVA B., 2000, pag. 231)

b. Normativa permanente

La Constitucion de 1980 regul6 la resolucion de las contiendas de competencia recogiendo la
distincion entre tribunales superiores e inferiores de justicia proveniente de la Constitucion de 1925
(ZUNIGA U., 2017, pag. 195), declarando:

“Articulo 49.- Son atribuciones exclusivas del Senado:

3) Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades

politicas o administrativas y los tribunales superiores de justicia;”

Otorg0, por su parte, a la Corte Suprema la resolucién de determinadas contiendas en su articulo
79 inciso final , que sefala: “Conocera, ademas, de las contiendas de competencia que se susciten
entre las autoridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al

Senado”

En la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, conocida también como “Comisién Ortuzar”,
se debati6 la conveniencia de mantener en el Senado, al igual que en la anterior Constitucion, la

facultad de resolver las contiendas producidas entre las autoridades politicas y los tribunales
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superior de justicia.

El sefior Bertelsen menciond3® en su intervencion que es necesario considerar que sea el Tribunal
Constitucional el encargado de la resolucion de dichas contiendas, al tratarse de un problema
juridico. En respuesta a esto, el seflor Guzman observa que el Tribunal Constitucional
probablemente tendra entre sus miembros magistrados de la Corte Suprema y de la Corte de
Apelaciones, frente a lo cual la sefiora Bulnes estima peligroso que la facultad de resolucién
recayera en tribunales, pronunciandose a favor de que resuelva el senado. En el mismo sentido el
sefior Ortuzar, acordando la comision aprobar la mantencion de la atribucién en el senado, con las
reservas efectuadas por el sefior Bertelsen quien se opone, al temer que se estén sentando las

bases para tornar inaplicable el proceso contencioso-administrativo.

Cabe destacar, con relacion a los temores del sefior Bertelsen, que la Constitucion de 1980
mantuvo la estructura de la anterior Constitucion, en cuanto a la inexistencia de los tribunales
contencioso-administrativos, lo cual fue muy duramente criticado por la doctrina chilena, que venia
notado la grave ausencia de estos desde hace décadas (PANTOJA B., 1987, pag. 20)

En cuanto a la mantencion de la mencionada facultad de la Corte Suprema, sobre los conflictos de
los tribunales inferiores con las autoridades politicas o administrativas, esta se produjo sin mayor
debate®® Esta Ultima regulacion recibi6 criticas de la doctrina por otorgar a la Corte Suprema la
facultad de decidir sobre conflictos en los cuales son parte tribunales que ella misma supervisa.
En este sentido Lautaro Rios considerd apropiado que fuese el Tribunal Constitucional el llamado
a resolver conflictos de competencia al contar con la misma independencia que la Corte Suprema,
pero estar desligado de todo tribunal de justicia, siendo ademas sus miembros especializados en
derecho (1994, pags. 8-9)

Por su parte, Silva Bascufian se refiere a la atribucion del senado sefalando que “Si puede
entenderse que el Senado es un drgano apropiado para resolver la cuestién que le confia decidir
la Carta Fundamental, mas adecuado, entre tanto, nos parece que lo sea el Tribunal Constitucional,
porque a éste, llamado a mantener el cuadro organizativo trazado en la Carta, es a quien mejor

puede acudirse para que se le respete en una contienda de jurisdiccién” (2000, pag. 236)

5. Reforma Constitucional afio 2005

Mediante la ley 20.050 se reforma la constitucidn, y en lo que se concierne a las contiendas de

competencias, se modifica la facultad otorgada a la Corte Suprema, la que se asigna ahora al

38 Comision de Estudio de la Nueva Constitucion. Sesion 354. 19 de abril de 1978. Recuperado de <
https://www.leychile.cl/Consulta/antecedentes const 1980 > [Consulta: 10 abril 2018]

39 Comision de Estudio de la Nueva Constitucion. Sesion 333. 14 diciembre de 1977 Recuperado de <
https://www.leychile.cl/Consulta/antecedentes const 1980 > [Consulta: 10 abril 2018]
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Tribunal Constitucional, recogiendo la postura doctrinaria prevalente en nuestra historia
institucional (CORDERO V. L., 2015, pag. 138). El articulo 93°, reformado, sefala:

“Art. 93 de la CPR - Son atribuciones del tribunal constitucional:

12°. Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades politicas

0 administrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado;”

Cabe destacar que la elaboracién de esta norma no estuvo exenta de discusién. Es interesante

destacar la discusion en la sala de la Comisién de Constitucion.

En dicha comision, el senador Hamilton sefiala que la atribucion, en manos del Senado, conlleva
dificultades al no poder actuar, por su composicién, como un tribunal de derecho. Destaca el sefior
Valenzuela que, pese a que el Senado ha zanjado numerosas contiendas de competencia entre
las Cortes y Contraloria, los tribunales siguen conociendo de los recursos, por lo cual las decisiones

del senado no se han hecho vinculantes 4°

Por su parte, la Corte Suprema se manifestd a favor de restar al Senado la atribucion de conocer
de las contiendas de competencia entre tribunales superiores de justicia y autoridades politicas o
administrativas, pero en contra de la sustraccion de entre sus facultades de la atribucion de dirimir
los conflictos entre tribunales inferiores y las mencionadas autoridades, sefialando que es una
facultad que deriva de su superintendencia directiva, correccional y econdmica sobre todos los

tribunales de la nacién y que su aplicaciéon nunca ha motivado controversias.*!

El mismo Tribunal Constitucional consultado por la comisién tuvo disparidad de opiniones. Se
produjo consenso en que las contiendas entre tribunales superiores y autoridades administrativas
fuesen conocidas por él, pero disparidad en cuanto a la atribucién en ese entonces perteneciente
a la Corte Suprema. Por una parte, los sefiores Falndez, Jordan y Alvarez concordaron en que la
atribucion en cuestion deriva de la superintendencia sobre los tribunales de la nacién con la que
cuanta el maximo tribunal del poder judicial. Por otra, los sefiores Valenzuela y Colombo estimaron
que, por su composicion, que asegura la independencia de sus resoluciones, es el Tribunal
Constitucional el mas apropiado para ejercer la atribucion. La sefiora Luz Bulnes Aldunate no se

pronuncié sobre el asunto.

La Comision de Constitucion acord6, luego del debate, que fuera el Tribunal Constitucional quien

resolviera todas las contiendas de competencia entre autoridades administrativas y politicas y los

40 Historia de la ley 20050. p. 308. Recuperado de < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6131/>
[consulta: 9 de abril 2018]
41 Historia de la ley 20050. p. 313 Recuperado de < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6131/ >
[consulta: 9 de abril 2018]
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tribunales de justicia, sin importar si fueran Superiores o Inferiores.

El Senado, sin embargo, no estuvo de acuerdo en entregar al Tribunal Constitucional la atribucion
gue hasta el dia de hoy le pertenece. Sin entrar en las opiniones de cada uno de los senadores, si

cabe destacar algunos de los argumentos que se ofrecieron.

En primer lugar, se sefial6 que las contiendas usualmente se relacionan con la Contraloria General
de la Republica, en conflicto con la Corte Suprema, recalcandose luego que el Tribunal
Constitucional esta integrado por miembros del Poder Judicial, y concluyéndose que esto inhibira
su transparencia y su libertad para actual. ¥Se manifesté también que restar esta atribucion
debilitaria las funciones institucionales del Senado; que hasta el momento “ha actuado bien” 43; que
restarle esta atribucion marginaria del conflicto producido por la interpretacion de una norma a
guienes legislaron** y que llevar problemas politicos al Tribunal Constitucional implicaria cambiar
su esencia“®. Finalmente, la reforma conservé la facultad senatorial, trasladando al Tribunal

Constitucional inicamente la atribucion anteriormente perteneciente a la Corte Suprema.

La doctrina ha criticado esta solucidn institucional, toda vez que el Senado, al ser un érgano politico,
careceria de la imparcialidad necesaria para resolver contiendas en que una de las partes es una
autoridad politica y que estaria falto, ademas, de la especialidad técnica necesaria para resolver
estas contiendas juridicas (CORDERO V. L., 2015, pag. 139)

En los dos proximos capitulos, se estudiara la aplicacion practica de esta regulacion, analizando
cada una de las contiendas de competencia producidas entre Contraloria General de la Republica

y los Tribunales superiores de justicia.

42 Historia de la ley 20050. p. 515 Recuperado de < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6131/>
[consulta: 9 de abril 2018]

43 Historia de la ley 20050. p. 532 recuperado de < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6131/>
[consulta: 9 de abril 2018]

44 Historia de la ley 20050. p. 1169 Recuperado de < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/6131/> [consulta: 9 de abril 2018]

45 Historia de la ley 20050. p. 1176 Recuperado de < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/6131/> [consulta: 9 de abril 2018]
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CAPITULO IIl. LAS CONTIENDAS DE COMPETENCIA ENTRE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA Y LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA ENTRE
1990-2018

Como analizamos en el capitulo anterior, la regulacion actual en materia de contiendas de
competencia entre autoridades politicas y los tribunales superiores de justicia ha sido objeto de
numerosas criticas doctrinarias, sefialandose, por una parte, que el Senado no contaria con la
imparcialidad necesaria para resolver contiendas en que una de las partes es una autoridad politica
y, por otra parte, estaria falto de la especialidad técnica necesaria para resolver conflictos de esta
naturaleza.

A continuacion, se presenta un analisis de las contiendas producidas entre Contraloria y los
Tribunales superiores de justicia, las cuales se han promovido ante el Senado en seis ocasiones
diferentes. Otorgaremos a la Ultima contienda de competencia su propio capitulo, el préximo, que

por su importancia y actualidad, analizaremos con mas detalle.

TABLA 1 CONTIENDAS DE COMPETENCIA PROMOVIDAS ENTRE CONTRALORIA Y LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

Boletin N° Corte contra la cual Fecha de Fecha de Resolucion
se entabla presentacion resoluciéon
1 S 164-03 Corte de Apelaciones 9.11.93 09.04.94 En favor de la
S 148-03 de Santiago Contraloria General
2 S 170-03 Corte de Apelaciones 07.07.94 06.06.95 En favor de la
de Santiago Contraloria General
3 S 315-03 Corte de Apelaciones 25.11.97 05.05.98 En favor de la
de Santiago Contraloria General
4 S 377-03 Corte de Apelaciones 02.03.99 18.05.99 En favor de la
de Punta Arenas Contraloria General
5 S 463-03 Corte de Apelaciones 25.01.01 - Se retira
de Santiago Contienda
6 S 1913-03 Corte Suprema 28.12.16 6.03.2018 En favor de la

Contraloria General

Como podemos observar en la tabla 1, en las cinco contiendas objeto de este capitulo podemos
observar claros patrones: salvo en la contienda cinco, que no llegé a resolverse por el Senado, en

todas se ha fallado a favor de la Contraloria General de la Republica, todas se han interpuesto ante
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Cortes de Apelaciones y, todas se promueven cercanas en el tiempo, llegando en algin momento

a tramitarse tres contiendas conjuntamente.

Otros patrones que se observaran seran argumentativos, ya que en las cuatro contiendas resueltas
se resuelve con idéntico criterio por parte del Senado, este es, que el Contralor, al ejercer la toma
de razén en los casos y en la oportunidad previstos por el ordenamiento, s6lo cumple con su
mandato constitucional, por lo que no es posible la impugnacién de su decision mediante la accion

de proteccion.

Por oposicion, la postura sostenida por la Corte Suprema y por una minoria de senadores arguye
gue tanto el recurso de proteccion como la toma de razén se mueven en planos distintos, que no
es posible limitar el ambito de aplicacion del referido recurso y que por lo tanto en la especie no

existe contienda alguna.

En las siguientes paginas estudiaremos como estas dos posturas se enfrentan en diversas

oportunidades, con variados argumentos de apoyo.

Distinguiremos en cada caso los antecedentes facticos de cada contienda, el conflicto juridico que,
como mencionamos se mantiene constante, y el debate producido, destacando las intervenciones
particulares de senadores cuando sus argumentos sean novedosos y diversos a la postura
sostenida por Contraloria y por los tribunales superiores, finalizando con el acuerdo llegado por el
Senado, generalmente coincidente con la postura mayoritaria contenida en el informe preparado

por la comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento.

47



1. Primera contienda de competencia

La primera contienda de competencia entre los Tribunales Superiores de Justicia y Contraloria que
estudiaremos se promueve con fecha 9 de noviembre de 1993, por el sefior Contralor General, a
raiz de haber sido admitido a tramitacion el recurso de proteccién Rol N° 2563-93 por parte de la
Corte de Apelaciones de Santiago, sefialando la entidad fiscalizadora que la Corte carece de
jurisdiccion para conocer del recurso, debiendo haber sido declarado inadmisible. A continuacién,
se presentan los antecedentes tanto de hecho como de derecho, y el debate producido en el

Senado.
i Antecedentes de hecho

Esta contienda se produce por el hecho de acogerse a tramitacion el recurso de proteccion rol N°
2563-93 interpuesto por los sefiores Fernando y Myriam Fischmann Torres ante la llitma. Corte de
Apelaciones de Santiago en contra de Contraloria General, en el cual se solicita que se ordene al
referido organismo tomar razén de la resolucién n°185 de 24 de mayo de 1993, de la Direccion
General de Aguas, dejando sin efecto el oficio devolutorio n°022882 de 31 de agosto de 1993, que

representd la resolucidn por considerar que no se ajustaba a derecho.

La Contraloria General de la Republica, por oficio n°030236, de fecha 9 de noviembre de 1993,
promueve ante el Senado la contienda de competencia solicitando que se declare “que la litma.
Corte de Apelaciones de Santiago ha excedido su competencia y vulnerado atribuciones
constitucionales exclusivas de la Contraloria General, al no declarar inadmisible el recurso de

proteccion rol n°2563-93"46,

Durante la tramitacion de esta contienda, identificada con el numero de boletin “S 148-03”, se
acumula una segunda contienda, promovida e identificada con el numero de Boletin “164-04",

resolviéndose ambas conjuntamente.

La segunda contienda fue promovida a través del oficio n°18658, de 26 de mayo de 1994, por la
Contraloria General, en razén de acoger la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago el recurso
de proteccion n°1407-94, interpuesto por la compafiia de teléfonos de Chile S.A. en contra de,
entre otras autoridades, el Contralor General de la Republica, por haber tomado razon del decreto
supremo n°95 de 1994 de los Ministerios de Transportes y Telecomunicaciones y de Economia,

Fomento y Reconstruccion, sefialando que el decreto seria inconstitucional e ilegal. La peticion

46 Contraloria General de la Republica. Oficio 030236. 9 de Noviembre de 1993
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contenida en el oficio es idéntica en ambos casos.
ii. Antecedentes de derecho

En cuanto a las normas en conflicto, los articulos 87 y 884’ de la Constitucion entregan a Contraloria
“el control de la legalidad de los actos de la administracién”, declarando que “el Contralor General
tomara razén de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la

Contraloria o representara la ilegalidad de que puedan adolecer”

Por su parte, el articulo 738, entrega a los tribunales establecidos por la ley “la facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado”, lo cual se
complementa con el articulo 20 que, regulando el recurso de proteccion, el que declara: “El que
por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3°
inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y
al derecho a su libre eleccion y libre contratacién, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°,
22°, 230, 24°, y 25° podra ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los demas

derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”.

El conflicto juridico consiste en determinar si la Corte de Apelaciones en virtud del articulo 20 pudo
acoger a tramitacion los recursos de proteccién interpuestos por particulares en contra del
Contralor General, por considerar que en ejercicio de la facultad conferida a él en el articulo 88,
esto es, mediante la toma de razon, los ha privado, perturbado o amenazado en el legitimo ejercicio

de sus derechos.
iii.  Debate producido en el Senado

La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento emitié el informe recaido en las
contiendas de competencia el 28 de Julio de 1994, el cual se discutié y voto en el senado los dias
11 de octubre de 1994 y 9 de noviembre de 1994, aprobandose y resolviéndose el conflicto en

favor de la Contraloria General de la Republica.

A Continuacion, se realiza una exposicion de los principales argumentos presentes en el debate
producido en el Senado, sefialandose la postura de Contraloria General de la Republica
representada por el ex contralor general Sr Osvaldo lturriaga, en adelante “el Contralor”,

seguidamente de la postura de la Exelentisima Corte Suprema, representada por el ex Ministro de

47 En la actual constitucion corresponden a los articulos 98 y 99
48 En la actual constitucion corresponde al articulo 76
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la Corte Suprema Don Marcos Libendisky; luego de ello, los argumentos de los Senadores cuando
difieran en sus argumentos de las ideas desarrolladas por ambos contendientes, incluidas las
réplicas que cualquiera de los expositores realice, asi como los argumentos contenidos en el
informe elaborado por la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento.Se divide

esta exposicion segun los diferentes puntos en discusion.

a. Debate en torno a la existencia de una contienda de
competencia
La Contraloria, en referido oficio n°030236, sefiala que al existir dos érganos ejerciendo igual

funcién en relacion con la misma materia, existe un conflicto de competencia, que debe ser resuelto
mediante los mecanismos constitucionales correspondientes, en relacién con el articulo 43 n°3

(ahora 53) de la Constitucion Politica de la Republica.

En su intervencion en el Senado, el Sr. Marcos Libedinsky sefialé que no existiria contienda de
competencia, debido a que el Contralor no pretende tener facultades de tipo jurisdiccional, no
considerandose facultado para decidir sobre recursos de proteccién. Asimismo, los tribunales
simplemente vigilan que con el motivo de actos administrativos no se cometan actos arbitrarios e
ilegales que vulneren determinados derechos constitucionales, no pretendiendo estar facultados
para realizar el tramite de toma de razén. Considerando que las contiendas de competencia se
producen cuando dos tribunales o un tribunal y una autoridad politica 0 administrativa pretenden
estar facultados para conocer de determinado asunto, el ministro concluye que en este caso no

existe contienda alguna.

En la misma linea el Senador Otero destaca el concepto de contiendas de competencia elaborado
por el profesor Colombo, en cuanto a que las referidas contiendas deben producirse sé6lo entre
drganos que gocen de una funcién analoga. Por ello, entre un érgano jurisdiccional y un érgano
administrativo no habria cabida a una contienda de competencia y, considerando que la
Contraloria actia de forma administrativa y la Corte de Apelaciones en plano jurisdiccional, y que
los presupuestos de aplicacion de las instituciones del recurso de proteccion y de la toma de razén
son diferentes y difieren también en su funcién publica, entonces es necesario concluir que no

existe en este caso contienda de competencia.

En respuesta a esto, en su exposicion el Sr. Contralor Don Osvaldo lturriaga refiere que la
competencia es un elemento normado en la Constitucion y aplicable no sélo a los tribunales, sino
que, a todos los organos del Estado, debiendo estos, para ejercer soberania ser legalmente
investidos y actuar dentro de la esfera de sus facultades en la forma que el ordenamiento sefiale.

Asi, la injerencia en las atribuciones de otro 6rgano genera un conflicto que debe ser resuelto por
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los mecanismos que la propia constitucién sefiala.

En relacion a lo anterior, prosigue el Contralor, el articulo 49 n°3 de la Constitucion Politica supone
precisamente la existencia de un conflicto entre dos 6rganos que cumplen funciones estatales
distintas, una administrativa y una jurisdiccional. Destaca que un miembro de la comision de
estudios de la nueva constitucion, el sr. Raul Bertesen Repetto, en la sesion n°354, de 19 de abril
de 1978 sefiala que las contiendas de competencia a que se refiere la norma pueden producirse
por el hecho de que la Corte de Apelaciones “adopte una resolucidon que la autoridad administrativa

rechace por tratarse de un campo privativo de la administracion y no de lo jurisdiccional”.

Seguidamente, el Contralor refiriendo a la postura del Senador Otero sefiala que el profesor
Colombo Cambell conceptualiza la competencia como una institucion comun, presente tanto en la
funcion jurisdiccional como en de la funcién administrativa, desarrollando en el capitulo cuarto de
su libro “La competencia” que los conflictos pueden darse tanto en 6rganos con diversa funcién

como entre 6rganos de funcién anéloga.

Finalmente, el Contralor enfrenta al argumento de que no hay contienda de competencia porgque
las acciones judiciales no interferirian en la funcion de la toma de razén, sefialando que carece de
base, siendo el objetivo de los recurrentes de proteccién que se ordene a contraloria tomar razén
en el primer caso y representar un acto en el segundo caso, conllevando esto una injerencia de

parte de los tribunales en una funcién propia de Contraloria General.

Posteriormente y en la misma linea, el Senador Hamilton afiade que de sostener que los 6rganos
en contienda deben tener una funcion analoga, no podriamos nunca aplicar el articulo 43 n°3 ya
gue cada contendiente postularia que esta ejerciendo una funcién de distinta naturaleza, lo cual
constituye un manifiesto error producido por la interpretacion de la constitucién en base a normas

de rango inferior.

Finalmente, la senadora Felit se refiere al punto destacando el caracter amplio que contiene la
carta constitucional, dentro del cual cualquier injerencia de un érgano del Estado en la esfera de

atribuciones de otro suscita una contienda en los términos del articulo 49.

En cuanto al informe aprobado de la comision, éste entra a resolver la contienda de competencia
derechamente, por lo que se subentiende que posteriormente al debate los senadores que lo
aprobaron consideraron suficientemente acreditado el hecho de existir contienda entre estos

drganos.

b. Debate en torno a la aplicacidn del recurso de proteccion a la
toma de razdn

En esta primera contienda, la aplicacién del recurso de proteccién a la toma de razén se discute
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extensamente, por lo cual, para facilitar su estudio, lo subdividiremos en base a los argumentos

presentados.

i. Argumentos en torno alainterpretaciony
extensién del recurso de proteccion
La Contraloria sefiala que, para interpretar la Constitucion, sus preceptos deben interpretarse
armoénicamente, y por lo tanto no es posible interpretar el articulo 20 de forma que su aplicacién no
reconozca limites. Por el contrario, la ilimitada interpretacion del recurso de proteccidn daria pie a
situaciones inadmisibles, al permitir a las Cortes de Apelaciones intervenir en atribuciones
privativas de otros érganos constitucionales. En su exposicion, el Contralor cita a Luz Bulnes
Aldunate, destacando que este tipo de interpretacion conllevaria la existencia de un poder del
Estado que tiene la tuicién sobre los otros drganos estatales. Puntualiza el Contralor esto lo

convertiria en un mero ejecutor de las decisiones adoptadas por los tribunales.

Prosigue sosteniendo que la finalidad del recurso en cuestion es establecer el imperio del derecho
frente a una situacion andmala que amaga un derecho indiscutido, por lo que seria inaceptable
intentar utilizarlo por el hecho de discrepar en la interpretacion juridica de un pronunciamiento de
la Contraloria, especialmente tomando en cuenta que la labor propia de este organismo es efectuar
un control preventivo buscando cautelar, precisamente, el respecto al ordenamiento juridico, lo cual

significa que el acto sujeto a la toma de razdn se encuentra sujeto al imperio del derecho.

Se refiere, finalmente al principio de inexcusabilidad, sefialando que este principio no puede ser
interpretado de forma ilimitada y como argumento en favor de la postura de la Corte, ya que el
alcance se lo da el propio articulo que lo regula, impidiendo a los tribunales excusarse sélo cuando

su intervencidn es reclamada en forma legal y en negocios de su competencia.

Por su parte, el ministro Libendisky se refirid6 a la gravedad que revestiria la declaracién de
inadmisibilidad en estos casos, negandose la corte a examinar los agravios invocados por el
recurrente, declarando que no puede conocer de la vulneracion de estos derechos constitucionales.
Sefiala que ni la historia del establecimiento de la accién ni la letra del articulo 20 autorizan para
estimar inadmisibles los recursos al controlar, especialmente considerando que esta accién nace

como extension del recurso de amparo.

Prosigue citando a autores que estiman procedente el recurso de proteccion contra el Contralor,
quienes asimilan la toma de razén a una amenaza cierta de agravio. Ademas, destaca que la
defensa de los administrados frente a la administracion fue el motivo mismo de la creacion este
recurso, y que, en la practica, a falta de tribunales contenciosos administrativos, el recurso de

proteccion se ha instaurado como instrumento para la proteccion frente a agravios de la
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administracion, ya que el procedimiento de lato conocimiento no impide que el agravio se consume.

Acaba de referirse a este punto sosteniendo que, si bien la Contraloria pretende marginarse de la
revision judicial de los actos de la administracién, es un principio basico en nuestro derecho que

ninguna lesion a un derecho individual pueda ser sustraida de tribunales.

Por oposicion, el senador Hamilton se refirié al examen de admisibilidad del recurso, sefialando
gue es un acto complejo que no puede ni debe ser sélo de forma y superficial, aclarando que es
adecuado considerar que un 6rgano de naturaleza constitucional actuando dentro de sus
atribuciones, no esta en condiciones de inferir agravio ni siquiera como amenaza. Lo anterior,
adema@s, estaria en concordancia con la actuacion del Senado en el caso del recurso de proteccién
interpuesto contra la declaracion de culpabilidad declarada en la acusacion constitucional contra
Hernan Cereceda.

Por su parte, el senador Otero, puntualizé que el recurso de proteccion debe ser admitido siempre
que se retnan los requisitos que el articulo 20 establece, y que el Senado pronunciandose en el
sentido de no admitir a tramitacién un recurso de estas caracteristicas, estaria reformando la
Constitucion sin contar con el quorum requerido para ellos. Prosigue sefialando que resolver en
favor de Contraloria significaria que los actos de este organismo no serian justiciables y que
respecto de ellos no habria derecho de defensa por via del recurso de proteccién. Finaliza su
intervencion manifestando que la accién y la toma de raz6n son mecanismos complementarios, y

no incompatibles.

Por su parte, la senadora Felit expuso que efectivamente los actos u omisiones arbitrales o ilegales
del Contralor que causen agravios pueden ser objeto del recurso de proteccién y que la corte no
puede declararse incompetente para conocer de ello. La senadora distingue, ya que, segin su
criterio, que la toma de razén no pueda constituir una amenaza a un derecho no significa que la
corte deba declarar de plano la inadmisibilidad del recurso, ya que para determinar la
improcedencia de este, debe cerciorarse de que lo que se impugna es propiamente la toma de

razon efectuada con los requisitos legales y no otra actuacién que sea susceptible de ser recurrida.

El informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, considera que no
es procedente el recurso de proteccion paraimpugnar la forma en la cual el contralor ejerce
el control de lalegalidad ni tampoco el razonamiento en el cual basa su decision. Excepciona
de esto la demora en la toma de razén, que podria servir de base para un recurso con el fin de que

se fije un plazo para la realizacion del tramite.

Prosigue el informe citando a la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, en cuyo debate
se acordd que “La cuestion es crear algo que no desordene el resto del ordenamiento juridico, no

cree problemas de competencia entre los 6érganos, no termine con la independencia de unos y de
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otros y no impida que los demas sistemas del ordenamiento juridico puedan desarrollar el objetivo

para el cual estan hechos”.

Puntualiza que el hecho de que la comisidn de estudios otorgara un caracter amplio al recurso de
proteccion, hace procedente el recurso frente al contralor, pero esto no conlleva la accion de
proteccion sea admisible frente a todo acto. Esto, ya que el recurso tiene una finalidad concreta y
precisa, debiendo interpretarse las disposiciones constitucionales como un todo organico. Asi, la
no exclusién de autoridades contra las cuales es procedente el recurso, en el articulo 20, no
significa que las cortes puedan dejar sin efecto atribuciones que la constituciéon ha otorgado a otros
6rganos del estado, ya que la division de poderes es de tal naturaleza que cada poder no interfiera

con las decisiones que son propias de otro.

El informe finaliza sus conclusiones sobre el punto, sefialando que el principio de inexcusabilidad

tiene su alcance definido en la propia norma que lo regula

ii. Argumentos en torno al caracter de latoma de
razén
La Contraloria se refirié a la regulacién de la toma de raz6n como argumento en contra de la
procedencia del recurso de proteccién contra ella, sefialando que la Constitucion norma
exhaustivamente los mecanismos que se pueden hacer valer contra ella, destacando el articulo

88, el que se refiere a la facultad del presidente de insistir mediante la firma de todos sus ministros.

Esta regulacidon no menciona al recuso de proteccién entre ellos, por lo cual, la intervencion a través
de o6rganos, vias o procedimientos distintos a los establecidos atentaria contra el principio de
legalidad, constituyendo una extralimitacién de facultades, siendo contrario a derecho reconocer
competencias a Organos que no han sido dotados expresamente de las potestades

correspondientes.

En el mismo sentido, la intervencién de los tribunales corresponderia a una injerencia indebida de
esto, sustituyendo a Contraloria en la labor propia a ella encomendada por el articulo 87, quedando
la toma de razén supeditada a la resolucién de tribunales, y limitandose la labor de Contraloria a
la mera aplicacion de los fallos del poder judicial. Destaca ademas que las ordenes de no innovar
emitidas por tribunales han impedido al organismo desarrollar su labor propia por hasta un afio y

once meses.

Por oposicion, el ministro Libendisky, sin refutar directamente la exhaustividad de la regulacion
constitucional de la toma de razén y luego de reiterar su consideracién de que el conflicto no
representa una contienda de competencia, refiere que cualquier acto, provenga de quien provenga,

puede ser sometido al érgano judicial a fin de que éste confirme su legitimidad, por lo cual no
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existiria injerencia indebida alguna.

