Estudios Constitucionales, Afilo 4 N° 1, ISSN 0718-0195, Universidad de Talca, 2006
Efectos vinculantes de los precedentes del Tribunal Constitucional
en la actividad de la Contraloria General de la RepUblica
Mario Verdugo Marinkovic; paginas 223 a 231

EFECTOS VINCULANTES DE LOS PRECEDENTES DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA ACTIVIDAD DE
LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Stare decisis effect over the office of the general comptroller
(Contraloria General de la Republica) of decisions issued by the
Constitutional Court

Mario Verdugo Marinkovic *

RESUMEN

El articulo analiza la jurisprudencia emanada de la Contraloria General de la
Republica, la actividad Jurisdiccional desempefiada por el 6rgano contralor en el
ambito del juicio de cuentas, los fundamentos y ventajas del precedente admi-
nistrativo vinculante, como asimismo los efectos del precedente constitucional
vinculante en la actividad de la Contraloria General de la Republica. El autor
plantea una reserva sobre la constitucionalidad de un precepto que vincule obli-
gatoriamente a los érganos del Estado a la doctrina de los fallos del Tribunal
Constitucional.
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ABSTRACT

This article analyzes the case law emanating from Chile’s Office of the Gene-
ral Comptroller (Contraloria General de la Republica), its role as a court of law in
trials of accounts, the bases and advantages of the obligatory administrative
precedent, as well as the effects upon the activity of the Office of the General
Comptroller of the obligatory constitutional precedent. The paper raises an issue
of constitutionality with respect to a norm that would obligatorily subject the
Administration to the decisions of the Constitutional Court.
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1. LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA
GENERADA POR LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

Para dar una opinion fundada acerca del efecto que originaria en la actividad
que desarrolla la Contraloria General de la Republica una norma constitucional
que otorgara fuerza vinculante a los precedentes emanados del Tribunal Consti-
tucional, es necesario atender previamente a las caracteristicas que presenta la
jurisprudencia administrativa generada por ese érgano contralor.

En efecto, al tenor de lo dispuesto en los articulos 6° inciso final y 19° de la
LOC N°10.336, la jurisprudencia que la Contraloria ha configurado por décadas,
presenta particularidades que la distinguen de la judicial.

Por una parte, se estructura en base a fuentes exclusivas: “...sdlo las decisio-
nes, 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°” (articulo 6° inciso final).t

Por su parte, el articulo 19 del mismo cuerpo legal expresa: ”Los abogados,
fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de la Administracion Publica

1 El articulo 1° aludido en el texto se refiere a las dos funciones principales de la Contraloria: control

juridico y control contable.
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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 jurisprudenciay resoluciones deberan ser observadas por esos
funcionarios. El Contralor dictara las normas del servicio necesarias para hacer
expedita esta disposicion”.

Como se puede inferir del tenor de las disposiciones transcritas, las interpreta-
ciones y pronunciamientos de la Contraloria vinculan obligatoriamente a los 6r-
ganos administrativos y su inobservancia acarrea responsabilidad disciplinaria.

2. EL PRECEDENTE EN LA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

Se establece en esta forma lo que se denomina “el precedente jurisprudencial
obligatorio” —que se aparta, por cierto, del principio consagrado en el articulo 3°
del Codigo Civil que niega fuerza vinculante al precedente judicial.

Se estima que elevar la jurisprudencia administrativa a la categoria de fuente
directa o material del derecho, representa desde diversos puntos de vista impor-
tante aporte al ordenamiento juridico.

Desde luego, el que casos analogos o semejantes reciban el mismo trata-
miento por la autoridad de control, implica un reconocimiento al derecho de la
igualdad ante la ley y a su derivado de igualdad ante la justicia (N> 2° y 3° del
articulo 19 de la Constitucion).

Quedan proscritas en esta forma “las distinciones arbitrarias”, a que alude el
texto constitucional en el inciso segundo del precitado numeral 2° del articulo 19
y con ello se refuerza la seguridad juridica por cuanto las personas involucradas
con las decisiones de los precedentes pueden predecir las futuras decisiones.

En sintesis: ante iguales situaciones y circunstancias se adoptan iguales deci-
siones.