Por su parte, el senador Otero manifestd que en el caso a examinar, el Contralor ejercié su
potestad administrativa, la que luego se impugnd, por lo que no hubo injerencia ni intervencion de
los tribunales. Sefiala ademas que, en el segundo de los casos, en el cual se menciona que uno
de los autores de la posible ilegalidad o arbitrariedad es el contralor, tendriamos que reconocer
que la Corte no debié admitir a tramitacién el recurso, y la presunta “Inmunidad” del contralor se
extenderia al Presidente de la Republica y a los ministros, los cuales, se ha reconocido, si pueden

ser recurridos de proteccion, todo lo cual constituiria un contrasentido juridico.

El senador Hamilton se refirid a la toma de razén, posicionandose a favor de la postura del
organismo contralor, sefialando que con ella Contraloria no cumple una funcién meramente
administrativa, sino explicitamente constitucional. Este acto, entonces, debe ser considerado un
acto institucional de relacién entre poderes y érganos constitucionales del Estado, cumpliendo la
funcién de someter al ejecutivo al estado de derecho. Por ello, no puede ser sometido a la

jurisdiccidn ordinaria, no incidiendo directamente en la esfera juridica de los administrados.

Por su parte, la senadora Felit se refirié a la toma de razon sosteniendo que esta no constituye
manifestacion de voluntad sino un acto tramite procedimental por el cual el contralor emite un juicio
sobre la conformidad o no a derecho del proyecto de acto que le envia una autoridad administrativa,
asi, la actuacion de contralor no es separable del acto administrativo sobre el cual recae, y por lo
tanto no puede por si mismo crear, modificar, ni extinguir derechos y obligaciones. Como
consecuencia, el juicio del contralor no importa por si mismo una amenaza al ejercicio de un

derecho.

El informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento, refiere que la
Constitucion regula el procedimiento especifico de impugnacion de la toma de razon,
entregandole al Presidente la facultad de insistir o recurrir al Tribunal Constitucional, segun el caso.
Aceptar la procedencia del recurso de proteccion en los casos en que el Contralor realiza su labor

de forma legal atentaria contra las bases del sistema constitucional.

Sefiala luego que el contralor al tomar razén en los casos previstos, s6lo cumple con su debe
constitucional, y hacer posible su impugnacion seria reconocer a las Cortes la facultad de revisar
el fondo de una resolucion adoptada por una autoridad en el ejercicio de su labor privativa, lo cual
violaria el principio de especialidad de competencia de los 6rganos publicos, y generaria
situaciones absurdas, por ejemplo, la que podria ocurrir si el Presidente de la Republica, en caso
de representacion, utilizara el procedimiento del articulo 88, acudiendo al Tribunal Constitucional y

al mismo tiempo un particular recurriera de proteccion, emitiendo los dos tribunales fallos
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contradictorios.

Asimismo, no tendria sentido la admision a tramitacion de una accién de proteccién en contra de
un decreto promulgatorio de una ley, un decreto con fuerza de ley, o un decreto promulgatorio de
un tratado internacional ya ratificado por el Congreso. Finalmente, las Cortes de Apelaciones
podrian dictar ordenes de no innovar, lo que impediria al Contralor el cumplimiento de su deber

constitucional.

iii. Argumentos en torno ala autonomia de la
Contraloria
La Contraloria se refiere a este argumento, sefialando que el articulo 87 le confiere el caracter de
organismo auténomo, lo que le garantiza la independencia respecto a los demas érganos del
Estado en virtud del principio de separacién de funciones. Asi, sefiala, la intervencion de la Corte
atentaria contra la intencidén del constituyente de que la toma de razén sea ejercida por un

organismo auténomo.

Por su parte, el ministro Libendisky responde que las autonomias que la Constitucién concede a
ciertos organismos estatales, no derogan el Estado de Derecho, cuyas bases descansan la
proteccion de los derechos fundamentales. Sefiala que el control judicial y la autonomia “no son

conceptos antindémicos, sino complementarios”

El senador Otero también se refiere al punto, sefialando que la autonomia de Contraloria tiene
limites, ya que no es un poder del estado, y su autonomia, por lo tanto, no es equivalente a
soberania. Manifiesta que contraloria debe actuar enmarcada en la constitucion y de ahi se
desprende que tribunales pueda velar por el sometimiento a ella. Su autonomia, entonces, es un
medio para asegurarle el grado de independencia necesario para el cumplimiento de su labor
fiscalizadora, y no una independencia del control de otros érganos que formen parte del Estado, lo
cual se ve confirmado por el tribunal constitucional que ha sentenciado que el control de legalidad

puede ser revisado tanto como por el tribunal constitucional como por los tribunales de justicia.

El senador continda destacando el oficio enviado por contraloria a la comision de estudios de la
nueva constitucion, en fecha 24 de abril de 1978 en el cual precisa el sentido que debe tener la
autonomia constitucional del organismo, proponiendo una definicién alusiva a la independencia de
otras autoridades estatales, sin mencionar en ningn momento la autonomia respecto del control

judicial de la legalidad.

En el informe ya referido, se concluye que la autonomia de Contraloria y su potestad de control
de la legalidad en los actos administrativos no se ven alterados por el recurso de proteccion, pues

la actividad jurisdiccional es independiente y exclusiva del poder judicial y su extension
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determinada en la constitucion y las leyes.

Sefala el informe que se evita toda posible colision entre la toma de razén y el recurso de
proteccion, ambos regulados constitucionalmente, respetando la finalidad propia de cada
institucion. En este sentido, la toma de razon tiene la finalidad de entregar a un érgano auténomo
la funcién de analisis de constitucionalidad y legalidad de los actos administrativos, mientras que
el recurso de proteccion es un remedio rapido frente a violaciones evidentes de derechos por él
especificados, respondiendo a situaciones de hecho que constituyan actos u omisiones arbitrarios
o ilegales, no siendo procedente para impugnar la forma en la cual el contralor ejerce el control de

la legalidad ni tampoco el razonamiento en el cual basa su decision.

iv. Argumentos en torno ala posibilidad de recurrir
en contra de la autoridad que dict6 el acto
administrativo

En su exposicion Contraloria sefiala que sélo cumple con su deber constitucional al efectuar la
toma de razén de los actos de la administracion, y que los agravios que puedan inferirse a los
administrados no provienen de su labor fiscalizadora sino de la propia administracion activa. Asi,
no admitir a tramitacion los recursos de proteccion referidos a la toma de razén no genera
indefension a los administrados, quienes cuentan con la posibilidad de resguardar sus derechos

accionando contra la autoridad administrativa que dict6 el acto que genera agravio.

Frente a esto, el ministro Libendisky manifiesta que el hecho de recurrir contra la autoridad que
dict6 el acto no excluye hacerlo en contra del contralor, el cual ha posibilitado el acto mediante la
toma de razoén, ocasionando que dicho acto produzca efectos que priven algin derecho

constitucional del afectado.

Prosigue sefialando que es un error sostener que puede recurrirse a la autoridad que dicté el acto
cuando el contralor lo ha representado. Esto, debido a que cuando el contralor no toma razon el
acto representado es favorable al administrado, por lo que no tendria sentido para él recurrir en
contra de la administracion activa, quien podra decir que dicté el acto por lo cual no hay omision

que se le pueda imputar.

Concluye también que debido a que nuestro ordenamiento no establece limitaciones al recurso de
proteccion, son los tribunales quienes deben ponderar y decidir si un recurso es 0 no procedente,
en cada caso. De lo contrario, se estaria negando a los afectados el amparo judicial, el cual es un

derecho inalienable.

El senador Diez se opone a la argumentacion del ministro Libendisky, consistente en que la
autoridad administrativa a la cual se le haya representado un acto, en respuesta a una demanda

interpuesta por un recurrente de proteccion, argumentara “que no es su culpa” porque ella mandoé
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el acto y fue Contraloria quien lo rechaz6. Sostiene el Senador que nunca ha conocido una
respuesta semejante. Por el contrario, el Presidente de la Republica o el Consejo de Defensa del
Estado argumentara que al encontrar razonables los puntos de vista del contralor, no usoé el decreto
de insistencia, lo que provocara que se resuelva el conflicto en juicio, y, en el caso de prevalecer

la postura del particular, Contraloria quedara obligada a tomar razon.

Por su parte el senador Otero destaca que el plazo del decreto dictado es siempre 30, 40 0 60
dias anterior al acto de la toma de razén, pero el plazo para recurrir de proteccion son 15 dias
desde la fecha del decreto, lo cual implica que no podria en ningln caso recurrirse contra una

resolucion de la que hubiere tomado razon.

Frente a esto, el senador Fernandez aclaré que el plazo de 15 dias correspondiente al recurso de
proteccion no esta consagrado en la constitucion, sino en un autoacordado, no pudiendo por lo
tanto modificar el ejercicio del derecho a recurrir en cuestion. Ademas, debemos considerar que el

plazo se cuenta desde que el afectado esta en situacion de interponer el recurso.

Por su parte, la senadora Felit postulé que el plazo se debe contar desde que la persona toma
conocimiento de la dictacién del acto o desde la omisién de la autoridad que es la causa de la

perturbacion o amenaza del derecho.

El informe de la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento se decanta por la
postura de Contraloria, al estimar que las personas que consideren sus derechos constitucionales
pueden recurrir de proteccion en contra de la autoridad que dicté el acto. En el caso que el acto se
hubiere representado, el particular podra recurrir contra la autoridad que dict6 la medida estimando

que ha incurrido en una omision ilegal o arbitraria.

c. Debate en torno al cambio de criterio de los 6rganos en
disputa

La Contraloria argument6 que los Tribunales no han fallado de forma uniforme frente a recursos

de proteccion deducidos en su contra, existiendo fallos en los cuales los argumentos concuerdan
con la postura del érgano contralor. Por su parte, el ministro Libendisky sefialé que Contraloria
comenzd a sostener su “nuevo” criterio de inadmisibilidad en 1988, mientras que el recurso de
proteccion comenzé a operar en 1976 y desde entonces cada vez que se interpusieron este tipo

de acciones, el contralor entr6 al fondo del asunto, sin cuestionar la competencia de tribunales.
iv.  Resultado de la votacion

Se aprobé el informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento con 16

votos contra 8, una abstencion y 5 pareos.

Votaron por la afirmativa los sefiores Calderén, Diaz, Diez, Fernandez, Frei (Arturo), Hamilton,
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Horvath, Larrain, Matta, NUfez, Paez, Pifiera, Ruiz (José), Ruiz-Esquide, Zaldivar (Adolfo) y
Zaldivar (Andrés).

Votaron por la negativa los sefiores Cooper, Huerta, Martin, Mc-Intyre, Otero, Romero, Siebert y
Urenda. Se abstuvo la sefiora Felid. No votaron, por estar pareados, la sefiora Frei (dofia Carmen)

y los sefiores Gazmuri, Larre, Letelier y Ominami.

59



2. Segunda contienda de competencia

La segunda contienda de competencia entre los Tribunales Superiores de Justicia y Contraloria se
promueve con fecha 6 de julio de 1994 por el sefior Contralor General, a raiz de haber sido admitido
a tramitacion el recurso de proteccién rol 1785-94 por parte de la Corte de Apelaciones de Santiago,
sefialando la entidad fiscalizadora que la Corte carece de jurisdiccion para conocer del recurso,

debiendo haber sido declarado inadmisible.
i. Antecedentes de hecho

El recurso de proteccion rol 1785-94 fue interpuesto por Calisto Arturo Nufiez Aliaga, ante la Corte
de Apelaciones de Santiago en contra de Contraloria General, por haber tomado razén en el marco
de su funcién de control de legalidad, de la resolucion n°295, de 1 de diciembre de 1993, emitida
por la Direccién Nacional del Instituto de Desarrollo Agropecuario, por la cual se declar6é vacante

el cargo que el recurrente servia en dicho 6rgano del Estado.

En el mencionado recurso se solicita que la Corte de Apelaciones ordene al Contralor General que
invalide la toma de razén de la resolucidn n°295, sefialando que la Contraloria General, al ejercer
el control de legalidad se ha erigido en una “comision especial”’, violando los derechos
fundamentales del recurrente, en particular, su derecho de propiedad sobre el cargo que ejercia 'y

su derecho a un justo y racional procedimiento.

Con fecha 6 de Julio de 1994, por medio del oficio n°022302, el Sefior Contralor General
promueve una contienda de competencia ante el Senado, en contra de la Corte de Apelaciones de
Santiago, sosteniendo que dicho tribunal carece de jurisdiccion para conocer del recurso

interpuesto, debiendo haberlo declarado inadmisible
i.  Antecedentes de Derecho

En cuanto a las normas en conflicto, los articulos 87 y 88° de la Constitucion entregan a Contraloria
“el control de la legalidad de los actos de la administracion”, declarando que el Contralor “el
Contralor General tomara razon de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben

tramitarse por la Contraloria o representard la ilegalidad de que puedan adolecer”

Por su parte, el articulo 73%° entrega a los tribunales establecidos por la ley “la facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado”, lo cual se

complementa con el articulo 20 que, regulando el recurso de proteccion, declara: “El que por causa

49 En la actual constitucion corresponden a los articulos 98 y 99
50 En la actual constitucién corresponde al articulo 76
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de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo
ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso quinto,
40, 5°, 6°, 9% inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a
su libre eleccion y libre contratacién, y a lo establecido en el inciso cuarto, 199, 21°, 22°, 23°, 24°,
y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la
gque adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que

pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”.

El conflicto juridico consiste en determinar si la Corte de Apelaciones en virtud del articulo 20 pudo
acoger a tramitacion los recursos de proteccién interpuestos por particulares en contra del
Contralor General, por considerar que en ejercicio de la facultad conferida a él en el articulo 88,
esto es, mediante la toma de razon, los ha privado, perturbado o amenazado en el legitimo ejercicio

de sus derechos.
iii. Debate producido en el Senado

La comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento, por cuatro votos a favor y uno en
contra del senador Miguel Otero Lathrop, acord6 en fecha 26 de abril de 1995, reiterar el criterio
sostenido en el informe de la anterior contienda de competencia, informada el 28 de julio de 1994,

gue resolvio la contienda a favor de la Contraloria General de la Republica.

El informe se discutié en sesiones de 30 y 31 de mayo y 9 de junio del afio 1995, aprobandose el
mismo y declardndose que “cabe dar lugar a la contienda de competencia promovida por el sefior
Contralor General de la Republica mediante oficio de fecha 6 de julio de 1994 en cuanto a que la
Corte de Apelaciones de Santiago no pudo acoger a tramitacion el recurso de proteccién en que
incide la mencionada contienda, en tanto esta dirigido a impugnar las decisiones adoptadas por el
Contralor en ejercicio de su facultad de ejercer el control de legalidad de los actos de la

Administracién, y no estd comprendido en los casos en que seria procedente”

A Continuacion, se realiza una exposicion de los principales argumentos presentes en el debate

producido en el Senado.

a. Debate en torno a la existencia de una contienda de
competencia

El Contralor sefiala que en este caso existe un conflicto de competencia ya que por mandato de

los articulos 87 y 88 de la Carta Fundamental, es a Contraloria a quien le corresponde ejercer el
control de la legalidad de los actos de la Administracién, por lo cual el acogimiento a tramitacion

del recurso importa una injerencia indebida de los tribunales en la funcion privativa del organismo,
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que debe ser resuelto por los mecanismos previstos por el ordenamiento constitucional.

La posicion minoritaria en el Senado sostuvo que en este caso no concurren los elementos
necesarios para configurar una contienda de competencia. En efecto, el senador Otero sefiala que,
en una contienda de competencia entre autoridades politicas o administrativas y tribunales de
justicia, tanto un tribunal como una autoridad politica o administrativa deben pretender tener
jurisdiccidn privativa para la resolucién del conflicto. Luego, arguye que el pronunciamiento del
Contralor en el tramite de toma de razén, es un acto administrativo previo e indispensable para la
validez del acto administrativo que se revisa y no conlleva ni puede conllevar el ejercicio de
“jurisdiccion”.

Prosigue sefialando que en la especie la Corte de Apelaciones conoce del recurso de proteccion
dentro de su potestad jurisdiccional sin pretender ejercer el control de legalidad conferido a la
Contraloria General. Es mas; si la Contraloria no hubiere ejercido libremente su potestad, no se
habria podido interponer el recurso de proteccion. Por esto, en la especie no se dan las condiciones
para configurar una contienda, al ser el acto de las cortes un acto de jurisdiccion y el de contraloria

un acto administrativo-

Argumenta luego que los tribunales deben conocer, 10 que implica tramitar una causa civil, aun
cuando los fundamentos de la accion no sean plausibles o las peticiones sean infundadas,
debiendo pronunciarse en la sentencia sobre la admisibilidad de la accién. No existiendo ningin
poder u organismo del Estado que tenga la facultad de impedir cumplir a los tribunales su mandato

constitucional.

Siguiendo lo anterior, distingue los requisitos de procesabilidad de una accion, con los de
admisibilidad, siendo los primeros los indispensables para que un tribunal inicie el conocimiento de
un conflicto, de caracter formal y que son, en el caso de la accion de proteccion: la individualizacién
del afectado, sefialar el derecho o garantia de cuyo ejercicio se ha visto privado, perturbado o
amenazado Yy los hechos que configuran tal accion u omisién, ilegal o arbitrario. Cumpliéndose
estos requisitos, la Corte de Apelaciones debe tramitar el recurso. A diferencia de ellos, los de
admisibilidad son los requisitos de fondo que deben acreditarse durante el proceso y resolverse en
la sentencia, en este caso, si los hechos son 0 no constitutivos de una accion arbitraria o ilegal y
en el caso de serlo, si privan, perturban o amenazan el ejercicio de un derecho o garantia

constitucional amparado por el articulo 20.

Prosigue sefialando que se confunde la potestad privativa del Contralor de tomar razén de un acto
con las consecuencias del ejercicio de dicha facultad, y que el recurso de proteccion interpuesto
se fundo en las consecuencias juridicas del ejercicio de la potestad contralor. Distingue los casos

en que el Contralor representare un decreto de los casos en que tomare razén de él. En el primero,
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cuando el Contralor representare un decreto o resolucién que el interesado estimare indispensable
para el legitimo ejercicio de un derecho, el acto de control tendria el caracter de amenaza al legitimo
ejercicio de derechos, puesto seria un “indicio cierto” de que agravio se habria de producir al
impedirse el acto administrativo que haria el ejercicio procedente, mientras que si tomare razén de
un decreto o resolucion que en concepto del interesado fuere causa de perturbacion o privacion,
ese acto de toma de razén podria revestir, el caracter de una amenaza para el legitimo ejercicio el

derecho protegido.

Concluye que no hay contienda de competencia alguna entre el Contralor General de la Republica
y la Corte de Apelaciones de Santiago y que el acto administrativo de toma de razén es susceptible
de ser impugnado jurisdiccionalmente, debiendo rechazarse la contienda promovida mediante el
oficio de fecha 9 de julio de 1994.

En la misma linea, el sefior Alessandri manifiesta que la posiciéon de mayoria contiene el error de
estimar que el recurso de proteccidn se dirige en contra de alguien, mientras que la doctrina y la
jurisprudencia reconocen que el sujeto pasivo es la propia corte de apelaciones. Luego, destaca
que una contienda de competencia implica resolver quien es competente, cosa que el voto de
mayoria no indica ya que no precisa quién es competente para conocer de un recurso de proteccion
legalmente interpuesto, por lo cual no resuelve la competencia, haciendo que los derechos

constitucionalmente consagrados pasen a ser ilusorios y nominales.

El sefior Hamilton arguye que si aceptaramos que no hay contienda dado que la Corte de
Apelaciones ejerce una funcién jurisdiccional y la Contraloria una funcién administrativa,
tendriamos que concluir que nunca podriamos aplicar el n°3 del articulo 49 de la Carta
Fundamental porque cada uno de los contendientes esgrimiria igual argumento, y asi deberiamos

concluir que el constituyente otorgé al senado una facultad exclusiva inaplicable y sin sentido.

La sefiora Felit sefalé que efectivamente nos encontramos en presencia de una contienda de
competencia, ya que el concepto de competencia que establece la Constitucion es amplio,
produciéndose una contienda de competencia ante cualquier injerencia de un érgano del estado

en la esfera de atribuciones de otro.

El acuerdo del Senado, sin pronunciarse explicitamente sobre la existencia de una contienda,
entra derechamente a resolverla, sefialando en su considerando tercero que la “esencia del asunto
sometido a la decision del Senado es determinar si la Corte de Apelaciones de Santiago, en
ejercicio de la facultad que le concede el articulo 20 de la Carta Fundamental, pudo acoger a
tramitacion el recurso de proteccion rol 1785-94 interpuesto en contra del Contralor General de la
Republica, por considerar que éste, al tomar razén de un acto de la Administracion, ha privado,

perturbado o amenazado el legitimo ejercicio de derechos o si, por el contrario, el mencionado
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tribunal carece de competencia para conocer de él”

b. Debate en torno a la aplicacidon del recurso de proteccion a la
toma de razén

El Contralor observa que la Constitucion de 1980 no sélo eleva la toma de razén a rango
constitucional, sino que ademas determind su naturaleza, ambito de aplicacion, reglas de
procedimiento y medios de impugnacién, con gran detalle, resultando inaceptable que se
intervenga en esta funcion a través de procedimientos diversos a los establecidos, constituyendo
una extralimitacién de facultades que atentaria contra el principio de legalidad.

Prosigue sefialando que el control preventivo de juridicidad del acto administrativo es un requisito
de eficacia del acto, que permite que este pueda producir sus efectos, siguiéndose de ello que los
eventuales agravios que el acto administrativo puede causar tienen su origen en el acto mismo

contra el cual los administrados podran interponer los recursos pertinentes.

Continta advirtiendo que la ilimitada aplicacion del recurso de proteccién produciria situaciones
extremadamente graves, trastocando el orden juridico y permitiendo a las cortes mezclarse en las
funciones de otros 6rganos constitucionales, dejando sin efecto decisiones adoptadas en uso de

atribuciones exclusivas, y deviniendo en el poder supremo del Estado.

En el senado el sefior Hamilton destaca que la Contraloria, por medio de la toma de razén no
ejerce una funcién administrativa de ejecucion, sino que ejerce un acto institucional, es decir, un
tipo de acto establecido por la Constitucion para regular las relaciones de los poderes del Estado,
las de éstos con los érganos constitucionales o las de los ultimos entre si. Este tipo de actos

sostiene, por razones de alta politica escapan al control de la jurisdiccion ordinaria.

El senador Larrain sefiala que rechazar la postura contralora significaria afectar tres principios: la
armonia, la especialidad y la eficacia. La armonia, concepto que tuvieron en cuanta los creadores
del recurso de proteccion, significa que este no debe desordenar el ordenamiento juridico ni afectar
el resto de las instituciones; la especialidad, en virtud del cual cada autoridad debe actuar dentro
de la esfera de su competencia, que en este caso se traduce en que al contralor corresponde
verificar la legalidad del decreto o del acto administrativo; y la eficacia administrativa, ya que

produciria el entrabamiento del funcionamiento de una parte de la administracién publica.

La senadora Felia, por su parte, argumenta que la toma de razén no constituye una manifestacion
de voluntad, sino, como sostiene el profesor Eduardo Soto Kloss, es un “acto-tramite procedimental
de elaboracion del acto administrativo, por el cual el Contralor General de la Republica, en virtud
de las potestades de contralor de la legalidad de la Administracién que le han conferido la

Constitucion y las leyes, emite un pronunciamiento sobre la conformidad o no a Derecho del
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verdadero “proyecto de acto” que le envia la autoridad administrativa”.

Por lo mismo, no es un acto separado o separable del acto administrativo sobre el cual recae, no
creando, modificando ni extinguiendo derecho ni obligaciones a diferencia sobre el acto sobre el
cual recae, por ello, este acto-trdmite no puede implicar una amenaza a derechos constitucionales,
y no es procedente el recurso en contra del Contralor General por haber tomado razén o haber

representado un acto administrativo actuando dentro de la esfera de sus atribuciones.

Concluye, sin embargo, que la Corte de Apelaciones no esté inhibida de tramitar los recursos de
proteccion que se interpongan ya que para determinar su improcedencia debe comprobar que lo
que se impugna es la toma de razon dentro de la esfera de las atribuciones del Contralor, y no otra

actuacion de este. Por estas razones la senadora se abstiene en su votacion.

El acuerdo del Senado analiza primeramente el ambito de aplicacion del recurso de proteccion,
citando para ello a la Comision de Estudios de la nueva Constitucién. Sefiala que segun lo
consignado en el acta de la sesion n°214 de 25 de mayo de 1976, el sefior Silva Bascuiian expresa
Su preocupacion en cuanto a la forma de estructurar esta nueva institucion, buscando precisamente
que la accion no “desordene el resto del ordenamiento”, y que “no impida que los demas sistemas

del ordenamiento juridico pueden desarrollar el objetivo para el cual estan hechos.

Igualmente, destaca que dicha Comision el sefior Ortuzar manifiesta que es conveniente que la
disposicién sea amplia, comprendiendo incluso al Congreso, lo que produce un debate en el interior
de esta, en la que se manifiesta que si bien el recurso puede interponerse contra cualquiera “este
tiene una finalidad tan concreta y tan precisa” ,que no deberia crear interferencia con otros
sistemas.

Prosigue el acuerdo arguyendo que los antecedentes de la creacién del recurso ponen de
manifiesto que la amplitud de la norma tiene el sentido de no excluir a ninguna autoridad del estado
de que sus acciones u omisiones sean objeto del mismo, de lo cual no se sigue que siempre y en
todo caso sean admisibles los recursos que se interpongan, especialmente considerando que la
constitucion es un todo organico en el cual hay una division de funciones, de forma que un poder

del estado no interfiera ni suspenda decisiones que son propias y privativas de otro poder.

Luego refiere que la toma de razon y el recurso de proteccién persiguen diferentes propdsitos. En
el caso de la toma de razon, su finalidad es entregar a un érgano auténomo la funcién privativa de
efectuar un andlisis de legalidad y constitucionalidad; por su parte, el recurso de proteccién es un
remedio rapido frente a situaciones de hecho que manifiestamente violen derechos amparados por

él mediante actos u omisiones arbitrarios o ilegales.

De lo anterior concluye que el Contralor, al ejercer latoma de razén en los casos y en la oportunidad
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previstos por el ordenamiento, s6lo cumple con su mandato constitucional, por lo que no es posible
la impugnacion de su decision mediante la accion de proteccion, ya que esto violentaria el principio
de especialidad de competencia de los 6érganos publicos. Igualmente, admitir la procedencia del
recurso produciria situaciones absurdas, por ejemplo, en el caso de que el Presidente en caso de
representacion recurriere al Tribunal Constitucional y simultaneamente un participar acudiere a los

tribunales civiles, emitiendo ambos tribunales fallos contradictorios.

Finalmente, sefala que, si el Contralor actuare al margen de sus funciones o no lo hiciere en el
plazo correspondiente, procederd la referida accion. Igualmente, los terceros agraviados por un
acto administrativo, ya sea por su toma de razén o por su representacion, podran interponer la
accion de proteccion en contra de la autoridad que dictdé el acto, siempre que se cumplan los

requisitos establecidos.

c. Similitud con las contiendas de competencias anteriormente
resueltas

El informe de la comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, sefiala que al
analizar la materia apreci6 que la situacion planteada en esta contienda es similar a las ya resueltas
por el senado e informadas en julio de 1994. En ambas situaciones el Contralor plantea la contienda
debido a que la Corte de apelaciones ha admitido a tramitacién un recurso de proteccion que busca
la impugnacion de la toma de razén por él realizada de un acto administrativo. Igualmente, en el
debate en el senado, el sefior Hamilton destaca que el asunto sometido a la consideracion del

senado es del todo similar a las materias ya resueltas recientemente en el senado.
iv.  Resultados de la votacion
Se aprueba el informe de mayoria por 26 votos contra 15 y una abstencion.

Votaron por la afirmativa los sefiores Bitar, Calderén, Carrera, Diaz, Diez, Fernandez, Gazmuri,
Hamilton, Hormazabal, Horvath, Huerta, Larrain, Lavandero, Matta, Mufioz Barra, Nufez,
Ominami, Paez, Pifiera, Rios, Ruiz (José), Ruiz-Esquide, Sule, Valdés, Zaldivar (Adolfo) y Zaldivar
(Andrés).

Votaron por la negativa los sefiores Alessandri, Cooper, Errazuriz, Larre, Letelier, Martin, Mc-Intyre,

Otero, Pérez, Prat, Romero, Siebert, Sinclair, Thayer y Urenda.Se abstuvo de votar la sefiora Felid.
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3. Terceracontienda de competencia

La tercera contienda de competencia surge a raiz del oficio n°037994, de 18 de noviembre de 1997,
por medio del cual el sefior Contralor General de la Republica solicité al Senado que aclarara el
alcance de los efectos de los acuerdos adoptados al conocer contiendas de competencia entre
Contraloria y los Tribunales superiores de justicia. En el mencionado oficio solicité que el Senado
dictaminara que los acuerdos adoptados por el Senado son de efectos generales y permanentes,
y de aplicacion obligatoria para los Cortes de Apelaciones, de forma que se aplicaran a situaciones
analogas y no fuera necesario recurrir nuevamente al Senado para su pronunciamiento. En

subsidio, promovi6 dos nuevas contiendas de competencia.

Elinforme de la comision de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento de fecha 13 de enero
de 1998, que recae sobre la peticion del Contralor, sefialé que los efectos de los acuerdos
adoptados por el Senado en contiendas de competencia sometidas a su resolucion son relativos y
particulares, ya que la facultad del Senado es de caracter jurisdiccional, y no es posible al
organismo otorgarse facultades no atribuidas por la Constitucién Politica, teniendo por promovidas
las dos contiendas de competencia del referido oficio N° 037994. La sala del Senado aprobd por

unanimidad el informe de la comisién con fecha 21 de enero de 1998.
i Antecedentes de hecho

El recurso de proteccidn rol 4327-97 fue interpuesto por la sociedad constructora Yelcho SA en
contra de Contraloria, por haber sido devuelta sin tramitar la resolucién del SERVIU n°412 de 1997
que otorgaba un aumento de plazo, aprobaba el acta de recepcién y la liquidacion contable del
contrato de construccion de obra publica celebrado entre el mencionado servicio y la empresa
recurrente. Esta Ultima solicito a la Corte de Apelaciones que ordenara al Contralor tomar razon de

la resolucion aludida, arguyendo la vulneracién de su derecho de propiedad.

El segundo recurso de proteccion es el N° 4322-97. Fue interpuesto por dofia Isabel Huincahue
Mariman, en contra del director general de la Policia de Investigaciones y de la Contraloria General,
la cual tomd razén del decreto n°55 de 1997 del Ministerio de Defensa Nacional, que declar6
vacante el cargo que servia la recurrente. Esta solicit6 la anulacion del sumario administrativo en
el cual se le aplicé la medida disciplinaria de peticion de renuncia, por estimarlo lesivo a sus

garantias constitucionales.

La contienda promovida por la Contraloria General de la Republica se funda en los dos recursos

de proteccioén interpuestos en su contra.

ii. Antecedentes de Derecho
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En cuanto a las normas en conflicto, los articulos 87 y 885! de la Constitucion entregan a Contraloria
“el control de la legalidad de los actos de la administracion”, declarando que el Contralor “el
Contralor General tomara razon de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben

tramitarse por la Contraloria o representara la ilegalidad de que puedan adolecer”

Por su parte, el articulo 73%2 entrega a los tribunales establecidos por la ley “la facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado”, lo cual se

complementa con el articulo 20 que regula el recurso de proteccion.

El conflicto juridico consiste en determinar si la Corte de Apelaciones en virtud del articulo 20 pudo
acoger a tramitacion los recursos de proteccion interpuestos por particulares en contra del
Contralor General, por considerar que en ejercicio de la facultad conferida a él en el articulo 88,
esto es, mediante la toma de razon, los ha privado, perturbado o amenazado en el legitimo ejercicio

de sus derechos.
iii.  Debate producido en el Senado

La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento emitié el informe recaido en las
contiendas de competencia el 15 de abril de 1998. En él la posicidbn mayoritaria acoger la postura

de contraloria.

El referido informe se discutio y voté en el senado los dias 22 de abril y 5 de mayo de 1998,
aprobandose el informe de la Comisidn, y resolviéndose por lo tanto el conflicto, a favor de la
Contraloria General de la Republica. El acuerdo senatorial sefiald: “la Corte de Apelaciones de
Santiago no puedo acoger a tramitacion los recursos de proteccion en que inciden las mencionadas
contiendas, en tanto estan dirigidos a impugnar las decisiones adoptadas por el Contralor ene
ejercicio de su facultad de ejercer el control de legalidad de los actos de la Administracién, y no

estan comprendidos en los casos en que serian procedentes”

A continuacion, igual que respecto a las anteriores contiendas, se realiza una exposicion de los
principales puntos de discusién y argumentos correspondientes presentes en el debate producido

en el Senado.

a. Debate en torno a la existencia de una contienda de
competencia

La Contraloria sefiala en su oficio que la admision a tramitacion de los recursos de proteccion rol

4327-97 y 4322-97 es absolutamente improcedente, constituyendo una injerencia indebida de los

Tribunales Superiores de Justicia en la funcién de control preventivo de juridicidad de los actos de

51 En la actual constitucién corresponden a los articulos 98 y 99
52 En la actual constitucién corresponde al articulo 76
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la Administracién, y generando un conflicto de competencia que es necesario resolver por los

mecanismos previstos en el ordenamiento constitucional.

En contra de esta postura, la minoria en el Senado se decanté por la ya sostenida de la Corte
Suprema en pasadas contiendas, sefialando el senador Zurita que en su opinion este
procedimiento no es una contienda de competencia, ya que esta requiere la existencia de dos o
mas tribunales que se atribuyan la competencia y no otros, sefialando ademas que no puede el
Senado ampliar, restringir o precisar el recurso de proteccion, y sefialando que lo busca la
Contraloria en el Senado es la inmunidad de jurisdiccion. En el mismo sentido el senador Aburto
sefialé que no existe contienda porque las actuaciones de Contraloria y de los tribunales se
desarrollan en dos planos diferentes: los tribunales que deben resolver los asuntos de orden civil

o penal y el ente administrativo que tiene la facultad privativa de resolver el problema pertinente.

El acuerdo del senado no se detiene en el debate de la existencia de una contienda de

competencia, entrando a resolverla derechamente.

b. Debate en torno a la aplicacion del recurso de proteccion a la
toma de razén

La posicion de Contraloria sefiala que por mandato de los articulo 87 y 88 de la Constitucion, le
corresponde ejercer el control de la legalidad de los actos de la administracion, regulando este
cuerpo no solo el régimen juridico de esta funcidn sino también su naturaleza, ambito de aplicacion,
reglas de procedimiento aplicables y medios de impugnacién en gran detalle, resultando
inaceptable que se intervenga en este control a través de 6rganos, vias o procedimientos distintos
a los establecidos, lo cual configuraria una extralimitacién de facultades que infringe el principio

de legalidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucion.

Prosigue expresando que los eventuales agravios que pueda causar a terceros un acto de la
administracién no tienen su origen en la toma de razén, que sélo constituye un requisito de eficacia
del acto, sino en la administracion activa, y es frente a ella que se deben hacer valer los recursos

judiciales por los interesados.

Continda manifestando que la ilimitada aplicacién del articulo 20 trastocaria el orden juridico al
convertir a las Cortes de Apelaciones en el poder supremo del estado, ya que al conocer del recurso
de proteccion podria dejar sin efecto decisiones adoptadas por otros érganos constitucionales en

funcién de sus atribuciones exclusivas.

Manifestandose a favor de la postura contralora, el senador Silva arguye que cuando se aprobo el
articulo 20 de la Carta Fundamental, la norma fundamental contenia un articulo coetaneo, el
articulo 38, que planteaba la existencia de tribunales contencioso administrativos para casos como

los aqui suscitados, lo cual se modificé nueve afios después, en 1989. Es coherente deducir de la
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historia de la normativa constitucional que esta materia no puede ser objeto del recurso de
proteccién, porque dicho recurso nace cuando hay actos arbitrarios o ilegales, y el control

preventivo nace de la misma norma constitucional.

En contra de la postura de contraloria, el senador Urenda manifiesta que el recurso de proteccion
deberia ser procedente, ya que no parece razonable que por el hecho de que se abusa del recurso
0 su tramitacién demora mas de lo adecuado, €l no se puede hacer valer frente a una resolucién

adoptada por el Contralor General de la Republica en uso de sus facultades.

El acuerdo del Senado sefiala que para dilucidar la respuesta al conflicto deducido, es necesario
analizar el &mbito de aplicacién del recurso de proteccion, el cual fue extensamente debatido en la
Comision de Estudio de la Nueva Constitucion. En esta comision, en la sesion 214, de 25 de mayo
de 1976, Silva Bascufian expresa que al configurar el recurso de proteccion “la cuestion es crear
algo que no desordene el resto del ordenamiento, que no cree problemas de competencia entre
6rganos, no termine con la independencia de unos y de otros y no impida que los demas sistemas

del ordenamiento juridico pueden desarrollar el objetivo para el cual estan hechos”.

El acuerdo luego pone de relieve que en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion se
caracteriza al recurso de proteccién como sistema con una finalidad concreta y precisa, pero con
caracter amplio, lo cual permite deducir que la amplitud de la norma soélo tiene el sentido de no
excluir ni exceptuar a ningun érgano o autoridad del Estado de que sus acciones puedan ser objeto

del recurso, lo cual no implica que siempre sean admisibles.

Para juzgar esta admisibilidad, hay que tomar en cuenta que la Constitucién es un todo organico y
que tanto el recurso de proteccién como el control de la legalidad se encuentran consagrados

constitucionalmente, razén para interpretarlas respetando la finalidad propia de cada una de ellas.

Sefiala, a continuacién, que la funcién de la toma de razén es entregar a un érgano auténomo la
funcién privativa del analisis de constitucionalidad y legalidad de los actos de la administracion,
mientras que el recurso de proteccidn es un remedio rapido frente a manifiestas violaciones de los
derechos por él protegidos, dando respuesta a situaciones de hecho que constituyan actos u

omisiones arbitrarios o ilegales.

Concluye que el Contralor General, al ejercer la toma de razén en los casos y en la oportunidad
prevista por el ordenamiento, sélo cumple con su mandato constitucional, no siendo posible aceptar
la impugnacion de sus decisiones mediante un recurso de proteccion, ya que lo contrario violentaria
el principio de especialidad de los érganos publicos. Asi, s6lo seria posible para las Cortes acoger
a tramitacion recursos de proteccion dirigidos en contra del Contralor, si éste actuare fuera de sus
funciones o no lo hiciere dentro de la correspondiente oportunidad, actuando de forma ilegal o

arbitraria y vulnerando los derechos constitucionales amparados por la referida accion. Lo anterior,
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sin perjuicio del derecho de los afectados de interponer las acciones judiciales correspondientes

contra la autoridad administrativa que dict6 el acto considerado gravoso.
iv.  Resultados de la votacion
Se aprueba el informe de la Comision, por 30 votos contra 7 y 2 pareos.

Votaron por la afirmativa los sefiores Boeninger, Bombal, Canessa, Cantero, Diez, Fernandez, Frei,
Hamilton, Horvath, Lagos, Larrain, Martinez, Mufioz Barra, Novoa, Nufiez, Ominami, Paez, Parra,
Pérez, Pizarro, Prat, Rios, Ruiz (José), Ruiz-Esquide, Sabag, Silva, Vega, Viera-Gallo, Zaldivar
(Adolfo) y Zaldivar (Andrés).

Votaron por la negativa los sefiores Aburto, Cordero, Chadwick, Errazuriz, Stange, Urenda y Zurita.

No votaron, por estar pareados, los sefiores Cariola y Moreno
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4. Cuarta contienda de competencia

La cuarta contienda de competencia entre los Tribunales Superiores de Justicia y Contraloria se
produce a raiz de la modificacién de un contrato referido a la administraciéon de la Zona Franca de
Punta Arenas, que fue representada por el Contralor Regional de Magallanes y Antéartica Chilena.
La Sociedad Administradora Zona Franca Punta Arenas Ltda interpuso un recurso de proteccion
ante la Corte de Apelaciones de Punta Arenas mediante el cual se solicita que dicha corte declare
arbitrario e ilegal el oficio devolutorio emitido por contraloria. Frente a esta situacion, el organismo
contralor promovié contienda de competencia ante el Senado, arguyendo que la referida Corte

excedi6 el ambito de sus atribuciones, al admitir a tramitacién el mencionado recurso de proteccion.
i.  Antecedentes de hecho

La Zona Franca de Punta Arenas fue autorizada por el DL 1.055 de 1975, que establece que la
administracion de esa zona se entregue a la persona juridica que cumpla con las bases respectivas,
mediante un contrato cuyas condiciones se pacten libremente con el interesado, de acuerdo a la
legislacion nacional. En concordancia con ello, el intendente de la Xll region, en virtud de las
facultades otorgadas por el decreto supremo n°275 de 1976 del Ministerio de Hacienda, llamoé a
una licitacién publica internacional, con el fin de conferir en concesion la administracion y operacién
de la mencionada Zona Franca, otorgandose finalmente por un plazo de 30 afios, contados desde
el 9 de febrero de 1977, precisandose en el mismo contrato como causal de terminacién, entre
otras, la expiracion del plazo, y estableciendo que a su vencimiento serd el Estado quien

establecera la forma de administracién y operacion de la zona en cuestion.

El contrato indicado fue aprobado mediante la resolucion n°10, de 1977, por el intendente de la XII
region, y sometida al control preventivo de legalidad y tomada razén por el Contralor Regional de
Magallanes. No obstante, mediante resolucion n°13 de 1998, nueve afios antes de cumplirse el
plazo por el cual se entreg6 la concesién en cuestion, las partes, sin previa licitacién, acordaron

otorgar la administracién de la zona franca por 30 afios més.

En ejercicio del control preventivo de legalidad, la Contraloria Regional de Magallanes representé
la resolucion n° 13, mediante oficio devolutorio n°1.680 de 1998, por no estimar ajustada a
derecho la prérroga acordada por las partes, argumentando que vulneraria la exigencia de que la

administracion se entregue por medio de una licitacién publica.

Frente a ello, la Sociedad Administradora Zona Franca Punta Arenas Ltda. Interpuso un recurso
de proteccidn ante la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, de rol n°06-99, admitido a tramitacion

el 15 de enero de 1998, en contra del Contralor Regional de Magallanes y Antartida Chilena, en el
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cual se solicita que la referida corte declare arbitrario e ilegal el oficio n°1.680 de 1998.

El Contralor General de la Republica, por oficio n°04604 de fecha 8 de febrero de 1999, promueve
ante el Senado la contienda de competencia solicitando que se declare que la Corte de Apelaciones
de Punta Arenas, al acoger a tramitacion el mencionado recurso de proteccion, “ha excedido su
competencia, desconociendo la funciéon exclusiva de control preventivo de legalidad que

constitucionalmente le corresponde al Contralor General”
ii. Antecedentes de Derecho

En cuanto a las normas en conflicto, los articulos 87 y 882 de la Constitucién entregan a Contraloria
“el control de la legalidad de los actos de la administracion”, declarando que el Contralor “el
Contralor General tomarda razon de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben

tramitarse por la Contraloria o representara la ilegalidad de que puedan adolecer”

Por su parte, el articulo 73 entrega a los tribunales establecidos por la ley “la facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado”, lo cual se

complementa con el articulo 20 que, regulando el recurso de proteccion.

El conflicto juridico consiste en determinar si la Corte de Apelaciones en virtud del articulo 20 pudo
acoger a tramitacion los recursos de proteccion interpuestos por particulares en contra del
Contralor General, por considerar que en ejercicio de la facultad conferida a él en el articulo 88,
esto es, mediante la toma de razon, los ha privado, perturbado o amenazado en el legitimo ejercicio
de sus derechos.

Por otra parte, y adiferencia de las anteriores contiendas, en esta ocasién también se debate
si efectivamente el Contralor actué dentro de sus atribuciones al no tomar razén de la
resoluciéon n°13 de 1998.

Lo anterior, debido a que el recurrente de proteccion sefiala que el Contralor se extralimité en sus
facultades, no siendo el contrato una concesion de servicio publico y no correspondiendo, por tanto,
haber realizado el control preventivo de legalidad y constitucionalidad por él efectuado. Frente a
esto, Contraloria sefiala que la convencién es una concesion de servicio publico y por lo tanto es
un acto administrativo afecto a la toma de razén, de acuerdo con la resolucién n°55 de 1992 del

mismo organismo contralor.
iii.  Debate producido en el Senado

La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento emitié el informe recaido en las

53 En la actual constitucién corresponden a los articulos 98 y 99
54 En la actual constitucién corresponde al articulo 76
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contiendas de competencia el 20 de abril de 1998. En él la posicion mayoritaria opté por rechazar
la postura contralora, y el voto de minoria por acogerla.

El referido informe se discutié y voté en el senado los dias 5, 11 y 18 de mayo de 1999,
aprobandose el voto de minoria, y resolviéndose por lo tanto el conflicto a favor de la Contraloria
General de la Republica, concluyendo el acuerdo senatorial sefialando que el Contralor ha actuado
en el ambito de sus atribuciones y que, por el contrario, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas
no pudo acoger a tramitacion el recurso de proteccion rol n°06-99, ni aln a pretexto del principio
de inexcusabilidad, que requiere que la intervencion de la justicia sea reclamada en forma legal y

en negocios de su competencia”

A continuacién, igual que con respecto a las anteriores contiendas, se realiza una exposicién de
los principales puntos de discusion y argumentos correspondientes presentes en el debate
producido en el Senado, presentandose las posturas tanto de la Contraloria como de la Corte
Suprema, y cuando los argumentos difieran de las dos posturas en conflicto, de los senadores, a

la vez que las conclusiones del acuerdo senatorial.

a. Debate en torno a la existencia de una contienda de
competencia

Segun la postura de la Contraloria, la Corte de Apelaciones al admitir a tramitacion el recurso de

proteccion rol n°06-99 realiza una injerencia indebida en la funcion de la toma de razon de los actos
de la administracién, que de acuerdo con la normativa constitucional corresponde a la contraloria
General de la Republica, configurandose un conflicto de competencia que se debe resolver por los
mecanismos que la misma norma fundamental establece, por cuanto su no resolucién pugna con

los principios fundamentales de la organizacion del estado.

Sefiala a continuacion que el articulo 49 n°3 de la Constitucion le entrega al Senado el conocimiento
de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas
y los tribunales superiores de justicia, que comprende la atribucién para emitir pronunciamientos
con motivo de los conflictos que se produzcan cuando un érgano constitucional y autbnomo como
Contraloria, sefiala que con motivo del ejercicio de sus potestades constitucionales exclusivas un
6rgano judicial interviene, pronunciandose respecto de los criterios conforme a los cuales se ejerce

el control preventivo de legalidad de los actos administrativos.

Por su parte, la Corte Suprema sefiala que no existe una contienda de competencia que pueda
ser resuelta por el Senado, ya que una contienda se produce cuando un tribunal y una autoridad
administrativa disputan el conocimiento de un asunto 0 ambos sostienen no ser competentes para

resolverlo, lo cual dista de suceder en este caso.

Segun la Corte, nadie discute que el conocimiento de los recursos de proteccion corresponde a las
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Cortes de Apelaciones y que la Toma de razdn corresponde a Contraloria. Luego, estos dos
pronunciamientos no se desarrollan en el mismo plano y tampoco recaen sobre el mismo acto: la
toma de razon recae sobre un decreto o resolucion y el recurso de proteccién recae sobre el
pronunciamiento de contraloria. En suma, la Corte de Apelaciones no toma razén ni representa
decreto alguno, sino que se limita a controlar la legitimidad de un acto administrativo realizado por

contraloria.

Por idénticos argumentos a los sostenidos por la Corte Suprema votaron en contra de la postura
contralora el grueso de la comision de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento. Se
desmarca de ellos el senador Diez, quien sostuvo que si existe una contienda, pero no corresponde
a la planteada por el Contralor, sino que se refiere a la decisién por el organismo, a quién le

corresponde determinar los limites de las facultades de Contraloria.

Explica el Senador que a diferencia de las anteriores contiendas, aqui debe definirse si el Contralor
contaba con competencia para intervenir en la convencion celebrada por el recurrente, lo cual a
falta de ley expresa, debe ser determinado por la Corte Suprema y no por el Senado.
Seguidamente, argumenta que no considera prudente que la misma Contraloria sea quien resuelva

sobre su propia competencia.

Opinidn contraria sostuvieron los senadores Silva y Larrain. Frente a la opiniébn de que no
corresponde determinar a la propia contraloria su competencia, el senador Silva manifest6é que es
por mandato constitucional que todos los actos de la administracion van a toma de razoén, sin
embargo excepcionalmente la ley n°10. 336 Organica de Contraloria le permite al contralor excluir
a determinados actos. Por su parte, el senador Larrain argumenté que sostener que el senado
carece de competencia para resolver el conflicto equivale a extraer toda eficacia del numeral 3 del

articulo 49 de la Constitucion, ya que entonces nunca existirian contiendas de competencia.

El acuerdo del Senado en su considerando decimocuarto concluye que estamos frente a una
contienda de competencia, declarando que “no es el recurso de proteccion el mecanismo idoneo
para impugnar la toma de razén o representacion por parte de Contraloria de una resolucion
administrativa, generandose, en caso de que una Corte de Apelaciones lo admita a tramite una
contienda de competencia que debe ser dirimida por el Senado, de acuerdo al numeral 3) del

articulo 49 de la Carta Fundamental”

b. Debate en torno a la aplicacién del recurso de proteccion a la
toma de razén

Con respecto a la idoneidad del recurso de proteccién como método de impugnacién de la toma
de razén, la postura de Contraloria sefiala que, siguiendo el criterio establecido por las anteriores

contiendas de competencia resueltas por el Senado, el Contralor, al ejercer la funcién de la toma
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de razoén “s6lo cumple con el deber constitucional que le imponen los articulos 87 y 88 de la Carta
Fundamental, de efectuar el control de la legalidad de los actos de la Administracion”; existiendo
sélo dos situaciones en las cuales se concibe recurrir de proteccién contra una decision del
contralor: respecto a arbitrariedad o ilegalidad cometida al excederse en el plazo de tramitacién en
la toma de razén, y cuando este actle fuera de sus funciones, siendo el asunto competencia del
poder legislativo o judicial. En este caso, sefiala, no nos encontramos dentro de ninguna de estas

circunstancias, ya que la materia es claramente competencia de Contraloria General.

Prosigue manifestando que el recurso de proteccién no puede ser interpretado de forma ilimitada,
ya que de lo contrario se estaria autorizando a las Cortes para intervenir en atribuciones privativas
otorgadas constitucionalmente, llegandose al absurdo de aceptar que las Cortes dejaran sin
efectos actos legislativos, resoluciones del Tribunal Constitucional o acuerdos del Consejo de
Seguridad nacional, trastocando el orden juridico, y llevando al poder judicial a convertirse en el

poder supremo del Estado, y a la Contraloria a un mero ejecutor de las decisiones de tribunales.

Luego sefiala que la regulacion que la Constitucion realiza del control preventivo de legalidad de
los actos de la administracién es de excepcional detalle, estableciendo su régimen juridico,
determinando su naturaleza, ambito de aplicacion y sus reglas de procedimiento. Ante ello,
resultaria improcedente aceptar otras vias de intervencion distintas a las establecidas por la norma
suprema, destacando que no se asigna competencia a los tribunales ordinarios para intervenir en

ella.

Finalmente, destaca que los eventuales agravios que un acto administrativo pueda causar a
terceros no tiene su origen en la toma de razoén sino en la declaracién de voluntad emitida por la
administracién activa, ante la cual los administrados podran interponer los recursos pertinentes,

siendo la toma de razén simplemente un requisito de eficacia del mencionado acto.

Por su parte, la Corte Suprema arguye que lo buscado por Contraloria al plantear esta contienda
es afirmar que ella se encuentra excluida del control jurisdiccional de los tribunales, pretendiendo
gue sean declarados inadmisibles sin tramitar. Esto no es posible, porque no es licito a las cortes
resignar su competencia, que deben evaluar por si mismas caso por caso en virtud del principio de

inexcusabilidad establecido en el cédigo organico de tribunales.

Continda argumentando que no hay exclusividad por parte de Contraloria en la toma de razén,
destacando que el presidente, mediante un decreto de insistencia le puede ordenar al organismo
gue tome razén de un decreto o una resolucién objetados, al igual que el Tribunal Constitucional
gue acogiendo un requerimiento presidencial puede resolver que se dé curso a un decreto

representado por inconstitucional.

Sefiala que si bien la Constitucion establece mecanismos para enervar la representacion que la
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contraloria realiza de un decreto, esto no implica que los particulares no pueden utilizar a una via
distinta, en este caso, el recurso de proteccion. En cuanto a la utilizacibon de métodos de
impugnacion paralelos, como el riesgo de que simultdneamente el Tribunal Constitucional conozca
un requerimiento del ejecutivo y que un particular acuda a los tribunales de justicia respecto de un
mismo decreto devuelto por inconstitucionalidad, sostiene que se produciria un conflicto de

competencia que debera ser resuelto por el senado.

Finalmente manifiesta que, en el caso de la devolucidén de un decreto por parte de contraloria, la
impugnacion por via de proteccion serd el Unico camino que tendra el individuo para obtener
proteccién, ya que no seria posible interponerlo contra la autoridad que dict6 el acto representado,

ya que esta simplemente envio el acto a tramitacion.

A favor de la postura de la Corte, se pronuncio el senador Chadwick quien consideré que el recurso
de proteccion es el método mas eficaz de resguardo de las garantias individuales, ya la opcién de
acudir a la acusacion constitucional frente a un acto agraviante sélo produciria efectos respecto de
la responsabilidad politica, sin anular el acto administrativo. El senador Urenda, por su parte, estimé
que el recurso de proteccion cumple una tarea tan importante en el ordenamiento que no debe ser
debilitado “de forma alguna”, debiendo el senado frente a esta contienda hacer “un acto de fe y
confianza” en los tribunales de justicia. En el mismo sentido, el senador Fernandez sostiene que el

senado no puede sefialar a una autoridad cuando es o no admisible el recurso de proteccion.

El acuerdo del Senado sefiala que pese a la extension de los términos utilizados por el
constituyente al regular el recurso de proteccion, al normar que aplica a “actos u omisiones
arbitrarios o ilegales”, esto no implica que el recurso de proteccion pueda servir para impugnar
cualquier acto u omisiébn que reuna tales caracteristicas, debido a la existencia de otros
mecanismos para hacerlo (por ejemplo, el recurso de proteccién no puede ser utilizado para
impugnar resoluciones judiciales existiendo recursos especificos para ello). Lo anterior, producto
de que la constitucién es un todo organico y el sentido de sus normas debe ser determinado de

manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia,

El acuerdo destaca igualmente el fallo de fecha de 3 de mayo de 1965 de la Corte Suprema, que
declara que la division de funciones en el Estado “no es absoluta, pero si de tal naturaleza que
cada uno de los Poderes no interfiera ni suspenda las decisiones que son propias y privativas del
otro”. Seguidamente, cita a la profesora Luz Bulnes Aldunate, en cuanto a que si bien el articulo
20 de la constitucion no hace una exclusion de autoridades politicas o administrativas que puedan
afectar en el ejercicio de sus atribuciones los derechos y garantias que la Constitucion resguarda
por dicha disposicidn, ello no significa que esta accién pueda dejar sin efecto atribuciones que el

propio constituyente ha otorgado a otros érganos del Estado, ya que de lo contrario estariamos
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admitiendo que hay un poder del estado que tiene una tuicién sobre los demas

Luego manifiesta que, como se ha establecido anteriormente por el senado, el Contralor General
de la Republica no esta excluido de la posibilidad de que se interponga en su contra la accién
constitucional. Sin embargo, al ejercer la toma de razén en los casos previstos en el ordenamiento
y con la debida oportunidad, sélo cumple con su deber constitucional, por lo que su decisién no
puede ser impugnada mediante el recurso de proteccién, sino cuando su exceda el marco de sus

atribuciones o se adopte fuera de plazo.

Finaliza concluyendo que lo anterior no significa dejar en la indefensidn a las personas que estimen
vulnerados sus derechos, ya que estas pueden recurrir de proteccion en contra de la autoridad que
dictd el acto administrativo, al igual que requerir la nulidad de derecho publico de la decision del

contralor.

c. Debate en torno a la procedencia de la toma de razén
efectuada por el Contralor Regional

Con respecto a la toma de razon efectuada por la Contraloria Regional de la XII regién de la
resolucion n°13 de 1998, la postura de la Contraloria General es que dicha resolucién es un acto
administrativo afecto a la toma de razon, por cuanto la materia la que se refiere no ha sido eximida

de dicho control preventivo ni por Contraloria ni por la ley.

Prosigue sefialando que dicha resolucién aprueba una modificacion a una concesién de servicio
publico, materia que se encuentra afecta a la toma razén de acuerdo a la resolucion n°55 de 1992
de Contraloria General, ya que constituye un régimen juridico especial con elementos normativos
exorbitantes del derecho comun, que otorga atribuciones especiales al concesionario y al Estado,
y cuyo fin es la satisfaccion de necesidades publicas, establecidas en el DL 1055 de 1975, tales
como agilizar el comercio exterior, y abaratar costos, que no son atendidas por el Estado

directamente, pero en el cual este garantiza que sean satisfechas.

Seguidamente argumenta que las clausulas del contrato se vinculan directamente con materias
que, si se consideran separadamente, han sido sometidas de forma expresa al control preventivo
de legalidad, como lo son los convenios para la administracion de establecimientos o de bienes,
los actos relativos al otorgamiento de franquicias aduaneras y tributarias que rigen la zona

concedida y con la habilitacion de recintos de zonas francas.

En todo caso, sefiala la Contraloria, los actos de la administracién que el Contralor si ha eximido
de toma de razén, pueden igualmente ser examinados en su legalidad por Contraloria, por cuanto
el caracter exento o afecto de un acto dice relacion simplemente con la oportunidad en el control,
y no en la posibilidad del ejercicio de las potestades propias de Contraloria. Lo anterior ocurre

porque nuestra legislacion establece un mecanismo de toma de razén generalizada, con ciertas

78



excepciones, que ocurren al disponerlo el legislador o el contralor, en materias consideradas no
esenciales.

Finaliza su intervencién destacando que tanto la administracién como el concesionario debieron
entender la necesidad de realizar el tramite de toma de razén del acto que estaban celebrando, lo
gue explica que en la clausula de modificacién del contrato se dispone que no entrara a operar la
enmienda si no hay tramite de toma de razén. Sumado a esto, el intendente envié la modificacion

a Contraloria para dicho tramite.

Posteriormente, ante la pregunta hecha por miembros del Senado sobre si ante cualquier cambio
en el contrato considera que debe haber toma de razén, el Contralor responde que, en derecho,
“las cosas se deshacen o modifican en la misma forma en que se hacen”, resultando absurdo
someter a tramite de toma de razén un acto administrativo, para controlar su legalidad y

constitucionalidad, y al dia siguiente modificar el mismo acto sin toma de razén.

Por su parte, el intendente regional de Magallanes y la Antartida Chilena y el abogado de esa
entidad sefalaron que en este caso simplemente existe una entrega a un particular de la
administracién de un recinto determinado y no la concesién de un servicio publico y que las
modificaciones del contrato objeto de esta contienda son de naturaleza civil, de libre disponibilidad
de las partes, precisando igualmente que el contrato original ha sido modificado en dos ocasiones
anteriores, sin que contraloria observara nada al respeto. Seguidamente manifiestan que debido a
ser modificaciones permitidas por el contrato mismo, sélo corresponde el control posterior a las
mismas y que se envid a toma de razén sélo con el objeto de enviar a la comunidad una sefial de
transparencia, poniendo de manifiesto al érgano contralor que no se modificaba ninguna

disposicién aduanera.

En su intervencion en la comision, los miembros del consejo regional de la Xll region
manifestaron que, al suscribir el contrato de modificacion de la concesidn, el intendente no recab6
el acuerdo del consejo regional al que se refiere el art. 36 letra h) de la ley 19.175, lo cual llevé a
los consejeros regionales a interponer un recurso de proteccion dirigido en contra del intendente.
Expusieron que, en el informe rendido a la Corte de Apelaciones, el intendente sefiald que la accion
de proteccion era inadmisible puesto que alun no existia modificacién al contrato alguna por
encontrarse aln pendiente el tramite de toma de razén, afirmando que la modificacién solo naceria
a la vida juridica una vez declarada la juridicidad del acto. Esta tesis fue acogida por la Corte de

Apelaciones de Punta Arenas la cual desecho el recurso.

En contra de la postura del 6rgano Contralor se pronuncio el apoderado de la Sociedad Inmobiliaria
y de Inversiones- OTWAY S.A., socia administradora de la sociedad Administradora Zona Franca

Punta Arenas Ltda., quien destaco que, a diferencia de las contiendas anteriores, no se ha puesto
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en debate la forma en que contraloria General ejercié sus facultades, sino que se ha puesto en
entredicho la competencia misma que tiene para ejercerlas. Sefala que el oficio devolutorio de la
contraloria n°1680 califica el acto juridico sefialado como “concesion de servicio publico”, no

entregando ningun argumento que fundamente esa asercion.

Prosigue sefialado que si bien la legislacion chilena no define la concesidn de servicio publico
existe unanimidad que una de sus caracteristicas es que consiste en una actividad cuya titularidad
corresponde al estado, pero cuyo ejercicio se delega a un particular. En este caso, la administracion
y explotacion de una Zona Franca es una actividad empresaria que no es propia de la actividad del
Estado de Chile, correspondiendo a los particulares segun el articulo 19 namero 21° de la
constitucion, por lo cual es posible concluir que el Contralor General no tuvo competencia para

tomar razon de la prérroga establecida.

En sentido contrario se pronuncio el senador Bitar, quien arguyé que la administracién de la zona
franca de Punta Arenas es una concesion de servicio publico, por lo que el contrato no puede ser

modificado libremente por las partes, y Contraloria debe someterlo a la toma de razén.

Manifesté que esto se desprende del art. 11 Decreto n°341 que sefala “La administracion y
explotacion de las Zonas Francas sera entregada por el Estado de Chile, a través del Ministerio
de Hacienda, a las personas juridicas que cumplan con las bases que determine ese Ministerio y
el de Economia, Fomento y Reconstruccién,” lo que pone en evidencia que la titularidad de las

zonas francas pertenece al Estado.

Lo anterior es completamente coherente con la clausula 12° del contrato de concesion de 9 de
febrero de 1977 que estipula “a la terminaciéon del vencimiento de este contrato, el Estado
establecera la forma de administracidn y operacion de la Zona Franca”, lo que, en concordancia
con la resolucién contralora de 15 de noviembre de 1996 n°520, que declara que quedan afecto al
trdmite de toma de razoén los decretos y resoluciones que versen “sobre concesiones de servicios
publicos, su modificacidn y terminacién”, nos permitirian concluir que Contraloria actué dentro de

sus facultades propias.

El acuerdo del Senado en su considerando decimoquinto sefiala que, en el caso en estudio, “la
representacion efectuada por la Contraloria General de la Republica se encuentra en el &mbito de
sus atribuciones, de acuerdo a la resolucién n°55, de 1992, la que fija el margen entre una

actuacion legal o ilegal de dicho 6rgano”.

Seguidamente manifiesta en su considerando decimosexto que el contrato de concesion de la
Zona Franca de Punta Arenas constituye una concesion de servicio publico que se encuentra
sujeta al control de legalidad, y que si bien la naturaleza de la convencion puede ser discutida, no

cabe duda que las diversas clausulas de ella se encuentran bajo potestad del érgano fiscalizador,
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ya que asi se establece respecto alos convenios de administracién de establecimientos o de bienes
fiscales, de los actos relativos al otorgamiento de franquicias aduaneras y tributarias y a la
habilitacion de recintos de zonas francas.

El acuerdo destaca que lo anterior fue reconocido asi por la propia intendencia regional de
Magallanes y la Antartica Chilena, por cuando fue esta institucién quien envié la convencion a
tramite de control preventivo de legalidad.

iv.  Resultados de la votacion
Se aprobd la solicitud del Contralor General de la Republica por 20 votos contra 14 y 3 pareos.

Votaron por la afirmativa los sefiores Bitar, Boeninger, Foxley, Frei, Gazmuri, Hamilton, Horvath,
Lavandero, Matta, Mufioz Barra, Nufiez, Ominami, Pizarro, Rios, Ruiz (don José), Ruiz-Esquide, Silva,
Vega, Viera-Gallo y Zaldivar (don Andrés).

Votaron por la negativa los sefiores Canessa, Cantero, Cordero, Chadwick, Diez, Fernandez, Lagos,
Martinez, Matthei, Novoa, Prat, Romero, Urenda y Zurita.No votaron, por estar pareados, los sefiores
Cariola, Larrain y Paez.
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5. Quinta contienda de competencia

La quinta contienda de competencia entre los Tribunales Superiores de Justicia y Contraloria fue
promovida por Contraloria por medio del oficio n°® 2591 con fecha 25 de enero del afio 2000 a raiz
de la admisién a tramitacién por parte de la Corte de Apelaciones de Santiago del recurso de
proteccion 4308-99, interpuesto por las sociedades “Inmobiliaria La Laelina S.A.,
“Establecimientos Quimicos Oxiquim S.A.” y “Montajes Industriales Yungay SA” en contra de la
Contraloria General, por haber devuelto sin tramitar la resolucion n°38 de 1999 del Gobierno

Regional de la Regién Metropolitana.

A través de la mencionada resolucién se dispuso la modificacién del plan regulador comunal de
Santiago, cambiando las condiciones de uso de suelo y la zonificacién de un area geogréfica
determinada, y fue representada por Contraloria arguyendo esta que infringia requisitos referentes
a areas verdes intercomunales de uso publico determinados en la resolucion n°20 de 1994, que
estableci6 el plan regulador metropolitano de Santiago, también emitida por el gobierno regional

metropolitano.

La mencionada contienda fue retirada por Contraloria lueqo de tomar razon, con fecha 15

de marzo del mismo afio de la resolucién recurrida en la ya mencionada accion de

proteccidon. Debido a la completa inexistencia de debate por el retiro de la contienda, no se

abundaré en ella.
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CAPITULO IV. LA ULTIMA CONTIENDA DE COMPETENCIA ENTRE CONTRALORIA
GENERAL Y TRIBUNALES

En el capitulo anterior examinamos a las contiendas de competencia generadas entre Contraloria
y los Tribunales superiores de Justicia que se produjeron entre los afios 1993 y 2001, dejando

pendiente la Ultima contienda. En este capitulo, la analizaremos en detalle.

A diferencia de las anteriores, que involucraban la toma de razén y el recurso de proteccion, esta
contienda involucra la potestad dictaminante de Contraloria y las acciones de mera certeza, por lo

que, a modo introductorio, en la primera seccion, se repasaran las principales caracteristicas de

ambas.

Debemos recordar que, como ya explicamos, las contiendas de competencia en nuestro
ordenamiento se dirimen por dos tribunales diferentes dependiendo de la jerarquia de los tribunales
del poder judicial involucrados, lo cual se encuentra regulado en los articulos 53% y 93 n°12% de

la Constitucion.

En este caso, el conflicto central es la definicion del régimen previsional dentro del cual se
encuentran los funcionarios de la Direccién de Aeronautica civil. Este conflicto fue promovido en
mas de una ocasion, resultando en contiendas de competencia tanto entre Contraloria y el 29°
juzgado civil de Santiago como entre la Corte Suprema y la Contraloria. Debido a la diferente
jerarquia del 29° juzgado civil y la Corte Suprema, los conflictos fueron resueltos por dos tribunales

diferentes.

Ante el Tribunal Constitucional se dirimié la contienda producida entre la Contraloria y el 29°

Juzgado civil de Santiago, y por su relevancia y relacién con la dGltima contienda desarrollada entre

el organismo contralor y la Corte Suprema, se analizara detalladamente en la segunda seccién de

este capitulo. Ante el Senado, se resolvié la otra contienda.

En la tercera seccion se analizara la Ultima contienda de competencia desarrollada ante el senado,

exponiendo detalladamente los argumentos tanto de Contraloria como de la Corte Suprema, asi

55 Art. 53. Son atribuciones exclusivas del Senado:

3) Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades politicas 0 administrativas y
los tribunales superiores de justicia;”

56 “Art. 93 N° 12. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

12. Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los
tribunales de Justicia, que no correspondan al Senado”
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como de los profesores que realizaron exposiciones en la comision del senado y los argumentos

esgrimidos por los senadores en sus respectivas intervenciones.

En la cuarta seccién se presentan comentarios doctrinales sobre las contiendas desarrolladas tanto

ante el Tribunal Constitucional como ante el Senado.
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1. Conceptos basicos

i. Contraloriay su potestad dictaminante

Primero que todo debemos recordar que Contraloria es un 6rgano administrativo regulado
constitucionalmente®’, que constituye el 6rgano de control por excelencia del sistema constitucional
chileno (CORDERO V. L., 2015, pag. 551), definiéndose en sus propios dictamenes como el
“organismo superior de control de la administracion, dotado de autonomia y que, sobre la base
del principio de juridicidad, est4 destinado a garantizar el cumplimiento del ordenamiento
juridico, la proteccion y debido uso del patrimonio publico, la preservacion y fortalecimiento de la

probidad administrativa y la fidelidad y transparencia de la informacién financiera™®

De gran importancia historica al ser por afios la via de control mas eficaz de los actos de la
administracion (VALDIVIA, 2018, pag. 430) , ejerciendo un papel de estabilizacién de la
administracién puablica, cubriendo la totalidad de su la actividad, no sometido ni a supervigilancia
ni control jerarquico del Presidente de la Republica (BERMUDEZ S., 2011, pag. 389)

La Contraloria tiene como una de sus funciones®mas relevantes la emision de dictdmenes. Un
dictamen es el informe en Derecho emitido por Contraloria General de la Republica. También son
definidos como pronunciamientos juridicamente obligatorios sobre dudas o discrepancias

relativas a la aplicaciéon del derecho en casos concretos (VALDIVIA, 2018, pag. 346)
Se encuentran consagrados en la LOCCGR, en su articulo 5 inciso tercero:
Articulo 5°.

En los casos en que el Contralor informe a peticién de parte o de jefaturas de Servicio o

de otras autoridades, lo hara por medio de dictamenes.

Por su parte el derecho de un particular afectado por un acto ilegal dictado por un servicio publico
para solicitar dictamen a Contraloria se funda en el articulo 19 n°14 CPR (NAVARRO B., 2013,

57 Constitucion politica de la Republica. “Articulo 98.- Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria
General de la Republica ejercera el control de la legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizara el ingreso
y lainversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y servicios que determinen
las leyes; examinard y juzgara las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara
la contabilidad general de la Nacién, y desempefiara las demas funciones que le encomiende la ley organica
constitucional respectiva”

58 Contraloria General de la replblica. Dictamen n° 01556. 25 octubre 2000

59 Las funciones de contraloria incluyen: una funcién de contralor juridico (toma de razén), una funcién normativa
(por medio de resoluciones), funcidon de contralor disciplinario, una funcion jurisdiccional (tribunal de cuentas),
funcioén jurisprudencial (por medio de dictamenes) al respecto ver SOTO K., 2012, pags. 791-793
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pag. 105)%° y en el articulo 8 de la LOCBGAES®!

Por medio de ellos, Contraloria resuelve dudas juridicas de los propios 6érganos de la
Administracion del Estado, de un funcionario o un particular. Este pronunciamiento puede recaer
sobre cualquier materia que se vincule al funcionamiento de un érgano administrativo, pero no

puede evaluar el mérito de decisiones politicas o administrativas® (VALDIVIA, 2018, pag. 348)

En cuanto a sus efectos, se producen con su sola dictacion y al ser declaraciones de voluntad,
son productores de efectos juridicos directos (SOTO K., 2012, pags. 795-800).

Debemos distinguir entre los efectos que produce para la administracion, para particulares y para

los tribunales.

Para la administracion los dictamenes son vinculantes, teniendo su principal fundamento en el
deber constitucional de no discriminacion arbitraria (CESPEDES P., 2001, pag. 159) y en la
confianza de los ciudadanos de que la Administracion se comporte en circunstancias similares de
conformidad a ciertos parametros establecidos por el 6rgano contralor®®, no siendo posible para

ella actuar de otro modo a menos que pueda convencer a Contraloria para modificar su postura.

En cambio, para los particulares y para los tribunales, estos no resultan obligatorios, constituyendo
para los primeros un apoyo en su accionar y para los segundos meros antecedentes ilustrativos
(NAVARRO B., 2013, pag. 108)

Seguidamente, es imperativo notar que los dictamenes tienen un alcance normativo general,
constituyendo la jurisprudencia administrativa (BERMUDEZ S., 2011, pag. 404) al ser
interpretaciones de la ley por via de autoridad que uniforman las actuaciones de los érganos
sometidos a ella, por medio de la concrecion del criterio que se deduce de su pronunciamiento en
otra clase de actos encuadrados dentro de su contexto (REYES E. & VALLET E., 2016, pags. 54-
55)%4, 0 en otras palabras, el “razonamiento contenido en un dictamen tiene un valor normativo que

rebasa el caso preciso con ocasion del cual se haya pronunciado, y contribuye a formar un acervo

60 “Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas: 14°.- El derecho de presentar peticiones a la
autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado, sin otra limitacion que la de proceder en términos
respetuosos y convenientes”;

61 “Articulo 8°.- Los drganos de la Administracion del Estado actuaran por propia iniciativa en el cumplimiento de
sus funciones, o a peticion de parte. Cuando la ley lo exija expresamente o se haga uso del derecho de peticion o
reclamo, procurando la simplificacion y rapidez de los trdmites”.

62en relacién a LOCCGR art. 21

63 Esta seria la perspectiva de CGR, para un mayor desarrollo de la idea ver CORDERO V., L. 2015. 173p.

64A proposito ver el Dictamen 6.862 de 2010, emitido por Contraloria de la Republica, que declara “no sélo resultan
obligatorios para el caso concreto a que se refieren, sino que ademas para todos aquéllos que se encuadren dentro
del contexto del dictamen”
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jurisprudencial que tiene valor autbnomo” (VALDIVIA, 2018, pag. 349)

Esto se encuentra consagrado en la LOCCGR, en su articulo 6 inciso final:

“Articulo 6°. Inciso final: De acuerdo con lo anterior, sélo las decisiones y dictamenes de

la Contraloria General de la Republica seran los medios que podran hacerse valer como

constitutivos de la jurisprudencia administrativa en las materias a que se refiere al articulo

10”

Ya que al dictaminar Contraloria determina el derecho aplicable a un caso concreto su funcion

guarda semejanza a la jurisdiccional, lo cual nos permite entender la limitacién establecida en el

articulo 6 inciso tercero de la LOCCGR

“Articulo 6°Ill La Contraloria no intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza

sean propiamente de cardcter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los

Tribunales de Justicia, que son de la competencia del Consejo de Defensa del Estado,

sin perjuicio de las atribuciones que, con respecto a materias judiciales, reconoce esta ley

al Contralor

Cabe destacar que este articulo ha sido interpretado rigurosamente en cuando a los asuntos

sujetos al conocimiento de los tribunales, pero con flexibilidad en cuanto a los “litigiosos por
naturaleza” debido a la amplitud del término (VALDIVIA, 2018, p4g. 347).

No obstante, igualmente se han producido conflictos entre la jurisprudencia administrativa y la

judicial, segun algunos autores, por la falta de delimitacién de los alcances de la primera (REYES

E. & VALLET E., 2016, pag. 51), y en todo caso porque los dictAmenes operarian como una suerte

de sucedaneos de las sentencias, siendo la Contraloria una instancia alternativa a los tribunales.

Sin embargo, sin entrar aqui a un andlisis detallado de sus diferencias® cabe destacar que,

8 Para un mayor desarrollo, Ver ROMAN C., C. 2018.pag. 411p.a modo de resumen:

Potestad dictaminante

Potestad jurisdiccional

LOCCGR

Fuente Legal Constitucional y legal
Naturaleza Administrativa Jurisdiccional
Materias Solo a materias sefaladas Art. 6 Todas las materias, siempre que

sea reclamada su intervencioén en
forma legal y en materias de su
competencia

de la administracion

Forma Concreta Dictamenes Sentencia
Conforma Jurisprudencia administrativa Jurisprudencia judicial
Efectos Generales, aunque en el marco Relativos

Caracteristicas

Generalidad y abstraccién

Especificidad y concrecion

Resolucion de conflictos

No resuelve conflictos entre las
partes con fuerza vinculante salvo
excepciones

Resuelve conflictos para las
partes con efectos vinculantes

Precedente

Respetuosa del precedente

Efectos relativos
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principalmente las sentencias de Tribunales tienen un efecto relativo y producen cosa juzgada,
mientras que los precedentes de Contraloria son vinculantes, produciendo un efecto normativo
general (CESPEDES P., 2001, pag. 150) pero no para los particulares, ya que no existe sancion al

desacato de un dictamen, en otras palabras, los dictamenes no gozan de cosa juzgada.

Ademas, el proceso de elaboracidon de los dictamenes no ofrece garantias semejantes a las
jurisdiccionales, debiendo adicionalmente ejercer esta funcién dejando suficiente margen de accién
a la administracion activa, por lo que sus indicaciones generales pueden crear dificultades en
cuanto a su ejecucion (VALDIVIA, 2018, pag. 350).

En conclusion, no deben confundirse, porque son esencialmente dos funciones estatales
diferentes, suponiendo la jurisdiccién la soluciéon de controversias mediante la aplicacion del

derecho y la administracion la gestion del interés general.

Para finalizar, es necesario referirnos a la impugnacion de los dictamenes y en especifico al

control judicial.

La necesidad de mecanismos de control de la administracion al ordenamiento juridico se
desprende del principio de legalidad que hacen recurrible todo acto de ella. Si bien, en especifico,
los dictdmenes pueden ser impugnados por via administrativa®®, es el control judicial la principal
técnica de control de la interpretacion administrativa (FLORES R., 2016, pag. 82), siendo
caracterizado como una clave de béveda del Estado de Derecho (VERGARA B. & ZUNIGA U. ,
2008, pag. 396).

Este control se sustenta en el articulo 38 de la Constitucién®” , y se consagra en una vertiente
objetiva y en una subjetiva (CORDERO V. L. , Lecciones de Derecho Administrativo, 2015, pag.
98) La vertiente objetiva es la existencia de una potestad jurisdiccional atribuida a los 6rganos del
poder judicial que reconoce a ellos la competencia para conocer de asuntos contenciosos
administrativos® La vertiente subjetiva se traduce en el deber de tutela frente a decisiones

estatales ilegitimas® que conllevan el derecho a la accién contenciosa administrativa genérica.

Por estas consideracion y resultando evidente que un dictamen puede lesionar la esfera juridica

66 Mediante el recurso de reposicion y el recurso de revision, para un mayor desarrollo ver GEPP y MUNOZ 2013
pag. 137

67 Constitucion Politica de la Republica, Articulo 38.- “Una ley orgénica constitucional determinara la organizacién
basica de la Administracion Publica, garantizard la carrera funcionaria y los principios de caracter técnico y
profesional en que deba fundarse, y asegurara tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la
capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes”.

68 Constitucion Politica de la Republica “Articulo 76.- La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el
Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas
pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”.

69 Constitucion politica de la Republica. “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: 3°.- La igual
proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos” Articulo 38 inciso 2: “Cualquier persona que sea lesionada en
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de terceros, es que resultan plenamente recurribles ante la jurisdiccion ordinaria y en especial
mediante el recurso de proteccion (SOTO K., Derecho Administrativo Temas Fundamentales, 2012,
pag. 80y 796)7°

En cuanto a la posible diferencia entre la jurisprudencia administrativa y la judicial en cuanto a la
interpretacion juridica realizada, sefala la Corte Suprema que el 6érgano contralor debe “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”’*

Sobre esto Ultimo debe precaverse, sin embargo, que los jueces no son superiores jerarquicos de
la administracion, no pudiendo sustituir decisiones que esta adopte dentro del margen de accion
reconocido a ella legalmente (VALDIVIA, 2018, pag. 377)

ii. Acciones de mera certeza

El segundo concepto que es necesario estudiar son las llamadas acciones de mera certeza. Para
ello debemos situarlas en la clasificacion general de las acciones de nuestro derecho, las cuales
desde el punto de vista procesal se dividen en acciones de condena, constitutivas y declarativas
(ROMERO SEGUEL, 2006)

La accion de condena es aquella en la que se solicita al 6rgano jurisdiccional que ordene al
demandado, por sentencia judicial, realizar una prestacién o una abstencion en favor de un
justiciable (ROMERO SEGUEL, 2006, pag. 29) En generar estas se originan en las fuentes de las

obligaciones.

Por su parte las constitutivas se relacionan con el concepto de “cambio juridico” (pag. 38)
manifestandose en la creacion de un estado juridico que antes no existia, produciendo un cambio
de estado juridico existente, proporcionandole el complemento a una obligacién ya existente para

que sea exigible o dejando sin efecto un estado juridico preexistente.

Finalmente, las acciones declarativas se dirigen a eliminar la inseguridad de la situacion juridica
en que un sujeto se encuentra, ya sea frente a otro sujeto determinado o a una pluralidad de
ellos (SOTO K., Derecho Administrativo Temas Fundamentales, 2012, pag. 653) , no necesitando

pasar, por regla general, por una etapa de ejecucion (ROMERO SEGUEL, 2006, pag. 33)

Si bien su desarrollo ha sido jurisprudencial, sus fundamentos se encuentran en un conjunto de

sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante
los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafio”

0 Reciente jurisprudencia de la Corte Suprema ha establecido limitaciones en cuanto a la procedencia del recurso
de proteccion. Asi, por ejemplo, se ha estimado que no seria la via para discutir acerca de la interpretacion de las
normas administrativas, lo que seria propio de acciones de lato conocimiento Ver NAVARRO B., E. 2012. p.443

1 Corte Suprema. Rol 2791-12. 3 de julio de 2012.
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preceptos legales. Asi, su fuente primordial, es el articulo 73, apoyandose también en los articulos
5inciso 10 del cédigo organico de tribunales, el 254 y 170 del Cédigo de Procedimiento Civil (SOTO
K., 2012, pag. 754)

Para que estemos en presencia de ella, la doctrina sefiala cuatro requisitos esenciales (RIVERO
HURTADO, 2019, pag. 97) “(1) el objeto de declaracion solo puede ser un derecho, relaciéon o
situacion juridica concreto y actual susceptible de constituir objeto de un proceso auténomo; (2) la
existencia de incertidumbre juridica o falta de certeza prejudicial sobre la inexistencia, alcance o
modalidad del derecho, situacién o relacion juridica determinada; (3) la existencia de un interés
que justifique la necesidad de la tutela solicitada fundado en la existencia de riesgo de perjuicio
solo reparable con la declaracién del juez en la sentencia y, (4) la inexistencia de otros medios 0
acciones procesales mas adecuados para la tutela del derecho o interés y el caracter subsidiario

de la accién de certeza”

Debemos destacar que, en relacion con los actos administrativos, esta accion plantea ciertos
riesgos, ya que “tras una demanda de mera declaraciéon podria esconderse una impugnacién o
incluso una pretension de inhibicion de la administracion, eludiendo los caminos institucionales mas
aceptados para plantearlas (VALDIVIA, 2018, pag. 384)

Segun Soto Kloss, la declaracion de la situacion juridica en la que se encuentra un peticionario
configura el interés real, legitimo y actual de este (2017, pag. 358), sin embargo si la administracion
ha emitido un acto administrativo, no habria propiamente incertidumbre, y la labor del tribunal seria
determinar si el acto es o no conforme a derecho, esto es, habria que impugnar el acto por las
acciones procesales que el ordenamiento ha previsto para ello (pag. 110). En igual sentido, si bien
podemos en esta accidon no hay contraparte, ha de ponerse en conocimiento del 6rgano la
demanda, ya que la sentencia le ha de empecer, debiendo notificarse a quien tiene la

representacion judicial de la entidad.
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2. Lacontienda de competencia ante el Tribunal Constitucional

El conflicto resuelto por medio de esta contienda nace a propésito del descontento de un grupo de
funcionarios de la Direccién General de Aerondutica Civil (DGAC), referido al régimen
previsional que se les aplica. Segun sefialan, el régimen que les corresponde es el mismo que rige
al personal de las Fuerzas Armadas y Carabineros, debiendo imponer en la Caja de Previsidn de
la Defensa Nacional (CAPREDENA) y no en el régimen de prevision de capitalizacion individual

de las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFPs).

Es este conflicto el que promueven mediante una accion judicial de mera certeza ante el 29°
juzgado civil de Santiago, gatillando con ello la oposicion de Contraloria de la Republica, que lleva
el conflicto al Tribunal Constitucional, aduciendo que es exclusivamente competencia del

organismo contralor determinar el régimen aplicable a dichos funcionarios.

Su gran relevancia esta dada tanto por los actores del conflicto como por la accién deducida. Como
veremos mas adelante, iguales presupuestos se encuentran presentes en la contienda

desarrollada ante el Senado.
i. Antecedentes de Hecho

Esta contienda comienza con la interposicién de la accién declarativa de mera certeza realizada
por el abogado Héctor Rodriguez, con fecha 12 de octubre de 2016, representando a 869
funcionarios de la Direccidon General de Aeronautica Civil (DGAC), ante el 29° Juzgado Civil
de Santiago, tramitada bajo el rol C-25213-16 en contra de la DGAC, la Caja de Prevision de
la Defensa Nacional (CAPREDENA) y el Fisco de Chile.

En dicha accién los demandantes solicitan que se interprete la ley poniendo término a una situacion
de incertidumbre juridica y se determine que el sistema previsional que corresponde aplicar al
personal de la referida Direccion es el mismo que rige al personal de las Fuerzas Armadas y
Carabineros, regulado mediante el decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de Guerra;
en el decreto con fuerza de ley N° 2, del Ministerio del Interior, ambos de 1968, y en el decreto con
fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de Investigaciones, de 1980, y no el régimen comuln

regulado en el DL 3.500 de 1980 que actualmente se les aplica.

Con fecha 24 de noviembre de 2016, el Contralor General Jorge Bermidez Soto promueve
contienda de competencia entre la Contraloria General y el 29° juzgado de letras en lo civil de
Santiago ante el Tribunal Constitucional, solicitando que acoja la contienda en su favor, declarando
gue es a Contraloria a quien compete en forma exclusiva determinar el régimen previsional

aplicable a los funcionarios civiles de la DGAC careciendo de atribuciones para ello el 29° Juzgado
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Civil de Santiago.

Por resolucién de 29 de noviembre de 2016 se declar6 admisible la contienda promovida,
verificandose la vista de la causa el 4 de enero del 2017 y dictandose la correspondiente sentencia
el 18 de enero del 2017.

ii. Antecedentes de Derecho

En cuanto a las normas juridicas en pugna, Contraloria sefiala que a ella corresponde el control de
juridicidad, que implica velar por el respecto al marco legal vigente, tal como lo sefala el articulo
98 de la Constitucion politica’. Esta potestad conlleva informar, mediante dictamenes’, sobre el
sentido y alcance de las normas aplicables a los érganos de la Administracién del Estado, entre las
que se encuentran las referidas al régimen previsional de los funcionarios de la DGAC, lo cual se
desprende, segun el érgano contralor, del articulo 6 de la Ley 10.3367* Orgéanica de Contraloria,

cuyo inciso primero declara’:

“ARTICULO 6°. Correspondera exclusivamente al Contralor informar sobre derecho a
sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones,
montepios y, en general, sobre los asuntos que se relacionen con el Estatuto

Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su

72 “yn organismo autonomo con el nombre de Contraloria General de la Republica ejercera el control de la
legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizaré el ingreso y la inversién de los fondos del Fisco, de
las municipalidades y de los demas organismos y servicios que determinen las leyes; examinara y juzgara las
cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general de la
Nacion, y desempefiara las demas funciones que le encomiende la ley organica constitucional respectiva”

En concordancia con el articulo 1 de la ley 10.336 “ARTICULO 1°. La Contraloria General de la Republica,
independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado, tendra por objeto fiscalizar el debido
ingreso e inversion de los fondos del Fisco, de las Municipalidades, de la Beneficencia Publica y de los otros
Servicios que determinen las leyes; verificar el examen y juzgamiento de las cuentas que deben rendir las personas
0 entidades que tengan a su cargo fondos o bienes de esas instituciones y de los demas servicios o entidades
sometidos por ley a su fiscalizacion...”

73 Lo cual sefiala la ley 10.336. “articulo El Contralor tendra las atribuciones y deberes que respecto de él o de la
Contraloria sefialen esta ley y demas disposiciones vigentes o que se dicten. El Contralor dispondra por medio de
resoluciones acerca de los asuntos que son de su competencia y que él determine en forma definitiva. En los
casos en que el Contralor informe a peticion de parte o de jefaturas de Servicio o de otras autoridades, lo
hara por medio de dictdmenes. Correspondera al Contralor dictar las resoluciones necesarias para determinar en
detalle las atribuciones y deberes del personal y las condiciones de funcionamiento de los distintos Departamentos
u oficinas del Servicio.”

74 Decreto 2421. Fija el texto refundido de la Ley de Organizacion y Atribuciones de Contraloria General de la
Republica. Ministerio de Hacienda. (Diario Oficial de Chile, 10 julio de 1964)

7S Prosigue el mismo articulo sefialando: “Del mismo modo, le correspondera informar sobre cualquier otro asunto
gue se relacione o pueda relacionarse con la inversién o compromiso de los fondos publicos, siempre que se
susciten dudas para la correcta aplicacion de las leyes respectivas.

La Contraloria no intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de caracter litigioso,
0 que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, que son de la competencia del Consejo de
Defensa del Estado, sin perjuicio de las atribuciones que, con respecto a materias judiciales, reconoce esta ley al
Contralor.

De acuerdo con lo anterior, sélo las decisiones y dictamenes de la Contraloria General de la Republica seran los
medios que podran hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa en las materias a que se
refiere el articulo 1°”
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fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos que

los rigen.

AfRade el contralor que conforme a los articulos 9 y 19 de la mencionada ley 10.336, los dictamenes
que emita son obligatorios para los 6rganos y funcionarios sujetos a su fiscalizacion. En
consecuencia, es Unicamente la Contraloria el 6rgano dotado de potestad dictaminadora para
informar el sentido y alcance de las normas aplicables a los funcionarios la Direccién General de
Aeronautica Civil, al formar esta parte de la Administracién del Estado.

Es en el ejercicio de la referida potestad que Contraloria en forma reiterada ha sefialado desde el
afio 2004 al 2016, en a lo menos 7 dictdimenes, que los funcionarios de la DGAC se rigen por el
sistema previsional de DFL 3.500 desde la dictacion de la ley 18.458 7677 Sin embargo, el 29°
Juzgado Civil de Santiago ha dado curso a la tramitacién de una accion de mera certeza interpuesta
por los funcionarios de la DGAC, pretendiendo interpretar legislacién administrativa, excediendo

sus competencias, y sustituyendo la labor contralora.

Prosigue el Contralor manifestando que los juzgados de letras carecen de las facultades necesarias
para declarar en forma general y abstracta la normativa aplicable a los funcionarios y érganos de
la administracion, relativa a pensiones y jubilaciones, prohibiéndosele al Poder Judicial mezclarse
en las atribuciones de otros poderes publicos y actuar fuera de los negocios de su competencia, lo
cual se desprende del articulo 7678 de la Constitucion Politica en relacion a los articulos 1°, 4° y

10° del Cédigo Orgénico de Tribunales.”

Sefiala, ademas, que este actuar es distinto al control jurisdiccional que claramente si puede

proceder en un caso concreto sobre un acto administrativo particular, emanado del ente contralor.

En sintesis, sostiene Contraloria que, al darse curso a la demanda, el juzgado civil se inmiscuye
en competencias propias de Contraloria, pretendiendo sustituirla en su labor propia, atentando en

contra a las normas Constitucionales y legales ya mencionadas, por lo cual se configura una

76 | ey 18.458. Establece régimen previsional del personal de la Defensa Nacional que indica. Ministerio del
Trabajo y Previsién Social. (Diario Oficial de Chile, 11 de noviembre de 1985)
77 Exceptuando los funcionarios en esa misma ley sefialados.
8 Articulo 76.- La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el
Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.
79 Articulo 1° La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado
pertenece exclusivamente a los tribunales que establece la ley.

Art. 4° Es prohibido al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones de otros poderes publicos y en general
ejercer otras funciones que las determinadas en los articulos precedentes.

Art. 10. Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, salvo los casos en que la ley los
faculte para proceder de oficio.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer
su autoridad ni aun por falta de ley que resuelva la contienda sometida a su decision.
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contienda de competencia que debe ser resuelta por el Tribunal Constitucional.

Por su parte, el 29° Juzgado Civil de Santiago, por oficio 207-2016, evacua el traslado, suscrito
por la jueza suplente dofia Cecilia Morales Lacoste, quien sefiala que ante su tribunal se tramita la
causa rol 25.213-2016 consistente en una accion de mera certeza invocada por una serie de
funcionarios de la DGAC, la cual busca que el tribunal se pronuncie sobre el sistema previsional
gue les corresponde, llenando el vacio legal que los demandantes sefialan existiria. Argumenta
gque aun cuando no existe norma juridica que regule expresamente a las acciones declarativas de
mera certeza, esta se desprende de los articulos 6, 7 y 76 de la Constitucion® y de los articulos
1, 5, 7 y 10 del Cédigo Organico de Tribunales 8, asi también como del principio de
inexcusabilidad, que mandatan al juez a conocer y resolver el asunto sometido a su decision,

incluso a falta de ley que lo resuelva.

Prosigue sefialando que el asunto tiene naturaleza contenciosa, ya que los demandantes
pretenden una interpretacion de la norma diferente a la que ha realizado la autoridad administrativa,
por lo que corresponde resolver al juez conforme a derecho, ya que si bien el inciso primero del
articulo 6 de la ley 10.336. organica de La Contraloria lo faculta para informar sobre pensiones y

jubilaciones, no lo habilita para resolver en cual sistema previsional corresponde cotizar a los

8  Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda
persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

Articulo 7°.- Los 6rganos del Estado actian validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencién a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y sanciones que la ley

sefiale.
Articulo 76.- La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso
pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer
su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.

81 Articulo 1° La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado
pertenece exclusivamente a los tribunales que establece la ley.

Art. 5° A los tribunales mencionados en este articulo correspondera el conocimiento de todos los asuntos
judiciales que se promuevan dentro del territorio de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de
las personas que en ellos intervengan, sin perjuicio de las excepciones que establezcan la Constitucion y las leyes.
Art. 7° Los tribunales solo podran ejercer su potestad en los negocios y dentro del territorio que la ley les hubiere
respectivamente asignado.

Lo cual no impide que en los negocios de que conocen puedan dictar providencias que hayan de llevarse a
efecto en otro territorio.

Art. 10. Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, salvo los casos en que la ley los
faculte para proceder de oficio.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer
su autoridad ni aun por falta de ley que resuelva la contienda sometida a su decision.
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demandantes, asunto que corresponde a la justicia. Mas aln, la Contraloria equivoca al decir que
la sentencia emanada por este tribunal produciria efectos erga omnes, ya que al encontrarnos en
una controversia concreta y por mandato del inciso 2 del art. 3 del cédigo civil®?, produciria

efectos relativos y no equivalentes a los de la jurisprudencia administrativa.

Finalmente, sefiala que no existe contienda de competencia, no habiendo Contraloria opuesto
excepcion de incompetencia alguna, y tampoco existiendo dos érganos que reclamen o repudien

competencia, lo que constituye un supuesto basico para que se configure contienda.

iii. Sentencia del Tribunal Constitucional®®

La sentencia del Tribunal Constitucional, bajo el Rol n°3283-16-CCO, de fecha 18 de enero del
2017, acoge la contienda de competencia interpuesta, dirimiéndola en favor de la Contraloria

General de la Republica.

El fallo fue unanime y pronunciado por la segunda sala®* del Tribunal Constitucional, integrada por
los ministros Carlos Carmona Santander, Ivan Arostica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Maria

Luisa Brahm Barril y Cristian Letelier Aguilar.

La sentencia expres6 que en el caso en autos se produce una interferencia de funciones a la
que se refiere el articulo 93, inciso primero n°12 y 17° de la Constitucion Politica, declarando la
incompetencia del 29° juzgado civil de Santiago para conocer de la causa rol 25213-2016,

ordenando el cese de su tramitacion.

En suma, el tribunal argumentd que la normativa que regula el régimen previsional de las Fuerzas
Armadas (CAPREDENA) es clara y precisa, y no incluye a los funcionarios de la DGAC; por lo
demas, dicha normativa debe ser interpretada restrictivamente y asi lo confirma la historia de la ley
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Luego, aclara que incorporar al régimen de
CAPREDENA a otros funcionarios de los ya previstos, entrafia realizar una modificacion legal y
constitucional, que no es posible por medio de tribunales civiles. Confirma posteriormente que los

actos de la administracion son impugnables, por lo cual los dictamenes de contraloria lo son

82 Art. 3°. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente
se pronunciaren.
83 Ley 17.997. Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal Constitucional. Ministerio de Justicia. (Diario Oficial de
Chile, 19 de mayo de 1981)
84 Las contiendas de competencia deben ser resueltas en sala, de acuerdo a lo establece la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, “Articulo 25 D.- Correspondera a las salas del Tribunal:

1° Pronunciarse sobre las admisibilidades que no sean de competencia del pleno.

2° Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y
los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado.

3° Resolver la suspensién del procedimiento en que se ha originado la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

4° Ejercer las demas atribuciones que le confieran la Constitucién y la presente ley.”
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también. Sin embargo, no en cualquier situacién; asi, la accion de mera certeza no procede en una
situacion en la cual no existe incertidumbre, pudiendo, por el contrario, crearla. Finalmente expresa
que la interpretacion por parte un tribunal civil de forma general y retroactiva de las normas que

regulan la materia interfiere en las atribuciones de los 6rganos competentes.
A continuacion, se desarrollan en mayor detalle los puntos argumentativos.

1. La normativa que requla el régimen previsional de las Fuerzas Armadas

(CAPREDENA) es claray precisa, v no incluye a los funcionarios de la DGAC

La sentencia precisa en su considerando cuarto que la normativa que regula el ambito de aplicacion
del régimen previsional de las fuerzas armadas es clara y precisa, correspondiendo su aplicacion

sélo al personal del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

En cuanto al analisis que realiza de las normas en que basa su pronunciamiento, en el
considerando séptimo el Tribunal destaca que él mismo se ha pronunciado en variadas ocasiones
sobre el régimen previsional de las Fuerzas Armadas, bajo un criterio restrictivo, que se basa en la
ley 18.458, de 1985, especificamente en su articulo primero, que formula una enumeracion taxativa
de quienes habrian de quedar afectos al régimen contemplado en el DFL N°1 de 19688,
“limitandolo al personal dependiente de las instituciones castrenses y sujetos a su

especifica carrera profesional”

Explica el Tribunal que esta norma derogoé la anterior, que no sélo incluia a los miembros de las
Fuerzas Armadas como imponentes en CAPREDENA, sino otras personas incorporadas por leyes
especiales® Ademas, destaca que la referida ley 18.458, de 1985, da cumplimiento al articulo 96
del DL 3.500 de 1980, la cual declar6 que el personal afecto a CAPREDENA iba a seqguir sujeto a
este régimen hasta que se dictara la ley que determinare qué funcionarios pasarian a cotizar en el
nuevo sistema de pensiones (de AFPs). La Ley n° 18.458 regula entonces esta materia, sefialando
que pasan a formar parte del nuevo sistema de pensiones los servidores que se desempefian en
otros servicios o empresas vinculadas al sector de defensa, quienes no siendo miembros de las
fuerzas armadas son, sin embargo por disposicion de leyes organicas o especiales imponentes de
CAPREDENA. En la misma linea, cabe destacar que el informe técnico que acompafio la iniciativa

con que se inicié el proyecto, cita refiriéndose a esta regulacion, a la Direccion General de

85 ““Ley 18.458. Establece régimen previsional del personal de la Defensa Nacional que indica. Ministerio del
Trabajo y Previsién Social. (Diario Oficial de Chile, 11 de noviembre de 1985)

86 Segun disposicion del art. 4 letra e) del DFL 31. Fija Ley Organica por la que se regira la Caja de Prevision de la
Defensa Nacional. Ministerio de Defensa Nacional. (Diario Oficial de Chile, 18 de Abril de 1953)
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2. Dichanormativadebe ser interpretada restrictivamente v asilo confirma la historiade

laley vy lajurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal recalca en el considerando octavo que, se desprende de la historia de la ley que fue
intencion del legislador reservar el nuevo régimen sélo al personal de Fuerzas Armadas, que en
segun el articulo 101 de la Carta Fundamental, estan constituidas por el Ejército, la Armada y la

Fuerza Aérea.

El Tribunal subraya que posterior a ello, a Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas
n°18.948 reitera el principio restrictivo, sefialando en sus articulos 61 y 62 que el régimen
previsional inicamente se aplica al personal de planta de esas institucional, al personal de reserva
llamado al servicio activo y a los alumnos de las escuelas institucionales; sefialando asi también
en el inciso segundo del articulo 62 que el personal restante quedara afecto al régimen de
capitalizacion individual de las AFPs, rigiéndose en lo relativo a las prestaciones de salud por la

legislacién comun.

Destaca en el considerando decimoprimero, que, leyes posteriores han ido excluyendo a algunos
imponentes cuya inclusion al sistema previsional de las fuerzas armadas, no se encontraba en
armonia con el objetivo de esta regulacion, a saber, asegurar un régimen especial para quienes

asumen los riesgos y la carrera profesional que implica pertenecer a las Fuerzas Armadas.

Igualmente sefala en el considerando decimotercero que por sentencia rol n°1192, de 21 de
octubre de 2008 se aprobd la constitucionalidad de la ley 20.303. Su articulo 2° incorpor6 al régimen
de CAPREDENA al personal de planta de tropa profesional, confirmando el criterio anteriormente
mencionado, esto es, se los incorpord precisamente porque su funcién implica correr riesgos que

ameritan su incorporacion al sistema.

3. Incorporar al régimen de CAPREDENA a otros funcionarios de los va previstos

entrafa realizar una modificacién legal y constitucional.

Sefial6 el Tribunal que posteriormente a la Ley 18.458, la Ley de Reforma Constitucional n°18.825,
de 1989, sustituyd el articulo 94 (actual 105) de la Ley Fundamental, incorporando al texto el
régimen de prevision de las Fuerzas Armadas, como medio de protegerlo, disponiendo que so6lo

en virtud de una ley organica constitucional cabe regular sus normas bdsicas entre las que

87 Entre otros, como a los institutos de prevision, direccién general de deportes y recreacion, Direccién General de
Aerondutica Civil, Fabricas y Maestranzas del Ejército, Astilleros y Maestranzas de la Armada, Central Nacional de
Informaciones, Personal de Pilotos de la Linea Aérea Nacional, etc.”

88 Cabe mencionar sin embargo una excepcion. El articulo 4° transitorio de la referida ley 18.458 permitié a los
imponentes de CAPREDENA afectos al régimen de las fuerzas armadas a la fecha de la publicacién de la ley,
permanecer afiliados a ese sistema.
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encontramos la normativa referente a quiénes pueden tener la calidad de afiliados al sistema®°

Luego, en el considerando decimotercero se refiere al rol 1192 de 2008 por el cual se aprobo la
constitucionalidad de la ley 20.303. Recalca el tribunal que el caso demuestra que la incorporacion
de una determinada categoria de funcionarios al régimen de prevision y seguridad social de las
fuerzas armadas es una materia de exclusiva reserva legal y de iniciativa exclusiva del Presidente
de la Republica, importando ademas una norma basica que sélo puede aprobarse por LOC,
competiéndole sélo al Tribunal Constitucional el examen preventivo de este tipo de norma,

debiendo definir si la anexién cuadra o no con el articulo 105 de la Carta Fundamental.

El Tribunal, en el considerando decimocuarto parrafo 2, concluye destacando que incorporar al
estatuto previsional de Capredena a una seccién de funcionarios civiles conlleva un cambio legal

y constitucional radical, que excede una interpretacion meramente judicial.

4, Los actos de la administraciéon son impugnables.

Prosigue el Tribunal en el considerando decimoquinto reconociendo que cualquier persona
lesionada en sus derechos por la Administracién puede reclamar ante los Tribunales, respecto a
su conformidad a derecho, citando a este efecto el articulo 19 n°3 incisos primero y segundo de la
Constitucion, el articulo 38 inciso segundo de la ley de Bases Generales de la Administracion del
Estado y el articulo 3 de la ley 18.575.

Por su parte, en el considerando decimosexto el tribunal refiere al articulo 9 de la ley 18.575, el
cual establece que los actos administrativos seran impugnables mediante los recursos que
establezca la ley, recalcando a continuacion que estos pueden ser de origen constitucional, legal
0 jurisprudencial.

5. Los dictdmenes de contraloria son impugnables.

En el considerando decimoséptimo, refiere que los dictamenes de contraloria son impugnables,
pero se requiere individualizar los pronunciamientos que se estiman contrarios al ordenamiento
juridico, o en el caso de la accién de mera certeza, los dictamenes que habrian creado una
situacion de incerteza donde antes la habia. Sefiala que, si el dictamen del contralor es
juridicamente irreprochable, s6lo el poder legislativo puede cambiar la jurisprudencia

administrativa.

6. La accion de mera certeza no procede en una situacién en la cual no existe

89 E| criterio de que la regulacion de quienes pueden afiliarse al sistema de CAPREDENA sea una “Norma basica”
y que solo sea pertinente su regulacion por medio de ley organica constitucional se encuentra desarrollado por el
mismo tribunal constitucional en sentencias roles sentencias roles 98-90, 237.96, 1192, 1587-10, 2621-14.
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incertidumbre, pudiendo por el contrario, crearla.

En el considerando vigésimo sefiala que la accion de mera certeza tiene por propdsito conferir
seguridad juridica a una situacion incierta, sin embargo en el caso en autos la situacion previsional
de los funcionarios de la DGAC se encuentra clara desde 1985, por lo cual al pedirse a tribunales

revisar este régimen, se produce un estado de incertidumbre juridica.

Esto, debido a que se busca utilizar una sentencia judicial para suplantar las facultades
constitucionales del Presidente de la republica para promover proyectos de ley en materias de
seguridad social asi como la competencias de los érganos legisladores de aprobar las materias
basicas relativas al régimen juridico provisional, cuya conformidad a la Constitucién incumbe

resolver a este tribunal.

7. Lainterpretaciéon por parte un tribunal de forma general y retroactiva de las normas

que requlan la materia, interfiere en las atribuciones de los 6rganos competentes.

En su considerando vigesimoprimero concluye declarando que existe una normativa clara relativa
a quienes se encuentran afiliados al régimen de Capredena: sélo el personal del ejército y la fuerza
aérea. Incorporar a otra clase de personal involucra a los poderes co-legisladores y al mismo
tribunal constitucional, debiendo ser ademas informada de modo obligatorio Unicamente por la
Contraloria General de la Republica. Por ello, un tribunal que interpreta genérica y retroactivamente
textos constitucionales y legales que gobiernan la materia interfiere en las atribuciones de los

drganos constitucionales sefalado
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3. Lacontienda de competencia ante el Senado

A continuacion, se analizard la ultima contienda de competencia desarrollada ante el Senado.

Esta contienda se produce por el desacuerdo de un grupo de funcionarios de la Direccién General
de Aeronautica Civil (DGAC) con la aplicacién de la normativa que se ha realizado respecto al
régimen previsional que se les aplica. Segun sefialan, el régimen que les corresponde es el mismo
que rige al personal de las Fuerzas Armadas y Carabineros, debiendo imponer en la Caja de
Prevision de la Defensa Nacional (CAPREDENA) y no en el régimen de prevision de

capitalizacion individual de las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFPs).

Esto los lleva a accionar ante el 29° juzgado civil de Santiago, y luego a recurrir la sentencia
pronunciada por dicho tribunal. Por su lado, el Consejo de Defensa del Estado casé la sentencia
de segunda instancia, llegando la pugna a la Corte Suprema. Ante estas circunstancias Contraloria
General promueve contienda de competencia ante el Senado, argumentando que corresponde
exclusivamente a este organismo informar el sentido y alcance de las leyes y reglamentes que

rigen a los funcionarios de la Administracion del Estado, como lo son los funcionarios de la DGAC.

Como mencionamos anteriormente, el factor que determina la resolucion de este conflicto por el
Senado y no por el tribunal constitucional es la jerarquia del tribunal involucrado, al ser en este

caso un Tribunal Superior de Justicia.

En cuanto al andlisis a profundidad que realizaremos sobre el conflicto, el orden expositivo sera el
siguiente: primero, se expondran los antecedentes de hecho y de derecho de la contienda. Luego,
se analizara la postura de Contraloria y la de la Corte Suprema en base a cinco puntos: la existencia
de una contienda de competencia y los efectos de esta; la existencia de un vacio legal y la
regulacién de la materia; el rol de los tribunales de justicia; la oportunidad de la accién interpuesta
y la via idénea para la resolucion definitiva del conflicto previsional de los funcionarios de la DGAC.
Posteriormente, se recalcan los comentarios de profesores destacados que expusieron ante la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento en el Senado y finalmente las
distintas intervenciones de los senadores, en base a los mismos puntos debatidos. Finalmente, se

expondra el resultado de la votacion.
i. Antecedentes de Hecho

El caso nace con la interposicion de la accion declarativa de mera certeza impetrada por Sr. Héctor
Rodriguez Mendoza en representacion 1.331 funcionarios de la Direccién General de Aeronautica
Civil (DGAC) en contra del Fisco de Chile ante el 29° juzgado Civil de Santiago, en causa rol 4017-

2017, con fecha 6 de marzo de 2012, en la cual pretendian la declaracién por parte del tribunal del
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sistema previsional a ellos aplicable, que en su concepto corresponderia al que rige a Fuerzas
Armadas y Carabineros de Chile, este es, el régimen de la Caja de Prevision de la Defensa
Nacional (CAPREDENA)

El mencionado tribunal civil dictd sentencia el 18 de marzo de 2016, rechazando la accion
presentada, y declarando que los funcionarios de la DGAC no son parte del personal de las Fuerzas
Armadas, correspondiéndoles el régimen de prevision de capitalizacion individual de las

Administradoras de Fondos de Pensiones.

Posterior a ello, este fallo fue revocado por sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, en
causa rol 4049-2016, la que, en fallo dividido, acogié la demanda originalmente interpuesta,
considerando que los funcionarios de la DGAC pueden acogerse al régimen de CAPREDENA. Esta
sentencia, a su vez, fue casada de fondo ante la Corte Suprema en causa rol n°76325-2016, por

el Consejo de Defensa del Estado, argumentando error de derecho.

Es ante esta situacion que el Contralor General de la Republica promueve contienda de
competencia contra el supremo tribunal, en fecha 28 de Diciembre de 2016, mediante el oficio
N°093000. Basa su requerimiento en la facultad exclusiva de Contraloria General de la Republica
para informar acerca del sentido y alcance de las leyes y reglamentos que rigen a los 6rganos de
la Administracién del Estado y a sus funcionarios, no existiendo en nuestro ordenamiento una
accion que permita a los jueces declarar el sentido y alcance de leyes y reglamentos que rigen a

los 6rganos de la Administracion del Estado, de forma general y abstracta.
ii. Antecedentes de Derecho

El conflicto juridico se da entre la Contraloria General de la Republica y la Corte Suprema y versa
sobre el organismo competente para pronunciarse sobre el sistema previsional que corresponde a
los funcionarios de la Direccion General de Aeronautica Civil, cuya regulacion legal se encuentra

principalmente en la ley 18.458, en fecha 11 de noviembre de 1985

Por una parte, se sefiala que corresponde exclusivamente a Contraloria, ya que el articulo 6 de la
ley 10.336 declara:

“ARTICULO 6°. Correspondera exclusivamente al Contralor informar sobre derecho a
sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones,
montepios y, en general, sobre los asuntos que se relacionen con el Estatuto
Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su
fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos que

los rigen.”

De esta forma, manifiesta la Contraloria, que le corresponde exclusivamente a ella, mediante
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dictdmenes, informar sobre el sentido y alcance de la normativa aplicable a los referidos
funcionarios, los cuales forman parte de la administracion del estado. Sefala que ha realizado esta
labor de forma reiterada, a través de numerosos dictamenes®, determinando que los funcionarios
de la DGAC no pueden ser imponentes del sistema de CAPREDENA al disponerlo asi la ley el
articulo 1 de la ley 18.458.

Por otra parte, la Corte arguye que lo que se impugna por parte de los demandantes es el acto
administrativo de encasillamiento realizado por el Jefe del Departamento de Personal de la DGAC,
correspondiéndole al poder judicial el control de los actos de la administracién, sefialando ademas
que frente a interpretaciones diversas de la ley 18.458, es él el llamado a resolver, declarando el
articulo 76 de la Constitucion: “La facultad de conocer las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley”, lo cual se complementa con el articulo 5 del Cddigo Organico de
Tribunales que establece “A los tribunales mencionados en este articulo correspondera el
conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan dentro del territorio de la

Republica, cualquiera que sea su naturaleza”
iii. Debate producido en el senado

La Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento emitid el informe recaido en
la contienda de competencia el 6 de diciembre del afio 2017. El Senado discutié sobre el
conflicto el dia 6 de marzo de 2018, votando por 16 votos a favor y 12 en contra por acoger la
contienda promovida por el Contralor General, mediante el oficio N°093000, en el cual solicita
al Senado que declare que, la Excma. Corte Suprema, al avocarse al conocimiento del recurso de
casacion en el fondo rol 76325-2016, deducido contra la sentencia de segunda instancia dictada
por la Corte de Apelaciones de Santiago en la causa “Rodriguez Mendoza con Fisco” se ha
atribuido una competencia que no le corresponde, desconociendo las facultades que de forma

exclusiva el articulo 6 de la ley 10.336 otorga a la institucién contralora.

A continuacion, igual que con respecto a las anteriores contiendas, se realiza una exposicion
de los principales puntos de discusion y argumentos correspondientes presentes en el debate

producido en el Senado.

Se acompafia una tabla de resumen para mayor claridad, asi como posteriormente un

desarrollo de cada punto argumentativo.

9%0Cita dictamenes nimeros 57.281, de 2004; 4.796 de 2005; 37.117 de 2006; 42.994 de 2007; 74.525 de 2011;
57.679 de 2014, y 78.329 de 2016.
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TABLA 2 RESUMEN DE POSTURAS DE CONTRALORIA GENERAL Y DE LA CORTE SUPREMA

Asunto debatido

Postura de Contraloria

Postura de la Corte
Suprema

Existencia de una
contienda de competencia

Existe contienda de
competencia. Tribunales
superiores de justicia se
injieren en una materia
propia de Contraloria.

No existe contienda alguna,
debido que corresponde a
Tribunales pronunciarse
sobre la materia, art. 76 de
la Constitucion.

Existencia de un vacio
legal y en torno a la
regulacién de la materia.

No existe vacio legislativo,
regulandose claramente el
conflicto por la ley 19.458
de 1985. Corresponde a
contraloria interpretar la
norma que rige a
funcionarios de la
Administracion.

Existiendo diferentes
interpretaciones de la
norma que regula a los
funcionarios de la DGAC,
corresponde a tribunales
pronunciarse sobre la
adecuada.

Rol de los tribunales de
justicia

Tribunales vulneran
principio de legalidad
cuando persiguen
interpretar una norma
administrativa de forma
general y abstracta.

La competencia natural
para resolver el conflicto es
de los tribunales ordinarios,
los cuales no pretenden
pronunciarse de forma
general sino relativa a los
demandantes.

Oportunidad e idoneidad de
la accion interpuesta y
emplazamiento de
contraloria

La via correcta de
actuacion para los
demandados hubiera sido
la impugnacioén de
dictamenes, llevando a
Contraloria a juicio. La
acciéon de mera certeza no
es la via de control de la
Administracién del Estado,
menos considerando que
en el juicio Contraloria no
fue emplazada.

No es efectivo que los
demandantes hayan debido
pedir un dictamen previo,
teniendo la opcion de
acudir directamente a
Tribunales. En cuanto al
emplazamiento, contraloria
no representa a la
Administracion, lo hace el
Consejo de Defensa del
Estado, quien si fue
emplazado.

Via idénea para la
resolucion del conflicto
previsional de los
funcionarios de la DGAC.

La forma de resolver el
conflicto de los funcionarios
es a través de los 6rganos
co-legisladores (solucion
legislativa)

Proponer que “la ley es
competente” desvirtua el
debate, siendo siempre
posible que los 6rganos co-
legisladores regulen
materias sobre las que son
competentes.
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a. Postura de Contraloria

i. Debate en torno ala existencia de una
contienda de competenciay los efectos de
esta

En su intervencion tanto frente a la comision como ante el pleno en el senado, el sefior Contralor
General de la Republica, Jorge Bermudez manifestd que existe una contienda de competencia
toda vez que los tribunales de justicia carecen de competencia para interpretar de manera general
el ordenamiento juridico administrativo, correspondiendo esta potestad exclusivamente al Organo

Contralor.

Arguye que su potestad de emitir dictamenes es exclusiva, perteneciente a su funcién de control
de juridicidad, la cual conlleva velar por el respecto al marco legal vigente, tal como lo sefiala el
articulo 98 de la Constitucion politica “un organismo auténomo con el nombre de Contraloria
General de la Republica ejercera el control de la legalidad de los actos de la Administracion,
fiscalizara el ingreso y la inversiéon de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los
demas organismos y servicios que determinen las leyes; examinara y juzgara las cuentas de las
personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general de la
Nacién, y desempefiara las demas funciones que le encomiende la ley organica constitucional

respectiva”*

Esta potestad importa informar, mediante dictamenes®?, sobre el sentido y alcance de las normas
aplicables a los 6rganos de la Administracion del Estado, entre las que se encuentran las referidas
al régimen previsional de los funcionarios de la DGAC, lo cual se desprende, segun el 6rgano

contralor, del articulo 6 de la Ley 10.336 Organica de Contraloria®.

91 En concordancia con el articulo 1 de la ley 10.336 “ARTICULO 1°. La Contraloria General de la Republica,
independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado, tendra por objeto fiscalizar el debido
ingreso e inversion de los fondos del Fisco, de las Municipalidades, de la Beneficencia Publica y de los otros
Servicios que determinen las leyes; verificar el examen y juzgamiento de las cuentas que deben rendir las personas
o entidades que tengan a su cargo fondos o bienes de esas instituciones y de los demas servicios o entidades
sometidos por ley a su fiscalizacién...”

92 | o cual sefiala la ley 10.336. “ARTICULO 5°. El Contralor tendra las atribuciones y deberes que respecto de él o
de la Contraloria sefialen esta ley y demas disposiciones vigentes o que se dicten. El Contralor dispondra por medio
de resoluciones acerca de los asuntos que son de su competencia y que él determine en forma definitiva. En los
casos en que el Contralor informe a peticién de parte o de jefaturas de Servicio o de otras autoridades, lo
hara por medio de dictamenes. Correspondera al Contralor dictar las resoluciones necesarias para determinar en
detalle las atribuciones y deberes del personal y las condiciones de funcionamiento de los distintos Departamentos
u oficinas del Servicio.”

93 “ARTICULO 6°. Correspondera exclusivamente al Contralor informar sobre derecho a sueldos, gratificaciones,
asignaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre los asuntos que se
relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su
fiscalizacién, para los efectos de la correcta aplicacién de las leyes y reglamentos que los rigen.

Del mismo modo, le correspondera informar sobre cualquier otro asunto que se relacione o pueda relacionarse con
la inversion o compromiso de los fondos publicos, siempre que se susciten dudas para la correcta aplicacion de las
leyes respectivas.

La Contraloria no intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de caracter litigioso,
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Asi mismo, sefialan los articulos 9 y 19 de la mencionada ley, los dictamenes emitidos por
contraloria son obligatorios para los drganos sujetos a su fiscalizaciébn, como también para las

autoridades y funcionarios de los mismos®4.

Con relacién a los efectos de la imposicién de la contienda, solicita se acoja y que se declare que
los tribunales superiores de justicia y en especifico la Corte Supremay la Corte de Apelaciones de
Santiago, carecen de competencia para conocer del asunto expuesto, careciendo de las
atribuciones para interpretar de modo genérico el ordenamiento juridico administrativo, por lo cual

deben inhibirse de conocer la causa en comento.

ii. Debate en torno ala existencia de un vacio

legal y en torno alaregulacion de la materia
Refiere que en la materia objeto de disputa, no existe ningln vacio legislativo, sefialando que el
asunto fue resuelto por el legislador en el afio 1985. Recalcé que existe una reiterada y uniforme
jurisprudencia de Contraloria que rige a los funcionarios de la DGAC, especialmente los
dictamenes numeros 57.281, de 2004; 4.796 de 2005; 37.117 de 2006; 42.994 de 2007; 74.525
de 2011; 57.679 de 2014,y 78.329 de 2016. En ellos se sefiala que los funcionarios que ingresaron
a la referida Direccién después de la entrada en vigencia de la ley 18.458, en fecha 11 de
noviembre de 1985, no pueden ser imponentes de CAPREDENA, al no estar mencionados en
el articulo 1° de dicho cuerpo legal, el cual enumera el personal afecto al régimen previsional de
CAPREDENA®,

iii. Debate en torno al rol de los tribunales de
justicia

En cuanto al rol de los tribunales, sefiala el Contralor que al perseguir que un érgano jurisdiccional

0 que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, que son de la competencia del Consejo de
Defensa del Estado, sin perjuicio de las atribuciones que, con respecto a materias judiciales, reconoce esta ley al
Contralor.

De acuerdo con lo anterior, sélo las decisiones y dictamenes de la Contraloria General de la Republica seran los
medios que podran hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa en las materias a que se
refiere el articulo 1°”

94 ARTICULO 9°. El Contralor General estara facultado para dirigirse directamente a cualquier Jefe de Oficina o a
cualquier funcionario o persona que tenga relaciones oficiales con la Contraloria o que le haya formulado alguna
peticion, a fin de solicitar datos e informaciones o de dar instrucciones relativas al Servicio. El Contralor podra
solicitar de las distintas autoridades, jefaturas de Servicios o funcionarios, los datos e informaciones que necesite
para el mejor desempefio de sus labores y podra, también, dirigirse a cualquiera autoridad o funcionario para
impartir instrucciones relativas a la fiscalizacion que legalmente le corresponda. Inciso final. Estos informes seran
obligatorios para los funcionarios correspondientes, en el caso o0 casos concretos a que se refieran.
ARTICULO 19. Los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de la Administraciéon Publica o
instituciones sometidas al control de la Contraloria que no tienen o no tengan a su cargo defensa judicial, quedaran
sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones deberan ser observadas por
esos funcionarios. El Contralor dictara las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicion.

9 En efecto, esta norma declara “Articulo 1°.- A partir de la fecha de publicacion de esta ley, los regimenes
previsionales y de desahucio contemplado en el decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de Guerra;

en el decreto con fuerza de ley N° 2, del Ministerio del Interior, ambos de 1968, y en el decreto con fuerza de ley
N° 1, de la Subsecretaria de Investigaciones, de 1980, solo se aplicaran al personal que a continuacién se indica:
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interprete una norma administrativa de pensiones de forma general y abstracta, se vulnera el
principio de legalidad consagrado en el articulo 7 de la Norma Suprema®

Igualmente, se vulnera el articulo 4 del Cddigo Organico, que expresa “Es prohibido al Poder
Judicial mezclarse en las atribuciones de otros poderes publicos y en general ejercer otras

funciones que las determinadas en los articulos precedentes”.

Es por las razones anteriores que Contraloria considera que la Corte Suprema, al conocer de la
accion interpuesta por el Sr. Héctor Rodriguez Mendoza, se ha atribuido una competencia que no
le corresponde, configurandose el supuesto del articulo 53 de la Constitucion Politica, que concede
al Senado la atribucién de resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las

autoridades politicas o administrativas y los tribunales superiores de justicia®’®®

iv. Debate en torno ala oportunidad e idoneidad
de la accion interpuesta y emplazamiento de
contraloria

El Contralor, luego, se refiere a la necesidad de contar con un dictamen previo antes de ejercer la
via judicial. Sefalando que el papel de los tribunales de justicia es controlar lo que realiza
Contraloria General de la Republica, revisando la legalidad y constitucionalidad de sus
actuaciones. Manifiesta que eso se hace a través de laimpugnacion de sus actuaciones y no
através de unadeclaracidon de meracerteza, que no es laviade control de la Administracién
del Estado.

Sefiala posteriormente que el problema en este caso es que los demandantes hicieron como si la

a) Personal de las Plantas de las Subsecretarias del Ministerio de Defensa Nacional,

b) Personal de las Plantas de oficiales, del cuadro permanente y gente de mar y de empleados civiles de las
Fuerzas Armadas a que se refiere el articulo 4° del decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de Guerra,
de 1968;

c) Personal de Reserva llamado al servicio activo;

d) Personal de nombramiento supremo y Personal de nombramiento institucional a que se refiere el articulo 11
del decreto con fuerza de ley N° 2, del Ministerio del Interior, de 1968;

e) Personal contemplado en la Planta de oficiales, empleados civiles y servicios generales de Policia de
Investigaciones de Chile, a que se refiere el decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de
Investigaciones, de 1980;

f) Alumnos de las Escuelas Institucionales de las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones de Chile, aunque no sean personal de planta, y

g) Personal de las Plantas de la Direccién de Prevision de Carabineros de Chile. El régimen de desahucio de este
personal se regira exclusivamente por las normas contenidas en el decreto ley N° 2.049, de 1977

9% el cual declara que “Los érganos del Estado actdan validamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes”.

97 “Articulo 53.- Son atribuciones exclusivas del Senado: 3) Conocer de las contiendas de competencia que se
susciten entre las autoridades politicas 0 administrativas y los tribunales superiores de justicia;

9% Se extiende ademas sefialando que el articulo 1 de la ley 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, declara que la Administracion del Estado esta constituida entre otros érganos por
la Contraloria General de la Republica. Por otra parte, tanto la Corte Suprema como la de Apelaciones son
tribunales superiores de justicia”.
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Contraloria no hubiera existido, no haciendo alusion alguna a los multiples dictamenes referidos a
esta materia. Declara que el derecho de acceso a la justicia de los referidos funcionarios no esta

en juego, pero que este debe ejercerse a través de las vias ya establecidas.

Ademas de ello, argumenta que la Contraloria General de la Republica no fue emplazada en la
causa mencionada, por lo cual solicitd tanto a la Corte de Apelaciones de Santiago como a la Corte
Suprema que se declarara la nulidad de todo lo obrado en las causas, y que se demande al érgano
contralor en su calidad de parte interesada en el proceso, denegando estas solicitudes las cortes

en ambos casos.

Subray06 que lo que correspondia es que se hubieran impugnado los dictAmenes correspondientes,
emplazando a contraloria y llevandola a juicio, para haber tenido la oportunidad de defender la
perspectiva que segun el organismo corresponde en derecho, generandose la bilateralidad en el
proceso. Destaco sobre el punto que no se puede sustituir el ejercicio de la facultad dictaminadora

por una accién de mera certeza.

v. Debate entorno alaviaidonea parala
resolucién definitiva del conflicto previsional
de los funcionarios de la DGAC.

El Contralor destaca en su intervencion que los funcionarios de la DGAC efectivamente sufren un
dafio previsional importante, debido a la legislacién que los rige. El hecho que no formen parte de
las Fuerzas Armadas significa que les es aplicable el Estatuto Administrativo, sin embargo, su
régimen de remuneraciones se encuentra establecido en el Estatuto del Personal de las Fuerzas
Armadas, no siendo el mismo que tienen los funcionarios publicos encasillados en la Escala Unica
de Sueldos, y al aplicarseles ese régimen sus remuneraciones sélo son imponibles en un 60 por
ciento. Siendo cotizantes en el régimen de capitalizaciéon individual de las AFPs, con
remuneraciones imponibles s6lo parcialmente, se produce una baja capitalizacién a largo tiempo y

por lo tanto un dafo previsional.

Destaca que la actuacion del personal de la DGAC ha ido en la direccion de buscar una solucion
legislativa, enviando cartas a la Asociacion Nacional de Funcionarios, y al Ministro de Defensa para
el envio de un proyecto de ley de prevision para los referidos funcionarios. Manifiesta también
numerosos proyectos aprobados en la Camara de Diputados como en el Senado, que dejan de

manifiesto la necesidad de legislar sobre la materia.

Sefiala que la forma de resolver estos conflictos en un pais democratico es a través de los 6rganos

co-legisladores, lo cual se encuentra consagrado en el articulo 63 nimero 4 *°de la Constitucion

9*Articulo 63.- Sdlo son materias de ley: 4) Las materias basicas relativas al régimen juridico laboral, sindical,
previsional y de seguridad social”
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Politica, siendo ademas propia de la iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, como lo

sefiala el articulo 65 inciso cuarto de la Constituci6n

Afiade que para aprobar este tipo de iniciativas del Presidente, la propia Constitucidn exige que el
Congreso Nacional tenga en cuanta los fondos para solventarlos, extendiéndose en el impacto
economico conllevaria trasladar a los funcionarios de la DGAC al régimen de CAPREDENA,
destacando que el valor neto para 1.331 funcionarios que han solicitado su cambio implica para el
fisco un valor de 123 mil millones de pesos, equivalente a siete hospitales de ocho mil metros

cuadrados de superficie, donde se podrian atender 30 mil personas.

b. Postura de la Corte Suprema

i. Debate en torno ala existencia de una
contienda de competenciay los efectos de
esta

Por su parte, en su postura, la Corte Suprema manifiesta que no existe contienda alguna, ya que
no existe elemento alguno que dificulte el correcto entendimiento entre las funciones de Contraloria

y las jurisdiccionales.

Asi, el articulo 76 de la Constitucion declara “La facultad de conocer las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por laley”, lo cual se complementa con el articulo 5 del Cédigo Organico
de Tribunales que establece “A los tribunales mencionados en este articulo corresponderéa el
conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan dentro del territorio de la

Republica, cualquiera que sea su naturaleza”

En cuanto a los efectos de la contienda, el ministro Mufioz sefiala que, la Corte de Apelaciones al
resolver en segunda instancia que tenian razén los demandantes, resolvié la litis, al haberse
pronunciado dos sentencias definitivas, que, reguladas en el Cédigo de Procedimiento Civil son

aquellas que se pronuncian en la instancia que resuelve el asunto controvertido.

Menciona el ministro que no hay mas instancias legales en nuestro pais que primera y segunda

100 Articulo 65. IV Correspondera, asimismo, al Presidente de la RepUblica la iniciativa exclusiva para:

4°.- Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepios, rentas y
cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al personal en servicio o en retiro y a los beneficiarios
de montepio, en su caso, de la Administracion Publica y demés organismos y entidades anteriormente sefialados,
como asimismo fijar las remuneraciones minimas de los trabajadores del sector privado, aumentar obligatoriamente
sus remuneraciones y demas beneficios econdémicos o alterar las bases que sirvan para determinarlos; todo ello
sin perjuicio de lo dispuesto en los nimeros siguientes;

6°.- Establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sector publico como
del sector privado.

El Congreso Nacional sélo podra aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolumentos, préstamos,
beneficios, gastos y demas iniciativas sobre la materia que proponga el Presidente de la Republica”.
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instancia, por lo que el recurso de casacion es un mero control de legalidad, por lo que el tema
esta resuelto. Sefiala ademas que, si el Senado dirime a favor de Contraloria, quedaria impedida
la Corte Suprema para emitir un pronunciamiento sobre el recurso de casacion en el fondo, y como
consecuencia quedaria firme la decision de la Corte de Apelaciones de Santiago que no ha sido
impugnada.
ii. Debate en torno ala existencia de un vacio
legal y en torno alaregulacion de la materia

En su intervencién en el Senado, el ministro Mufioz recalcé que la posicion contralora sostiene que
la via idénea para resolver el tema es la legislativa, afirmacion que, segun el ministro, no se
entiende a menos que exista un vacio legal, manifestando “’Si no hay vacio legal, jPara qué le
vamos a pedir al Parlamente que se preocupe de este asunto...! Dejémoslo como esta, porque se

halla regulado”

Asever0 que las peticiones de Contraloria van en contra de la l6gica formal, ya que, si la materia
debe ser resuelta por el legislador, debe concluirse que tanto la Contraloria como los Tribunales
son incompetentes, produciéndose una contienda negativa y careciendo de interés el sefior

Contralor en promoverla.

El ministro luego expresé su desacuerdo con la expresion “vacio legal” afiadiendo que lo que la
norma 18.458 de 11 de noviembre de 1985 es la norma que debe aplicarse!®!. Luego de lo cual
destaco el articulo 21 de la ley 16.752 de 196812,

Expone el maximo tribunal, que lo que se impugna por los demandantes mediante la accion

101 El ministro sefialé como fundamentales el articulo 1 de la ley 18.458 de 1985 que dispone:

“Articulo 1°.- A partir de la fecha de publicacién de esta ley, los regimenes previsionales y de desahucio
contemplado en el decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de Guerra; en el decreto con fuerza de ley
N° 2, del Ministerio del Interior, ambos de 1968, y en el decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de
Investigaciones, de 1980, sélo se aplicaran al personal que a continuacion se indica:

a) Personal de las Plantas de las Subsecretarias del Ministerio de Defensa Nacional;

b) Personal de las Plantas de oficiales, del cuadro permanente y gente de mar y de empleados civiles de las
Fuerzas Armadas a que se refiere el articulo 4° del decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de Guerra,
de 1968;

c¢) Personal de Reserva llamado al servicio activo;

d) Personal de nombramiento supremo y Personal de nombramiento institucional a que se refiere el articulo 11
del decreto con fuerza de ley N° 2, del Ministerio del Interior, de 1968;

e) Personal contemplado en la Planta de oficiales, empleados civiles y servicios generales de Policia de
Investigaciones de Chile, a que se refiere el decreto con fuerza de ley N° 1, de la Subsecretaria de
Investigaciones, de 1980;

f) Alumnos de las Escuelas Institucionales de las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones de Chile, aunque no sean personal de planta, y

g) Personal de las Plantas de la Direccion de Prevision de Carabineros de Chile. El régimen de desahucio de este
personal se regira exclusivamente por las normas contenidas en el decreto ley N° 2.049, de 1977”

102 Sefala:

“Articulo 21° El personal de las Plantas y el contratado de la Direccion General de Aeronautica Civil, tiene para
todos los efectos legales, la calidad de Empleado Civil de las Fuerzas Armadas.

En consecuencia, les son aplicables las disposiciones establecidas en el decreto con fuerza de ley 1, de 1968
"Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas" y las de su Reglamento Complementario, aprobado por Decreto
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incoada es el acto administrativo de encasillamiento realizado por el Jefe del Departamento de
Personal de la DGAC, en cuanto a la determinacion del régimen previsional a ellos aplicado en
base a las dos normas anteriormente citadas, sefialando los demandantes que el encasillamiento
ha sido erroneo, correspondiéndoles imponer en CAPREDENA, toda vez que la Ley n° 16.752
dispone que los funcionarios de la DGAC integran las Fuerzas Armadas, mientras que la Ley n°
18.458 declara que el régimen previsional de CAPREDENA se aplica a los empleados civiles de

las Fuerzas Armadas.

Frente a la postura anterior, tanto Contraloria General como el Consejo de Defensa del Estado han
sefialado que la Ley n°16.752 esta organicamente derogada, y que la Ley n° 18.458 al no
mencionar expresamente a los funcionarios de la DGAC en su articulo 1, los ha excluido del

régimen en cuestion.

Sefala el Supremo Tribunal que, frente a estas dos interpretaciones diversas, y ante la accién
judicial interpuesta, corresponde al poder judicial la resolucién del conflicto, destacando que en
todo caso dicha resolucion producira solo efectos relativos, en virtud del articulo tercero del Codigo
Civil, y no constituiria en ningln caso, como ha manifestado el sefior Contralor, una declaracion

general y abstracta.

iii. Debate en torno al rol de los tribunales de
justicia
El ministro recalca que, en general, si no ha mediado entrega a una autoridad jurisdiccional, la
competencia natural es de los tribunales ordinarios, que son competentes para conocer todas
causas civiles, entre ellas las contencioso-administrativas. Destaco el principio de inexcusabilidad
del articulo 76 de la Constitucion que dispone “Reclamada su intervencién en forma legal y en
negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun a falta de ley

gue resuelva la contienda o asunto sometidos a su decisién”.

Sefial6 también haberse sorprendido por los aspectos econémicos del conflicto que expuso el Sr.
Contralor General, arguyendo que el problema en comento no es econdmico sino juridico,
consistiendo en un conflicto de aplicacion e interpretacion de normas legales, funcidén que recae en

los tribunales de justicia, recalcando luego el riesgo de incurrir en la llamada “justicia de gabinete”.

Destaca que desde hace tiempo se han desarrollado un cimulo de garantias procesales que deben
estar presentes en cualquier litigio y que, de ellas, la mas relevante en el caso en comento es la

imparcialidad, sefialando que esta garantia también debe estar dirigida a la comunidad, por lo que

Supremo 204 de 28 de mayo de 1969, como asimismo, las disposiciones sobre remuneraciones para el personal
del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Armadas contenidas en los decretos con fuerza de ley 3 de

1968 y de 1 de 1970 y sus modificaciones posteriores”
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la Camara Alta no puede reservar para si la resolucién indirecta de la materia.

Afade gque espera que el Senado sea deferente con los demandantes, quienes confiando en sus
instituciones han recurrido a la jurisdiccion, sometiéndose a los tramites establecidos por el

legislador.

iv. Debate en torno ala oportunidad e idoneidad
de la accién interpuesta y emplazamiento de
contraloria

En cuanto a los dichos del Contralor en relacion a los demandantes debieron haber solicitado su
pronunciamiento y que su dictamen debe ser recurrido ante tribunales, arguyendo que no habia
sido emplazado, sefiala el ministro Mufioz que a nadie que se encuentre interesado en el conflicto
le cabe duda de la postura Contralora, especialmente luego de que el Consejo de Defensa del
Estado, en el apartado 5 de la contestacién a la demanda, reprodujera en extenso distintos

dictdmenes de la Contraloria que se pronuncian sobre la materia.

Agrega también que no es efectivo que haya debido pedirse un dictamen previo. Citando a Eduardo
Couture (“el derecho de peticidn (accién) no pregunta por anticipado al acto si tiene razén o no
para poner en movimiento la jurisdiccién; el actor tiene un derecho que nadie puede discutirle, a
dirigirse a la autoridad”), recalc6 que no puede obstaculizarse el acceso a la justicia, manifestando
que el agotamiento de la via previa es optativo, siendo una garantia para los funcionarios,
destacando que es el interesado quien debe decidir cual opcion le puede resultar mas eficaz

para sus intereses.

En cuanto al emplazamiento, ademas, la Contraloria no representa a la Administracién, sino que
es un organo de control de ésta, y que el 6rgano que emitidé el acto impugnado es la DGAC,
subrayando también que segun la ley 19.880 de procedimientos administrativos, su articulo 54
dispone “Si respecto de un acto administrativo se deduce accion jurisdiccional por el interesado, la
Administracion deberd inhibirse de conocer cualquier reclamacion que éste interponga sobre la

misma pretension”.

Cita también al articulo 6 de la Ley Organica de Contraloria que en su inciso tercero dispone “La
contraloria no intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de
caracter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, que son de
competencia del Consejo de Defensa del Estado, sin perjuicio de las atribuciones que, con respecto
a las materias judiciales, reconoce esta ley al Contralor”, lo cual se complementa con la Ley
Orgénica Constitucional del Consejo de Defensa del Estado, que sefiala que el Consejo es el

organismo competente al impetrarse un recurso judicial ante la Administracién, recalcando
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gue éste fue efectivamente el 6rgano emplazado en la causa.

En cuanto a la accion deducida sefiald, aunque los demandantes efectivamente dedujeron una
accion de mera certeza, en el caso en estudio no se evidencia una accién de esas caracteristicas,
agregando que los funcionarios de la DGAC no quieren permanecer en el régimen previsional del
DL 3.500, y que el objeto de la accion es obtener que se determine por el Tribunal que el sistema
previsional que les corresponde es el de las Fuerzas Armadas y de Orden, considerando que se

les ha encasillado erroneamente en el sistema consagrado en el DL 3.500.

v. Debate en torno a la via idonea para la
resoluciéon definitiva del conflicto previsional
de los funcionarios de la DGAC.

Sobre el punto, el ministro manifesté que el asunto no puede ser resuelto tomando en cuenta que
la materia puede ser regulada por los poderes colegisladores, puesto que eso es siempre posible,
y considerar que “la ley es competente” desvirtua el debate, concluyendo que “al final del cuento
no estaria en la confianza de las instituciones nacionales, sino que en las del sistema

interamericano”

Seguidamente expreso que el tercero llamado a resolver cualquier contienda de cualquier
naturaleza nunca debe privilegiar sus propios intereses por sobre los litigantes, relegandolos a un
segundo plano. Sefala finalmente, que la solicitud del Contralor debe ser rechazada, y debe

continuar conociendo la Corte Suprema.

c. Postura de Profesores

En la siguiente seccidn se rednen una seleccion de comentarios de distintos profesores,
cuyas intervenciones fueron realizadas ante la Comisién de Constitucidn, Legislacién,

Justiciay Reglamento.

Los profesores invitados fueron Francisco Zufiga, profesor del departamento de derecho publico
de la universidad de Chile, Sebastian Soto, profesor de derecho constitucional de la Universidad
Catdlica de Chile, Alejandro Vergara, profesor de derecho administrativo de la Universidad
Catoélica de Chile; Raul Tavolari, profesor de derecho procesal de la Universidad de Valparaiso;
Carlos Maturana, profesor de derecho procesal de la Universidad de Chile y Raul Nufiez, profesor

de derecho procesal de la Universidad Catélica de Valparaiso;

i. Debate en torno ala existencia de una
contienda de competenciay los efectos de
esta

Sobre este punto el profesor Francisco Zufiga, sefialé que a su juicio en este caso no existe

contienda de competencia, sino que un conflicto de atribucién-jurisdiccion; afirmando que las
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potestades tanto de Contraloria como de la Corte Suprema son de distinta naturaleza, formal y

material por lo que dificilmente podrian entrar en concurso ya sea de contienda negativa o positiva.

Por su parte, el profesor Sebastian Soto refirié que existe una contienda de competencia y que
ella debe ser acogida. Sefialé que la Camara Alta al conocer de estas contiendas actia como un
drgano de control judicial, debiendo atender al caso concreto, que, en este caso, no es el debate
de si la Contraloria esta sujeta al control judicial, lo cual resulta evidente, si no que consiste en el
debate sobre la autoridad competente para pronunciarse sobre el sistema previsional de los

funcionarios de la DGAC.

Destaco el profesor Tavolari, que esta situacién genera una contienda de competencia entre los
tribunales superiores de justicia y el Contralor General de la Republica, refiriéndose a la posicion
del ministro Mufioz de que aun acogida la contienda subsistiria la sentencia ejecutoriada de la

Corte de Apelaciones, estimando que esto es errado, ya que la contienda es respecto de ambas.

Refirio también que el Tribunal Constitucional ya declaré que los tribunales de justicia no son
competentes para conocer la demanda interpuesta por los funcionarios de la DGAC y el hecho de
que el Senado se pronunciara en sentido contrario dejaria la materia sumida en un grado de

incertidumbre, para el cual el ordenamiento juridico chileno no tiene una adecuada solucion.

De igual opinion fue Raul Nufiez sefialando que no es correcto que al acogerse la contienda de
competencia quedaria firme la sentencia de la Corte de Apelaciones, ya que en realidad se estaria

privando de conocer del asunto al poder judicial.

En su exposicién el profesor Vergara sefialé que ambos érganos en disputa tienen potestades
para dirimir el tema de fondo, observando que contraloria tiene un momento para ejercer su
potestad dictaminadora, esto es, cuando es consultada por un érgano de la administracion o por
los administrados ante un caso concreto, pronunciamiento luego del cual los afectados pueden
recurrir a tribunales. Seguidamente, refirid que los tribunales en este caso intentan ejercer una
facultad normativa frente a la administracién, en reemplazo del legislador, impidiendo la actividad

contralora.

ii. Debate en torno ala existencia de un vacio
legal y en torno alaregulacion de la materia
El profesor Tavolari se refirié a la regulacion de la materia al tratar los requisitos de la accién de
mera certeza. Destaca la conclusion del Tribunal Constitucional en cuanto a que los actores no
podrian ignorar que la situacion juridica se encuentra resuelta y consolidada desde 1985,
realizando los siguientes cuestionamientos: “4Es razonable estimar que los demandantes
ignoraban los dictdmenes emitidos por la Contraloria General de la Republica sobre la materia, a

los que no hacen mencién alguna en el libelo?; ¢tampoco conocian los términos de la ley N°
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18.458? ¢ Desconocian, igualmente, lo resuelto por el Tribunal Constitucional en sentencias roles
N°s. 98-90; 237-96; 1192-08; 1587-10, y 2621-14...”? Sefialo luego que nadie con conocimiento
razonablemente profundo de la cuestion en debate ignora que Contraloria mantiene una

jurisprudencia administrativa contraria a las pretensiones de los demandantes

Seguidamente se refirid al juicio emitido por el ministro Mufioz en cuanto no seria posible sostener
al mismo tiempo la competencia de Contraloria y los poderes colegisladores, puesto que esto seria
una contradiccion. Sefala que en el oficio emitido por contraloria no aparece esta idea, sino la de
una competencia dictaminadora, previa y excluyente de Contraloria, siendo la referencia a los

“poderes colegisladores” parte del fallo del Tribunal Constitucional en el rol 3283/2016.

Por su parte, el profesor Maturana sefialo que no se pueden llenar vacios legales para establecer
regimenes previsionales, estableciendo la propia constitucién quién es el organismo encargado de
establecerlos, arguyendo ademas que desde el afio 1985 los funcionarios de la DGAC ingresaron
al sistema de las AFPs y no al de CAPREDENA, y que en virtud de la ley Organica Constitucional
de las Fuerzas Armadas, el sistema de jubilacién propio de la institucién esta reservado para los

funcionarios de planta de estos organismos.

Sobre este punto el profesor Vergara expresé que la accién interpuesta no tiene naturaleza
jurisdiccional, ya es de mera certeza, que en su ejercicio busca llenar un vacio legal, lo cual en
este caso quebranta la legitima oportunidad y forma en que se resuelve lo contencioso
administrativo, generando una actuacion judicial ilegitima, invadiendo potestades legislativas y

haciendo imposible la actividad contralora.

iii. Debate en torno al rol de los tribunales de
justicia
Sobre este punto, el profesor Soto manifesté que los Tribunales Superiores no son competentes,
porque la materia es eminentemente legislativa, ya que las cuestiones previsionales son materia
de ley en virtud de los articulos 63 n°4193, 65 n°41%4y 65 n°6%. Por lo cual debido a que se excluye
de la competencia de los tribunales aquellas materias que son facultades privativas de otro poder
del estado, resulta necesario concluir que los Tribunales de Justicia no son competentes para la

resolucién del conflicto en comento.

Igual conclusion es posible sacar de los precedentes en contiendas de competencias, citando el

103 Articulo 63 N° 4 (Solo son materias de ley) “Las materias basicas relativas al régimen juridico laboral, sindical,
previsional y de seguridad social”.

104 Art. 65, N° 4 cuando dice: “fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones (...) y
cualquier otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al personal en servicio o0 en retiro y a los beneficiarios
del montepio, en su caso, de la Administracion...”

105 _ Art. 65, N° 6 cuando dice: “establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto
del sector publico como del privado.”.
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profesor la contienda que se desarrollé en el afio 1940, entre el Presidente de la Republica con la
Corte de Apelaciones de Santiago, a propésito de un juicio de devolucion de rebajas hechas en las
pensiones de algunos oficiales del ejercito y en ella se determin6é que “son competencia de los
tribunales ordinarios de justicia todos los asuntos judiciales que se promuevan en el orden temporal
dentro del territorio de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las personas
gue en ellos intervengan sin mas excepciones que las relativas a las facultades privativas de algin

poder del Estado o las entregadas por la ley a Tribunales especiales”.

Manifesté el profesor que al ser la definicién del régimen previsional de un grupo de funcionarios

una cuestion legislativa, se puede aplicar el precedente al caso en estudio.

Por su parte, el profesor Maturana sefial6 que los tribunales en conocimiento de una accién de
mera declaracion de certeza no pueden pretender modificar un régimen previsional con un caracter
general, menos resultando ello posible desde el aspecto procesal, por no cumplir los requisitos de
accionabilidad, entendida esta como la posibilidad que tienen los tribunales para conceder la

proteccion juridica que solicita el acto y que se verifique ésta en el ordenamiento juridico.

Aclar6 igualmente que el dictamen no es un acto jurisdiccional, y no emana de un debido proceso,
al ser Contraloria un 6rgano encargado de cautelar el patrimonio fiscal, por lo cual no es
independiente ni imparcial. Estos dictamenes no generan cosa juzgada, y por lo tanto los afectadas
pueden efectivamente acudir a los tribunales ejerciendo acciones judiciales en la proteccién de sus

derechos.

El profesor Raul Nufez se refirié a la funciéon de los tribunales de justicia cuando adjudican, citando
al filésofo aleman Jirgen Habermas, quien desarrolla la idea de que lo que realizan los tribunales
no es un discurso de fundamentacién destinado a generar normas generales y abstractas, sino que
realizan un discurso de aplicacion o adecuacion, tomando en cuenta la hipotesis considerada
por el legislador al dictar la norma, con los elementos facticos del caso que se les presenta. Aclaré
luego que en este sentido al poder judicial no le corresponde expedir normas legales sino
solamente en el caso que no haya coincidencia entre el discurso de aplicacion en el caso concreto,

declarar la derrotabilidad de las normas juridicas.

iv. Debate en torno ala oportunidad e idoneidad
de la accién interpuesta 'y emplazamiento de
contraloria

Sobre este punto se expendio el profesor Alejandro Vergara, quien destacé especialmente que la
contienda promovida por Contraloria es contra la Cuarta Sala de la Corte Suprema y no contra el
poder judicial, considerando dafiino que el conflicto devenga en una disputa entre poderes del

Estado. Aclar6 ademas que la demanda interpuesta no fue presentada en contra de actos
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especificos de algun érgano de la administracion, sino en términos genéricos, por lo que no tiene
calidad de demandada la Contraloria, ni CAPREDENA ni la DGAC.

Posteriormente, se pronuncid el profesor Tavolari, primeramente, tratando las acciones de mera
certeza. Sefald que el Congreso proclamé hace méas de 80 afios atras que la funcion de estas
acciones constituia “la forma mas elevada y mas delicada de ejercicio del poder judicial, que debe
ser considerada como utilisima a los litigantes y a la vida social, en cuanto asegura el normal
desenvolvimiento de las relaciones juridicas, previene los actos ilegitimos, en lugar de afectarlos

con el peso de graves responsabilidades, y da a las partes una regla para su conducta futura’.

Refirid que no hay tribunal en el pais que ignore dichas acciones, siendo competente los tribunales
ordinarios para conocerlas cuando reinan los requisitos de procedencia respectivos, que son: 1.
La existencia de un estado de incertidumbre juridica o estado de duda, lo cual tiene estrecha
relacion con la buena fe procesal, 2. La presencia de legitimo contradictor, 3. Que no exista en el
ordenamiento juridico un 6rgano o institucion llamado a esclarecer la duda que provoca la
incertidumbre -ultima ratio-, y 4. Que se formulen la o las peticiones compatibles y propias con el

requerimiento que se deduce, procurando la certeza.

Relativo al dltimo punto recalc6 que la pretensidén de mera certeza se agota con su acogimiento,
ya que el interés juridico es satisfecho con la finalizacion del estado de duda, sefialando que en

este caso ese estado de duda no se encuentra presente.

Observo que el poder judicial tiene una gran cantidad de causas que fallar, remarcando una gran
cantidad de atraso judicial, preguntandose cémo es posible que los tribunales “estén asumiendo
estas labores que no le son precedentes, particularmente si la Ley Organica de la Contraloria
dispone lo contrario”. Recalco seguidamente que Couture sefiala que no debe haber un érgano

llamado a resolver para que pueda proceder la accidon de mera certeza.

Agreg6 que los demandantes han distorsionado la accion presentada, ya que en el petitorio
solicitan que se “condene a los demandados a revertir los efectos de la aplicaciéon errénea de las
normas previsionales a los actores”, por lo cual estamos ante una accion de condena y no de mera

certeza, lo cual justificaria el rechazo de la demanda.

En su intervencion, el profesor Maturana destac6 en primer término, refiriéndose a la falta de
emplazamiento de contraloria argtiida por el Contralor, que en el libro escrito por el mismo Contralor
llamado “Derecho Administrativo General” se sefala que la Contraloria carece de personalidad
juridica y de patrimonio propio, no pudiendo ejercer su representacion judicial el mismo Contralor,

debiendo en su lugar demandarse al fisco, cuya representacion juridica le corresponde al Consejo
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de Defensa del Estado

Agreg6 ademas que la accion interpuesta no es declarativa, ya esta no puede jamas en un sistema
regido por el principio de legalidad, llenar vacios normativos en materias reservadas a la ley, la
cual es la forma de adoptar soluciones abstractas y generales. A mayor abundamiento la accion
de mera certeza busca prevenir el conflicto, agotdndose con su ejercicio, ya que una vez generado
el conflicto debe interponerse una accién de condena. Refiri6 que desde el afio 1985 los
funcionarios de la DGAC ingresaron al sistema de las AFP, por lo que no se entiende que se

interponga una accién declarativa por un conflicto ya generado hace 25 afios.

v. Debate en torno alaviaidonea parala
resolucién definitiva del conflicto previsional
de los funcionarios de la DGAC.

Sobre este punto Francisco Zafiiga explica que hay una atribucién de fuente legal de la Contraloria
General, la potestad dictaminante y una potestad de fuente constitucional de la Corte Suprema, la
de conocer via casacion de fondo sobre un conflicto de derecho objetivo, sin embargo de lo cual,
el encasillamiento previsional es una materia de dominio legal en virtud del articulo 63 n°4,
requiriendo ademas quorum calificado, por lo que en realidad ni los tribunales de justicia ni la
Contraloria poseen la competencia para establecer normas generales, abstractas y ciertas

que regulen la materia.

Por su parte, el profesor Soto refiriéndose a la necesidad de resolucion del conflicto debido al
principio de inexcusabilidad, manifiesta que el mencionado principio cede en el caso en comento
frente a las cuestiones politicas, no siendo estas justiciables porque importan el ejercicio de
facultades exclusivas de los poderes politicos implicando un juicio de valor, lo que no se

corresponde con la labor del poder judicial.

En tanto el profesor Raul Nufiez sefial6 que en concordancia con la sentencia del Tribunal
Constitucional en el fallo rol 3283-16 respecto a la contienda de competencia entre la Contraloria
y el 29° Juzgado de Letras en los Civil de Santiago, considera que la ley es clara, no existiendo
ninguna posibilidad de interpretar judicialmente cual es el régimen previsional al que
suscriben los funcionarios de la DGAC. Sefiala que corresponde que la materia en cuestién

searesuelta por los 6rganos colegisladores.

d. Intervenciones de los senadores

i. Debate en torno ala existencia de una
contienda de competenciay los efectos de
esta

El senador ZALDIVAR (Andrés) sefiala que el sistema previsional de los funcionarios de la DGAC

117



s6lo puede modificarse por medio de una ley, no correspondiendo a un tribunal su modificacién por
medio de un fallo, toda vez que el articulo 63 nimero 4 de la constitucion sefiala que son materias
de ley las materias basicas relativas al régimen juridico laboral, sindical, previsional y de seguridad
social. Ademas, es una atribucion exclusiva del Contralor, segun lo dispone el articulo 6 de la ley
Organica de la Contraloria, el informar sobre derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones,
desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones, montepios”. Es por ello que la contienda debe ser

resuelta a favor de Contraloria, quien tiene competencia exclusiva sobre la materia.

El senador ALLAMAND manifiesta que la contienda esta correctamente planteada porque lo que
han hecho los tribunales es inmiscuirse en una atribucién exclusiva de contraloria. Destaca que es
el mismo articulo 6 de la ley 10.336 que sefiala que la facultad es exclusiva, lo cual conlleva a la

vez que no puede ser reemplazada por la accién de uno o mas tribunales de justicia.

De la misma opinion es el senador LARRAIN, quien sefiala que en este caso hay una contienda
de competencia, ya que existe una diferencia entre la Corte Suprema y el 6rgano Contralor sobre
a quién le corresponde resolver sobre la materia relativa al sistema previsional de los funcionarios
de la DGAC.

De opinién contraria el senador ARAYA quien destaca que el Fisco de Chile, la parte demanda y
legalmente representada por el Consejo de Defensa del Estado no objeté la competencia del
tribunal para conocer del asunto. En concordancia con lo anterior, el acto administrativo sometido
a control jurisdiccional es el encasillamiento que realizé en su oportunidad la DGAC respecto del

régimen previsional de sus funcionarios, por lo que los tribunales no han reemplazado atribucién

alguna de contraloria, sino que simplemente ejercieron su facultad propia de controlar un acto de

la administracién, nunca habiendo emitido un dictamen de caracter general que es la funcién propia

del 6rgano contralor.

En el mismo sentido se pronuncia el senador QUINTEROQOS, sefialando que tanto la Corte Suprema
como la Contraloria tienen competencias no equivalentes, ya que son de jerarquias diferentes,
estando la facultad jurisdiccional del Poder judicial consagrada en la Constitucion mientras que la
de emitir dictdmenes esta sélo en una ley organica. Ademas de todo ello, difieren en la facultad de
imperio, de hacer cumplir lo juzgado, no advirtiéndose una verdadera contienda de competencias,
sino simplemente un conflicto en cuanto al fondo entre los resuelto en sede administrativa y lo
resuelto en sede judicial, existiendo al parecer del senador una supremacia judicial clave en
nuestro sistema juridico. De igual argumento se sirvié el senador BIANCHI quién manifesté que la
funcion de cada 6rgano (Corte Suprema y Contraloria) es de distinta naturaleza, formal y material
por lo que no se podria entrar en concurso o conflicto.

A igual conclusion llegan los senadores QUINTANA, DE URRESTI y LETELIER. El primero
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destaco que la funcién jurisdiccional de conocer los conflictos juridicos que ocurren en la sociedad
es de rango constitucional, constituyendo la esencia del funcionamiento del estado de derecho,
sefalando debe ser la Corte quien dirima el conflicto, mencionando que “No es la primera vez ni
sera la ultima en que un tribunal dirima las condiciones en que un modelo previsional de salud o
de garantia de otros derechos sociales se aplica a un determinado grupo”. El segundo sefialé que
los no existe contienda de competencia porque los tribunales son absolutamente competentes al
haberse interpuesto los recursos correspondientes, entre ellos el de casacion. El senador
LETELIER sefal6 que Contraloria debe inhibirse hasta resuelvan los tribunales de justicia, no en

esta si no en todas las materias, no existiendo contienda alguna.

La postura de la Corte Suprema, en cuanto a que de acogerse la contienda de competencia por
el senado a favor de Contraloria quedaria firme la sentencia emitida por la Corte de Apelaciones

gener6 también discusion en el senado.

A favor de ella, el senador ARAYA manifestd que debido a que no existe regulacién constitucional
sobre el alcance real de la declaracién por medio de la cual el senado resuelve las contiendas de
competencia, estima que el senado no cuenta con la atribucion para invalidar actos jurisdiccionales

firmes y ejecutoriados como lo resuelto por la corte suprema.

En contra, el senador LARRAIN, quien sefialé que no es correcto lo sefialado por el ministro
mufioz, ya que de aceptarse la posicién contralora, la decisién del senado es que ningln organismo
jurisdiccional, ni la Corte Suprema ni ninguna corte de Apelaciones ni Tribunal de primera instancia,

puedan conocer de la materia sin que antes se haya pronunciado Contraloria.

También en contra el senador QUINTANA, quien declard “se le hace muy dificil sostener que si un
tribunal superior se halla imposibilitado de conocer, quedaria firme la resolucién de tribunales

inferiores.”

Sobre el punto se explay6 el senador ALLAMAND, quien calificé la interpretacion del ministro
Mufioz como “profundamente equivocada”, primero porque de ser asi el conocimiento de la
contienda por el Senado habria sido estéril, segundo porque el procedimiento es uno solo y éste
no se encuentra fenecido, tercero porque el propio articulo 7°1% de la Constitucion sefiala que
cuando un 6rgano actda fuera de su competencia la actuacion es nula y finalmente, porque si al

negarsele la competencia a un tribunal Superior fuera sin embargo competente un tribunal inferior,

106 Articulo 7°.- Los érganos del Estado actiian validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley
sefiale.
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todas las contiendas de competencia deberian iniciarse con los tribunales de primera instancia.

ii. Debate en torno ala existencia de un vacio
legal y en torno alaregulacion de la materia
De igual opinion es el senador WALKER, quien sefialando que no existe vacio legal ni
incertidumbre juridica. Destaca la existencia de textos expresos que regulan el régimen previsional
que debiera ser aplicable al personal de la DGAC especialmente la ley 18.948 que regula en sus
articulos 61 y 62 el régimen aplicable al personal de planta de las Fuerzas Armadas. Aclara que no
corresponde al senado pronunciarse sobre el particular, y destaca que es funcion de la contraloria,
asi sefialado en el articulo 6 del decreto 2.421 del Ministerio de Hacienda, la facultad de dictaminar

en materias tales como jubilaciones, pensiones de retiro, régimen previsional y seguridad social.

Por su parte, el senador GUILLIER destaca que el problema es que existe una mala ley, una ley
injusta y arbitraria, no existiendo vacio legal, adhiere que no es competencia de los Tribunales
solucionar ese problema a través de fallos judiciales. Sefiala “Si hubiese incertidumbre juridica, si
no hubiese ley, seria razonable aclarar el punto. Pero, existiendo una norma legal, la situacion

cambia: su interpretacion le corresponde a la Contraloria”

El senador COLOMA sostiene que no existe aqui vacio legal, sefialando que existe una ley que
regula la materia, afladiendo que no se puede buscar la modificacién de la ley a través de una
interpretacion judicial, debiendo en vez de ello cambiarse la ley, lo cual le corresponde realizar al

parlamento.

En cuanto a la regulacion de la materia el senador LARRAIN sefial6 en la materia existen
precedentes claros y consistentes, y leyes que establecen y afirman los principios, manifestando
gue no existe incertidumbre juridica el asunto en comento, que tiene afios de solucion, habiendo
normativa vigente y aplicacion consistente de ella, por lo resulta extremamente dificil pensar que

sea necesario una declaraciéon de mera certeza.

Por su parte el senador BIANCHI sefiala que, la postura de los funcionarios de la DGAC
esencialmente se basa en el articulo 21 de la ley 16.752 y en el articulo 2 de la ley 17.931, los
cuales segun establecerian que el sistema previsional que les corresponde es el de las Fuerzas
Armadas, planteando ademas que aquellas disposiciones no han sido derogadas por la
legislacion posterior en la materia, especialmente la ley 18.458. Resolver este asunto es materia

propia de los tribunales de justicia.

El senador ALLAMAND destaca que la controversia sobre el régimen previsional de los
funcionarios de la DGAC es antigua, superando ya los 25 afios, y que ha sido zanjada por
Contraloria a través de dictamenes emitidos por los Ultimos seis contralores, de forma consistente

y permanente debido a la claridad del texto de la ley 18.458 del afio 1935 que declara que tal

120



personal debe quedar adscrito al sistema del DL 3.500. Sefiala también que el dafio previsional

gue afecta a los referidos funcionarios debe tener una solucion legislativa.

iii. Debate en torno al rol de los tribunales de
justicia
Argumentando su postura en contra de la pretensién de Contraloria el senador QUINTANA arguye
que la tutela judicial efectiva es un derecho humano, teniendo todo individuo el derecho a hacer un
planteamiento a Tribunales y obtener una respuesta juridica en tiempo prudente interpretando el
principio de inexcusabilidad, y sefialando que significa que aln a falta de ley, siempre se debe dar

una respuesta ante una accion.

Similar argumentacion despleg6 el senador BIANCHI, destacando que el derecho a reclamar ante
tribunales por actos administrativos se encuentra recogido en tratados internacionales y en el
articulo 381%7 de la constituciéon nacional, sefialando ademas que al ser este asunto materia propia
de interpretacion jurisdiccional, puede y debe ser definido por los tribunales de justicia, basandose
en una interpretacion arménica de las normas en juego. No existiendo colision con las facultades

contraloras, las cuales son de diferente naturaleza.

Igualmente, el senador TUMA destacé que el fondo del debate se relaciona con el reconocimiento
de la autonomia y atribuciones de los Tribunales de Justicia y en especifico de la Corte Suprema,
replicando que el Fisco, al haber recurrido de casacion, entiende que no existe contienda de
competencia, afiadiendo, ademas, que el mismo articulo 6 de la Ley Organica de Contraloria limita
a este organismo de intervenir en asuntos litigiosos o “que estén sometidos al conocimiento de la
justicia”, por lo cual con la misma fuerza que le otorga exclusividad en ciertas materias también le

impone un limite, precisamente en el cual se encuentran las atribuciones de tribunales.

Por su parte la senadora ALLENDE sefal6 que acoger la contienda de competencia, y en suma,
“quitarles” a los trabajadores la posibilidad de acudir a la justicia, seria vulnerar un derecho
fundamental, toda vez que normas constitucionales establecen el derecho de accién de los
ciudadanos, mientras que disposiciones de rango legal, entre ellas el articulo 54'°¢ de la ley 19.880
sobre Procedimientos Administrativos, impiden a Contraloria actuar en asuntos sometidos al

conocimiento de los Tribunales. Finaliza sefialando que lo fundamental es el aseguramiento de la

107 Articulo 38.- Una ley organica constitucional determinara la organizacion basica de la Administracién Publica,
garantizara la carrera funcionaria y los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse, y
asegurard tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento de sus
integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administraciéon del Estado, de sus organismos o
de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.

108 Articulo 54. Si respecto de un acto administrativo se deduce accién jurisdiccional por el interesado, la
Administracion debera inhibirse de conocer cualquier reclamacién que este interponga sobre la misma pretension
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posibilidad de accién frente a una decisién de la administracion ante los Tribunales de Justicia “y

seran estos los que diran si son competentes o si hay o no argumentos para acoger la peticion”

Igual postura tuvo el senador DE URRESTI, quien destacd que en este caso no existia una
situacion “resuelta” debido a que la Corte puede fallar en cualquier sentido, manifestando
seguidamente que los trabajadores reclaman legitimamente sus derechos ante un sistema
previsional injusto, arbitrario y de privilegio. Manifiesta que sustraer de los tribunales la posibilidad
de los ciudadanos de recurrir por el encasillamiento del que han sido objeto significa atentar contra

el normal procedimiento de quienes tienen capacidad de acudir a tribunales.

En cuanto a este punto, el senador LARRAIN sefialé que, si los tribunales entran a conocer del
asunto sin dictamen previo, lo que estarian haciendo en la practica es privar a Contraloria del
ejercicio de una atribucién exclusiva, por lo que estarian quitando su competencia en determinada
materia. Destaca que el procedimiento adecuado es que el organismo contralor actie primero y

que luego el control jurisdiccional proceda respecto de su resolucion.

Por su parte, el senador HARBOE sefialé que la Corte Suprema no debe inhibirse de conocer un
recurso de casacion legalmente incoado, ya que ello podria vulnerar el principio de inexcusabilidad,

recalcando ademas que esto es imperativo si el senado debe resolver en derecho

Finalmente, el senador ALLAMAND se refiere al argumento utilizado por parte del poder judicial,
en cuanto al principio de inexcusabilidad. Sefiala que este principio contenido en el articulo 76 de
la Constitucion declara que “Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su
competencia, no podra excusarse de ejercer su autoridad”; igualmente el articulo 108 del Codigo
Organico de Tribunales establece “La competencia es la facultad que tiene cada juez o tribunal
para conocer de los negocios que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus atribuciones”.
Menciona que, si la propia ley en el articulo 6 de la ley 10.336 proclama que existe una facultad
que debe ejercerse de forma exclusiva, es obvio que esta no puede estar simultaneamente en dos

esferas distintas, que no puede ser competencia también de tribunales.

iv. Debate en torno ala oportunidad e idoneidad
de la accién interpuesta 'y emplazamiento de
contraloria

En cuanto a la accion interpuesta por los demandantes, el senador LARRAIN sefiala las acciones
de mera certeza se interponen cuando existe incertidumbre juridica sobre una materia
determinada, lo cual en este caso no ocurre, ya que la situacién se encuentra regulada desde 1985,
mediante normas aplicadas sin excepcion desde el mismo afio, no existiendo incertidumbre juridica

alguna.

Manifiesta ademas que cuando el ministro Mufioz sefiala que en este caso no hay en realidad una
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accién de mera certeza sino un reclamo contra el encasillamiento de los funcionarios de la DGAC,
estd actuando ultra petita, entregando su opinion respecto a cuél deberia haber sido el reclamo de

los funcionarios, y no respecto de cual efectivamente fue.

El senador QUINTANA se refiere al punto, manifestando que la Contraloria fue emplazada a través
del Consejo de Defensa del Estado que es el érgano con la personeria para la representacion
estatal, destacando que fue este quien presento el recurso de casacién ante la Corte Suprema,

siendo el Estado mismo el que pidid el pronunciamiento del maximo tribunal.

En torno a este punto, el senador BIANCHI sefiala que no es necesario acudir previamente a un
ente administrativo para preparar la via judicial a través de un recurso de ilegalidad, ya que esto

no esta estipulado por norma legal o constitucional.

El senador ARAYA por su parte se refirid a las acciones de mera certeza, manifiesta que estas
han tenido un amplio reconocimiento tanto en doctrina como en jurisprudencia, sin embargo de lo
cual es de su opinién que no en el caso en comento no se persigue una accion de esta naturaleza,
ya que no se busca la corroboracion de un derecho, sino una sentencia constitutiva que establezca
que los demandantes son parte del sistema de CAPREDENA, lo cual desvirtia la postura de
contraloria de que el Poder Judicial estaria realizando una declaraciéon en forma general y
abstracta; igualmente menciona que la sentencia tendria efecto relativo, sélo afectando a las partes

que han intervenido en el juicio.

v. Debate entorno alaviaidonea parala
resolucién definitiva del conflicto previsional
de los funcionarios de la DGAC.

El senador ALLAMAND sefiala que la situacién previsional de los funcionarios de la DGAC debe
abordarse por la via legislativa, ya que ademas de ser materia exclusiva de ley, también implica
disponer de recursos publicos, por lo que no corresponde que los tribunales reemplacen al poder

ejecutivo y al legislativo en esta labor.

Igual énfasis pone el senador WALKER, quien destaca que esta materia debe abordarse en el
contexto mas amplio de la relacidn entre las instituciones y separacion efectiva de los poderes del
estado, debiendo primar la constitucion, siendo el régimen previsional una materia exclusiva de los
poderes co-legisladores. Resalta ademas la tendencia preocupante tanto del activismo legislativo
de la Corte como la tendencia del Tribunal Constitucional de convertirse en un poder

paralegislativo.

Por otro lado, el senador QUINTEROS manifiesta que el sistema politico no ha sido capaz de
resolver la situacion en un sentido u otro, existiendo un dafio previsional manifiesto para los

funcionarios de la DGAC, sefialando también que tales situaciones no pueden prolongarse

123



indefinidamente, siendo esto responsabilidad principalmente del Ejecutivo, al tener iniciativa

exclusiva en la materia.

Por su parte, el senador LARRAIN enfatiza que los regimenes previsionales deben ser resueltos y
modificados solo por via legal, destacando también que la extension del régimen en la DGAC
implicaria un costo econémico significativo, ante el cual otros funcionarios de otras instituciones
podrian requerir el mismo derecho. Finaliza el punto concluyendo que “Por alguna razén se ha
establecido la excepcion, la cual tiene que ser interpretada restrictivamente, porque las

consecuencias econémicas no pueden ser obviadas”

El senador GUILLIER sefiala que, si bien los tribunales pueden hacer presente una opinién acerca
de la injusticia o insuficiencia de determinada normativa, no pueden arrogarse la labor legislativa y
por via de interpretacion modificar normas legales vigentes, porque si eso ocurriera caeriamos en
una creciente arbitrariedad. En su opinion, la posicion del ministro Mufioz conllevaria una
pretension de expandir las competencias del poder judicial que afectaria al sistema de pesos y

contrapesos constitucionales generando incertidumbre en nuestra institucionalidad.

El senador COLOMA sefiala que en lo que busca la demanda de los funcionarios de la DGAC es
distinta interpretacién a una situacidn que se genera por una ley que no ha sido modificada en los
ultimos 35 afios, y cuyo cambio ha sido discutido en el mismo senado, con la ocasion de la
tramitacion de proyectos de ley en la materia, por lo cual resultaria evidente que la materia en
cuestion debe solucionarse por la via legislativa. Esto sumado a que en este caso no existe
ilegalidad ni privacion de derechos de parte del 6rgano contralor, lleva al senador a concluir que el

poder judicial no es el encargado de resolver la situacion generada.
iv. Resultado de la votacion

La votacién resulté en el acogimiento de la solicitud planteada por el sefior Contralor General de la

Republica, por 16 votos a favor, 12 en contra y 3 pareos.

Votaron por la afirmativa las sefioras Lily Pérez, Van Rysselberghe y Von Baer y los sefiores
Allamand, Chahuan, Coloma, Garcia-Huidobro, Guillier, Hernan Larrain, Montes, Moreira,

Ossandoén, Pérez Varela, Prokurica, Ignacio Walker y Andrés Zaldivar.

Votaron por la negativa las sefioras Allende, Goic y Mufioz y los sefiores Araya, Bianchi, De Urresti,
Girardi, Harboe, Letelier, Quintana, Quinteros y Rossi. No votaron, por estar pareados, los sefiores

Garcia, Pizarro y Tuma
v. Cumplimiento del acuerdo senatorial

A lo largo de la contienda de competencia fue sostenido por el ministro Mufioz, en

representacion de la Corte Suprema, que en razén de ser el recurso de casacion un mero
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control de legalidad, de dirimirse el conflicto en favor de Contraloria, la Corte quedaria
impedida de pronunciarse sobre el recurso, quedando firme la decisibn de la Corte de

Apelaciones, segun el ministro, no fue impugnada.

Igual argumentaciéon sostuvo Héctor Rodriguez Mendoza, el abogado de los demandantes,
quien posterior a la resolucién del senado presentd un escrito a la Corte Suprema sefialando®®
que, al no tener recursos pendientes, el fallo de la Corte de Apelaciones se encuentra firme y

ejecutoriado y solicitando el cimplase de este.

Sin embargo, con fecha 12 de marzo de 2018, el pleno de la Corte Suprema emitié una
resolucion en la cual da constancia de su omision de pronunciamiento sobre el recurso de
casacion caratulado “Rodriguez con Fisco”, previniendo!'® que los efectos de lo resuelto por
el Senado implican que los tribunales ordinarios de justicia quedan excluidos para
conocer todo lo concerniente a la demanda incoada ante el vigésimo noveno juzgado civil de
Santiago, por la que se pretende que se declare que los funcionarios de la Direccion General
de Aeronautica Civil individualizados en el libelo les es aplicable el sistema previsional
contemplado en el DFL n°1 de la Subsecretaria de Guerra.

109 Sefial6 textualmente: “Que, atendida la lamentable decision del Senado, de 6 de marzo de 2018, en orden a
acoger la contienda de competencia en favor del Contralor General de la Republica, debemos asumir que VS.
Excma. No es competente para conocer el recurso de casacion interpuesto, en defensa del Estado de Chile, por
el Consejo de Defensa. Consecuencia necesaria de lo anterior es que el fallo de la |. Corte de Apelaciones de
Santiago, al no tener recursos posibles, se encuentra firma y ejecutoriado. De esta manera lo ha resuelto en
casos similares este Excmo. Tribunal. Por Tanto: Sirvase Us. Excmo. dictar el pertinente cimplase de la
sentencia de segunda instancia para exigir su cumplimiento”

110 Se sefiald “Se previene que el Presidente sefior Brito y los Ministros sefior Silva y sefioras Chevesich y
Mufioz, entiendo que los efectos de lo resuelto por el Senado de la Republica implica que los tribunales ordinarios
de justicia quedan excluidos para conocer todo lo concerniente a la demanda incoada ante el vigésimo noveno
juzgado civil de Santiago, por la que se pretende -en lo esencial- que se declare que a los funcionarios de la
Direccion General de Aeronautica Civil individualizados en el libelo les es aplicable el sistema previsional
contemplado en el DFL n°1 de la Subsecretaria de Guerra, atendidos los términos en que se planteo, fueron de
opinién que asi deberia declararlo esta Corte, previo a devolver los autos a la instancia que corresponde”

125



4. Comentarios sobre las contiendas

Esta contienda fallada por el Senado en favor de la Contraloria ha producido reacciones de
la Doctrina. A continuacién, se expondran los comentarios de distintos profesores en torno

al desarrollo del conflicto entre Contraloria y el Poder Judicial en estudio.

Alejandro Vergara sefiala que la decision por parte del Tribunal Constitucional de acoger la
contienda a favor de la Contraloria es una decisién acertada, ya que de lo contrario si los tribunales
hubiesen seguido conociendo del asunto se hubiera producido un desorden institucional
(VERGARA B., 2018) rompiendo el reparto de competencias determinado por el constituyente.

Destaca luego que el control a Contraloria debe producirse en verdaderas causas jurisdiccionales,
ante un acto especifico, dentro de los plazos correspondientes en un proceso previamente
tipificado, no pudiendo aducir un tribunal el principio de inexcusabilidad para admitir y fallar

peticiones invadiendo competencias de otros 6rganos.

Por su parte, Julio Alvéar sefialé que en la especie no existe un acto administrativo reclamable
(2017), ya que no hay un acto de la administracién que lesione los derechos de los funcionarios,

siendo la institucionalidad la que no reconoce su integracion al sistema de CAPREDENA.

Patricio Zapata, por otro lado, recalcé su preocupacion por el contenido abstracto de la demanda
de los funcionarios de la DGAC, sefialando que el acogimiento de este tipo de acciones podria
“abrir la puerta para que mafiana otro grupo de ciudadanos busque, y encuentre, un tribunal que,
aun a falta de agravio concreto y sin ley habilitante, le cambie, y mejore, sin embargo, su régimen

legal de salud, vivienda o educacién” (2017).

Ademas, destac6 que el hecho de que el Tribunal Constitucional se hubiese pronunciado con
anterioridad acogiendo la tesis contralora, sefialando que es una razén para que en aras de la

seguridad juridica el senado falle de igual modo.

Prosigue manifestando que, no obstante aquello considera problematico que el senado sustraiga
asuntos del conocimiento de la Corte Suprema por consideraciones practicas, considerando que
el buen funcionamiento del Estado de Derecho supone confiar en la actuacion de los jueces a

guienes corresponde rechazar las demandas que no cuenten con presupuestos basicos.

Por su parte, Julio Pallavicini califica la contienda en el senado como aparente considerando que
“es muy dificil sostener que exista una contienda de competencia entre la Contraloria General de
la Republica y la Corte Suprema” (PALLAVICINI, 2017). Desde su punto de vista no se da ninguno
de los supuestos invocados por Contraloria en las anteriores contiendas, en las cuales lo que se

discutia era si con ocasién del recurso de proteccion los tribunales podian obligar a Contraloria a
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tomar razén de un acto administrativo o dejarlo sin efecto.

Adicionalmente, manifiesta que los acuerdos del senado amparan las facultades de los tribunales
para conocer de causas civiles y criminales, y que estos no tienen obligacion alguna de emplazar
a Contraloria, que carece de personalidad juridica, arguyendo ademas que el propio recurso de

casacion fue deducido por el Consejo de Defensa del Estado.

El profesor Francisco Zufiga reitera la posicion que expuso en el senado, destacando “la
pretension de la Corte Suprema y de la CGR de resolver el conflicto se extiende mas alla de sus
competencias, politizando en la defensa de la competencia de cada uno, en el conocimiento de
una materia que es de dominio legal en lo basico” (ZUNIGA U., 2017, pag. 202), en ese sentido
manifiesta que ni a través de un dictamen ni de una sentencia se pueden fijar normas generales y

abstractas sobre un sistema previsional.

Por su parte, Cristian Roman sefiala si hay contienda de competencia (2018, pag. 427) y
manifiesta compartir la decision del tribunal constitucional, en el sentido de que “es posible sostener
que el 29° Juzgado Civil de Santiago, lisa y llanamente, no debi6 entrar a conocer de esta accion
declarativa de mera certeza, por ser improcedente o al menos estar mal planteada” (p.418) Sefiala
gue es improcedente, en primer lugar, por cuanto los dictdmenes de la Contraloria si pueden ser
impugnados, pero en forma directa, no oblicua y, en segundo lugar, ya que la jurisprudencia esta
dotada de presuncion de certeza juridica (p.427), por lo cual no podria haber incertidumbre juridica
en la materia. Mal planteada porque se pretendia la declaracién de una interpretacion de la ley

general y abstracta.

Seguidamente se hace cargo de los argumentos que sefialan que no hay contienda de
competencia (p.404). Un primer argumento que se ofrece es que entre las competencias
dictaminante y jurisprudencial existen diferencias sustanciales por lo cual no puede existir
contienda alguna. Rebate este argumento sefialando que nada impide que, entre atribuciones de
distinta naturaleza juridica, puedan verificarse colisiones, especialmente cuando son ejercidas
desbordando sus limites naturales. Un segundo argumento es que determinar el régimen
previsional no corresponde a Contraloria ni a los tribunales, sino que a los 6rganos colegisladores.
A esto responde sefalando que a la ley efectivamente corresponde dicha tarea, la que ya ha
realizado, pero como toda ley, precisa una interpretacién y esta es la que ha sido confiada a

Contraloria, de acuerdo al articulo 6 de la LOCCGR.

Roman luego critica que la sentencia del Tribunal Constitucional resolvié la cuestion de fondo
discutida, determinando a cual régimen previsional estan adscritos los funcionarios de la DGAC
(2018, péag. 399) .Si bien es cierto que el referido Tribunal al dirimir una contienda puede emplear

el ordenamiento juridico en su conjunto, esto no lo autoriza para resolver derechamente la cuestion
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de fondo discutida, lo cual desnaturaliza la contienda de competencia, convirtiéndola en un control
de legalidad de los dictdmenes de Contraloria. Si bien el autor sefiala que esto no ha sido decisivo
en la sentencia la cual se apoya en otras lineas argumentativas, si da origen a efectos que califica
COmo perniciosos

Entre estos efectos menciona que, en primer lugar, si se impugnaran, por ejemplo, por ilegales los
dictdmenes de Contraloria que contienen la jurisprudencia administrativa relativa al sistema de
prevision de los funcionarios de la DGAC, esta impugnacion no prosperaria porque el Tribunal
Constitucional con su sentencia ya declar6 su legalidad imbuida de la auctoritas caracteristico de
la institucion (2018, pag. 404) . En segundo lugar, si la propia contraloria quisiera reconsiderar su
jurisprudencia, le resultaria muy dificil ya que el tribunal con su pronunciamiento fijé la
interpretacion de la ley.
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CONCLUSIONES

1.

A lo largo de este estudio hemos examinado los numerosos elementos necesarios para
comprender la importancia de las contiendas de competencia entre la Contraloria General

de la Republica y los Tribunales Superiores de Justicia.

Asi, en el primer capitulo se tratdé el concepto mismo de competencia, necesario para
entender las referidas contiendas En ese sentido, estudiamos distintas formas de definirla,
utiizando finalmente aquella aplicable a los &ambitos tanto jurisdiccionales como
administrativos, esto es, competencia como “la potestad conferida a una autoridad u érgano
de poder para actuar o resolver aquellas materias que la Constitucién -o la ley dictada
conforme a ella- ha puesto dentro de la esfera de sus atribuciones” (RIOS A., 1994, pag.
7)

Posteriormente, en el segundo capitulo, estudiamos al 6rgano, y las distintas teorias que
intentan abordar este concepto, entendiéndolo Ultimamente como una unidad funcional
creada por el derecho en que se estructuran internamente las entidades publicas a efectos
de la division del trabajo, formando parte de una persona juridica considerada como centro
de imputacién (SANTAMARIA P, 1984). Una vez claro este concepto, desarrollamos el tipo
de relaciébn que puede existir entre 6rganos, las cuales son tres: de jerarquia, de

coordinacién y de conflicto

Estas Ultimas pueden ser positivas 0 negativas, siendo conflictos positivos cuando dos o
mas Organos se consideren competentes sobre un mismo asunto y negativos cuando
ninguno de los dos se considere competente. Observamos luego los requisitos, siguiendo
a Lautaro Rios, de las contiendas de competencia: que al menos dos 6rganos de igual o
distinta naturaleza, pretendan estar habilitados para conocer y decidir el mismo asunto, 2)
que se trate de un asunto concreto y determinado y 3) que su resolucion definitiva se

encuentre pendiente al momento de plantearse el conflicto. (1994, pag. 7)

Enseguida, examinamos las tres hipotesis de conflicto reguladas en nuestro ordenamiento:
la regulacion de las contiendas entre 6rganos administrativos regulados en la LOCBGAE,
la regulacién constitucional referente a los érganos con diversa competencia territorial y,
finalmente, la regulacién de las contiendas entre érganos de la administracion del estado y
el poder judicial. Nos centramos en esta Ultima aprendiendo que se encuentra normada en
dos articulos constitucionales: el 53 y el 93 n°12, entregando su resolucién a dos érganos
diferentes, dependiendo de la jerarquia del tribunal del poder judicial involucrado.
Corresponde al Senado conocer las contiendas de competencia entre autoridades politicas

0 administrativas y los tribunales superiores de justicia y corresponde al Tribunal
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Constitucional la resolucion de las contiendas entre dichas autoridades que no

correspondan al Senado

Luego, del universo de contiendas posibles entre érganos, nos centramos en un tipo
particular: las contiendas entre drganos administrativos y el poder judicial; y; dentro de
ellas, especificamente las producidas entre Contraloria General de la Republica y los
Tribunales Superiores de Justicia, en un periodo especifico: las generadas entre 1990 y el
2018.

En el tercer capitulo de esta exposicion se estudiaron las cinco primeras contiendas, las
cuales presentaron grandes similitudes entre ellas. En primer lugar, todas involucraron a
las Cortes de Apelaciones conociendo del recurso de proteccién y la toma de razén, todas
ellas fueron falladas a favor de la Contraloria General y todas fueron promovidas de forma

cercana temporalmente, varias de ellas siendo tramitadas de forma conjunta.

Observamos en estos conflictos la repeticién de los argumentos de ambas partes y de los
senadores mismos. Por un lado, la tesis sostenida principalmente por la Corte Suprema de
gue tanto el recurso de proteccién como la toma de razén se mueven en planos diferentes,
por lo cual no existe contienda alguna; y, por otra, el argumento que el Contralor, al ejercer
la toma de razén en la oportunidad prevista por el ordenamiento, sélo cumple con su
mandato constitucional, por lo cual no es posible su impugnacion por el recurso de

proteccion.

Finalmente, en el cuarto capitulo se analiz6 de forma detallada la Gltima contienda de
competencia ocurrida entre la Contraloria y los tribunales superiores. A diferencia de las
anteriores contiendas, en ella el conflicto se centr6 especificamente en la potestad

dictaminante de la Contraloria y las acciones de mera certeza.

El corazén del conflicto correspondié al desacuerdo de los funcionarios de la Direccién de
Aeronautica Civil con el sistema previsional a ellos aplicado, argumentando que deberia
corresponder al sistema de las Fuerzas Armadas, CAPREDENA y no al sistema comun de
las Administradoras de Fondos de Pension. Para ello accionaron ante los tribunales civiles
para obtener el cambio, lo cual provocé la intervencion de Contraloria de la Republica,

aduciendo su potestad exclusiva de pronunciarse sobre la materia.

Como estudiamos, el mismo conflicto fundamentoé dos contiendas diversas: por una parte,
la gatillada entre el 29° juzgado Civil de Santiago y Contraloria de la Republica, resuelta

por el Tribunal Constitucional; y, por otra, la producida entre la Corte Suprema y Contraloria
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resuelta por el Senado.

En el segundo apartado del cuarto capitulo estudiamos la forma en que resolvié el Tribunal

Constitucional, y los argumentos en base a los cuales resolvio la contienda.

El Tribunal fundamenté su decisién sefialando que la normativa que regula el régimen
previsional de las Fuerzas Armadas es clara y precisa y que ella no incluye a los
funcionarios de la DGAC, debiendo por su naturaleza ser interpretada restrictivamente, lo
cual es confirmado por la historia de la ley y la jurisprudencia del propio Tribunal, pudiendo

solamente modificarse mediante un cambio constitucional y legal.

Seguidamente, recalcé que los actos de la administracién son impugnables, lo cual incluye
los dictamenes de contraloria, bajo ciertos supuestos, pudiendo realizarse mediante la
accion de mera certeza. Sin embargo, concluye el Tribunal, en este caso no procede dicha
accion debido a que no existe incertidumbre alguna, buscando su interposicion la
interpretacion de forma general y retroactiva de las normas que regulan la materia, lo cual
constituye una interferencia de las funciones propias de los 6rganos colegisladores, el

tribunal constitucional y contraloria.

Finalmente, se analizé la otra contienda planteada ante el Senado y los argumentos dados

tanto por la Corte Suprema, como la Contraloria y los aducidos por los senadores.

Por una parte, la Contraloria sostuvo que existe contienda de competencia ya que los
tribunales superiores de justicia se inmiscuyeron en una materia propia del organismo
fiscalizador, el cual en numerosos dictamenes se ha pronunciado sobre el régimen
correspondiente a los funcionarios de la DGAC, lo cual se desprende claramente de la ley
19.458 de 1985. Este no es el de Capredena sino el de AFPs. Estos dictamenes no fueron
impugnados, vulnerdndose el principio de legalidad al pretender el pronunciamiento con

efectos generales por parte de un tribunal de una norma administrativa.

Por otra, la Corte Suprema sostuvo que existiendo diferentes interpretaciones de la
normativa que regula la materia corresponde a tribunales, en virtud del articulo 76 de la
Constitucion, pronunciarse sobre la materia, no pretendiendo hacerlo de forma general sino
Unicamente relativa a los demandantes; y sefialando, ademas, que aquellos se pueden
dirigir directamente a tribunales, no necesitando dictamen. Sin embargo, estos argumentos

no se impusieron, resolviéndose la contienda a favor de la Contraloria de la Republica.

En cuanto a los aspectos procesales de las contiendas, hay varios aspectos que es
necesario destacar.

En cuanto a la tramitacién en si, esta se inicia al promoverse la contienda de competencia
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por uno de los 6rganos, hasta ahora, ha sido siempre la Contraloria General de la
Republica. Luego, los antecedentes de la contienda promovida pasan a ser estudiada por
una comisidn del Senado, llamada Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento, la cual emite un informe. Enseguida, el informe es discutido por el pleno del

Senado que emite su decision a favor de uno de los érganos contendientes.

Es preciso destacar que el Senado puede ordenar la suspension de la tramitacion de la
causa a los Tribunales de Justicia, como asi lo hizo en la Ultima contienda estudiada, esto

es, el Senado puede emitir una Orden de No Innovar (ONI), debido a la naturaleza

jurisdiccional que ejerce al conocer de las contiendas de competencia.

En esta Ultima contienda también se evidencia otro aspecto procesal relevante, y que surge
a proposito de la aseveracion del ministro Mufioz en su intervencion en el Senado. En ella,
él sefiala que, al acogerse la contienda interpuesta, la Corte Suprema quedaria impedida
de conocer el recurso de casacion, y, ya que este no constituye instancia, quedaria firme

la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones.

La Tesis del ministro no se impuso, siendo rechazada en numerosas intervenciones, tanto
por profesores como por senadores, concluyéndose que es el Poder Judicial el que queda
impedido de conocer del asunto y no solo la Corte Suprema. Asi, se deduce que
independiente de la instancia en la cual se esté conociendo de un conflicto, al

plantearse y acogerse una contienda, los tribunales pierden la competencia para

pronunciarse sobre él.

Identificacién de la Dia en que se Dia en que se Meses de
contienda interpuso fall6 contienda tramitacion
contienda (aproximado)
S 164-03 y 148-03 9.11.93 09.04.94 5
S 170-03 07.07.94 06.06.95 11
S 315-03 25.11.97 05.05.98 6
S 377-03 02.03.99 18.05.99 2%
S 1913-03 28.12.16 06.03.18 15

Otro aspecto notable es_el tiempo de tramitacion de las contiendas, que resultd muy

variable, ya que su rango va de dos meses y medio a quince, sin tomar en cuenta la
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10.

tramitacion de la contienda que fue retirada sin fallarse. Esto se puede explicar por la
similitud que presentaba la cuarta contienda de competencia con las contiendas

anteriormente falladas, siendo ademas muy préximas temporalmente.

Resulta preocupante que la contienda de mayor duracién sea ademas la mas reciente,
especialmente tomando en cuenta que la contendiente en este caso fue la Corte Suprema.
Enseguida, se observa el tiempo que debieron aguardar los demandantes en el proceso
judicial para obtener una resolucién al conflicto planteado fue bastante, contribuyendo a la

espera el hecho de que en el Senado no tenga plazo para resolver las contiendas.

Finalmente, en las contiendas estudiadas se discutieron los efectos que tendrian los
acuerdos del Senado por medio de los cuales resuelve las contiendas. Asi en la tercera
contienda de competencia, el Contralor por oficio n°037994, de 18 de noviembre de 1997
solicité que el Senado dictaminara que los acuerdos adoptados por el Senado son de

efectos generales y de aplicacion obligatoria para las Cortes de Apelaciones.

Sin embargo, el informe de la comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
de fecha 13 de enero de 1998, aprobado por unanimidad por la sala del senado, sefialo
que los efectos de los acuerdos adoptados por el Senado en contiendas de competencia

sometidas a su resolucién son relativos y particulares, ya que la facultad del senado es

de cardcter jurisdiccional,

Una vez sintetizado el resultado de este trabajo, es necesario realizar algunas

observaciones en cuanto al desenvolvimiento de los conflictos estudiados.

En primer lugar, en cuanto al debate producido a propdsito de la existencia de contiendas
de competencia en cada una de las sesiones senatoriales, se observa que este se ha
repetido sin real avance en el entendimiento entre los senadores, trabandose la discusion

en el supuesto basico de la existencia de un conflicto.

Es argumentado por un grupo de senadores y por un sector de la doctrina que entre la
Contraloria General de la Republica y entre los Tribunales Superiores de Justicia no puede
haber contienda porque las atribuciones “en pugna” son de diferente naturaleza, una
jurisdiccional y otra administrativa, no pretendiendo en ningun caso los tribunales ejercer la

toma de razén ni contraloria el recurso de proteccion.

Este razonamiento, sin embargo, destierra del ordenamiento la solucién de los conflictos
mas complejos entre los entes estatales, confinando el concepto a la competencia al de

sector de la jurisdiccion y no al mas amplio, de litigios de jurisdiccién, también llamados
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11.

conflictos de funciones.

Del estudio realizado en los capitulos precedentes, se observa que es a este tipo de litigios
a los que se refiere el articulo 53 de la Constitucién Politica, aunque utilice el término
“contiendas de competencia”, ya que seguidamente precisa “que se susciten entre las
autoridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia”, lo que inmediatamente

suscribe el conflicto a autoridades que ejercen funciones de diferente naturaleza.

Pero hay otra razén por la que resulta importante entenderlo de esta forma: la necesidad
de nuestra institucionalidad de contar con medios de solucién de pugnas entre poderes del
Estado, con miras a mantener la estabilidad y el funcionamiento sereno entre ellos. En este
contexto mas amplio, es en el cual hubiera resultado nocivo haber determinado la no

existencia de contienda.

Los efectos de ello hubieran sido, en caso de que los tribunales fallasen a favor de los
demandantes en la Ultima contienda, la existencia de una afiliacion a un sistema previsional
para los funcionarios actores de la demanda, y otro sistema previsional para los
funcionarios que han acudido a la Contraloria de la Republica, asi como aquellos incluidos
en la contienda resulta por el Tribunal Constitucional. Todo lo cual resulta problematico
para la armonia del ordenamiento juridico, ademas de provocar desconfianza en los

mismos ciudadanos.

Por otra parte, resulta del todo relevante, entender esta discusion en el contexto méas amplio
de las demandas sociales por actos considerados “injustos”, como lo es considerada la
regulacion del régimen previsional de los funcionarios de la DGAC, consideracién extendida
en general al régimen de AFPs por numerosos senadores en sus intervenciones en el

debate en la camara alta del congreso.

Todo esto se suma a lo notado por numerosos autores, y en especial, por el articulo
elaborado por Aldunate Lizana, de que el recurso de proteccion ha sufrido de un desborde
interpretativo que ha permitido la extension ilimitada de esta accion. (ALDUNATE L., 1999).
No es coincidencia que haya sido este recurso el que haya protagonizado la mayor cantidad
de contiendas de competencia. Se observa también que, en el dltimo conflicto analizado,
la accion utilizada fue la de mera certeza, otra accion con una delimitacién dudosa, producto

principalmente por su origen como creacion jurisprudencial.

El resultado de la suma de demandas sociales, junto con la amplitud en la utilizacién de
acciones judiciales, ha devenido en situaciones como la masiva interposicion de recursos
de proteccion para evitar alzas en los planes de las Isapres, lo cual devela una respuesta

inadecuada del aparato estatal para responder a la presion proveniente de los problemas
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12.

en la implementacion de sus politicas.

Si bien se podria decir que una “solucion parche” es mejor que ninguna solucion, el
establecimiento como patrén de “remedios” a problematicas publicas a través de vias no
legislativas puede ocasionar efectos peligrosos, especialmente considerando que, de las
principales instituciones de nuestro pais, el Congreso es la institucion que cuenta con

menor aprobacion (21%?*1%).

Resulta arriesgado entonces que la institucion mas deslegitimada nacionalmente, sea el
arbitro maximo de la distribucién competencial a lo largo de nuestro ordenamiento a menos
que sus resoluciones vayan acompafiadas de respuestas legislativas a las presiones

causantes de dichos conflictos.

De no ser asi, la canalizacion de estos conflictos por vias no adecuadas puede generar
una fragmentacién de las soluciones ofrecidas por otros drganos, una baja seguridad
juridica, una ineficiente asignacion de recursos a la litigaciébn en masa, y la profundizacién

de la crisis de legitimidad del congreso.

En suma, se desprende del examen de los debates la necesidad de ampliar el concepto de
contiendas de competencia o al menos asimilarlo al concepto de conflicto de funciones en
los casos de autoridades de dos estructuras diferentes, autoridades politicas o
administrativas y tribunales superiores de justicia, que son los que resuelve el senado. Esto,
a fin de mantener el orden institucional.

Ahora, una vez superado este debate sobre la existencia o no de una contienda, cabe

detenerse en la forma en que la Ultima contienda fue resuelta.

En la argumentacion sostenida por la mayoria de los senadores en el debate producido en
la Camara Alta, asi como en las intervenciones de Contraloria, se argumento en base a la
potestad exclusiva de Contraloria de informar sobre el régimen previsional al que
pertenecen los funcionarios de la DGAC. Esta postura se apoya principalmente en el
articulo 6 de la LOC de Contraloria.

Sin embargo, en nuestra opinién, dicha postura no clarifica exactamente como deben
responder los tribunales civiles ante una accion que busque un pronunciamiento de estos

en las materias del referido articulo. ¢ Es deber del afectado en todo caso comprendido en

111 Encuesta CADEM n°260 (4 de enero 2019), rescatada de < https://www.cadem.cl/encuestas/encuesta-no-260-

04-de-enero/> [Fecha de Consulta 15 de febrero 2019] De los actores intervinientes en las contiendas de

competencia, el congreso es el peor evaluado, superado en orden ascendente por los tribunales de justicia (28%),

el tribunal constitucional (36%) y Contraloria de la Republica (49%)
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dichas materias acudir a Contraloria?; ¢debe toda accidén que no impugne dictamenes
especificos sobre estas materias ser declarada improcedente? Recordemos que las
materias sobre las cuales Contraloria informa “exclusivamente” son: derecho a sueldos,
gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones, montepios, y

sobre los asuntos que se relacionen con el estatuto administrativo.

Como destaca el profesor Pallavicinit'?, hay miles de recursos de proteccion interpuesto
por funcionarios en contra de sus servicios que no han ido a Contraloria, lo cual hace aun
mas ambiguo la delimitacion entre el derecho a la accién y las potestades propias de

Contraloria y mas problematica la pretension de exclusividad de Contraloria.

Quizas la respuesta a este interrogante se encuentra en el mayor desarrollo conceptual de
las caracteristicas propias del sistema de interpretacion de la ley administrativa, Es este el
énfasis que pone el profesor Roman en su articulo sobre la sentencia del Tribunal
Constitucional, en cuanto no era necesaria la resoluciéon por parte de este del fondo de la
contienda, ya que bastaba con la presuncién de legalidad de la jurisprudencia
administrativa. (ROMAN C., 2018)

Resulta por lo tanto patente que el debate en ambas sedes hubiera sido mas provechoso
si hubiese logrado aclarar de forma satisfactoria la interaccién de la Contraloria en su
control de legalidad y los tribunales en su funciéon de control de la administracion,
caracterizando las propiedades de cada actuacion a la vez de la forma en la cual estas se

integran conformando el sistema de interpretacion de la ley administrativa.

Lo anterior es especialmente relevante si lo contextualizamos en la evolucién histérica
institucional de nuestro pais, en el cual es destacada la falta de tribunales contencioso-
administrativos, ya que su estipulacion y la deuda en su implementacion le brindaron

protagonismo a la Contraloria como forma de control a la administracion.

Sin embargo, en este nuevo panorama actual, con gran alcance de las acciones judiciales
disponibles para los ciudadanos, es patente la necesidad de delimitar con mayor precision
las atribuciones de ambos 6rganos, para evitar pronunciamientos contradictorios y facilitar
en vez de entorpecer el derecho de los ciudadanos a accionar ante actos con los que estan
en desacuerdo. Esperamos que los tribunales, investidos del poder de resolver importantes

conflictos de competencia, como los estudiados, estan a la altura del desafio.

112 Seminario “Control de Constitucional”, de la Asociacién Chilena de Derecho Constitucional (ACHDC), cuarta
mesa “Contiendas de Competencia”, Exposicion de Julio Pallavicini Magnere “Rol del Senado en contiendas de
Competencia”, recuperado de https://youtu.be/QfOVAVN6W Yk consultado el 8 de Abril 2018
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