Seguidamente, a través del respeto a los precedentes se logra uniformar la
actividad de la Administracion Publica, muy particularmente en lo que atafie a las
disposiciones estatutarias que regulan los derechos y deberes de los funcionarios.?

2 Sectores del ambito académico reconocen que la Jurisprudencia de la Contraloria ha representado
un valioso aporte en la recreacion del Derecho Administrativo nacional.
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Desde otra perspectiva se ha estimado que la estabilidad de los precedentes
administrativos constituye una manifestacion de la teoria de los “actos propios”,
segln la cual nadie puede hacer valer una pretensién o ejercer una facultad en
contradiccion con una conducta anterior.®

Sobre el particular cabe tener presente que el Tribunal Constitucional funda-
mentoé precisamente en esta teoria la declaracién de inadmisibilidad de un re-
querimiento presentado por senadores que habian votado a favor del proyecto
impugnado posteriormente por inconstitucionalidad (Rol N° 269, de 17 de di-
ciembre de 1997).

Si bien en principio se admite que la Contraloria también se encuentra vincu-
lada a la estabilidad de sus precedentes, ello no obsta a que pueda alterarlos en
presencia de fundamentos razonables: a) obviamente, toda modificacion en el
ordenamiento constitucional o legal con incidencia en su dictamen o decision
originara una revision del mismo; b) cuando las decisiones anteriores han sido
contrarias a Derecho. El hecho de haberse incurrido en un error o inadvertencia
“no habilita a la Autoridad a repetir el mismo error en un caso semejante, contra-
riando la ley”.4

Al respecto cabe tener presente que el Tribunal Constitucional, como una
forma de manifestar la estabilidad de su doctrina, en sus fallos hace constante
referencia a los propios precedentes. Ello no implica que ciertas oportunidades,
con razonables fundamentacion, se aparte de los mismos.

3. CONTROL PREVENTIVO DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA SOBRE
DECRETOS SUPREMOS Y RESOLUCIONES

Sin duda una de las manifestaciones de mayor relevancia que cumple la
Contraloria por mandato constitucional, se encuentra representado por el control
preventivo de los decretos supremos y de las resoluciones de Jefes de Servicios
que deben tramitarse ante este 6rgano.

En cumplimiento de esta funcién debe pronunciarse en el plazo de 15 dias
contados desde la fecha de su recepcidn de la constitucionalidad si el acto es o
no constitucional o ilegal.

3 Cepeda P., Rodrigo, “La fuerza vinculante de la jurisprudencia administrativa”, en Revista Chilena
de Derecho, vol. 28 N° 1, p. 154.

4 Soto Kloss, Eduardo, “Acerca de la obligatoriedad de los precedentes en la actividad administra-
tiva del Estado”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 26 N° 2.
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Si el Contralor toma razon del decreto supremo o de la resolucion, el acto
queda investido de una presuncion de legalidad, pero ella no es definitiva.

Pero como ha sentenciado el Tribunal Constitucional en diversas oportuni-
dades, el control preventivo de juridicidad que cumple el 6rgano contralor,
respecto de los decretos supremos y resoluciones, no tiene un valor absoluto
por cuanto puede ser revisado por otros 6rganos: Tribunal Constitucional y
tribunales ordinarios.

El Tribunal Constitucional ha sentenciado sobre el particular: “El incumpli-
miento de la funcién de control de la legalidad de los actos de la administracién
que los articulos 87 (98) y 88 (99) de la Constitucién Politica le encargan a la
Contraloria General de la Republica implica, tal como lo reconoce la doctrina,
una simple presuncién de legalidad y constitucionalidad, y como tal no es defi-
nitiva ya que puede ser revisada tanto por el Tribunal Constitucional como por
los tribunales de justicia”.

De hecho, en numerosas ocasiones se han presentado requerimientos ante
el Tribunal Constitucional solicitando se declaren inconstitucionales decretos su-
premos o decretos con fuerza de ley.

Cuando ellos han sido acogidos, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso tercero
del actual articulo 94, los decretos quedaran sin efecto de pleno derecho con el
solo mérito de la sentencia del Tribunal y los decretos con fuerza de ley se enten-
deran derogados desde la publicacién de la misma en el Diario Oficial.

Con mayor frecuencia decretos supremos, resoluciones y dictimenes han
sido impugnados ante los tribunales superiores de justicia por la via del recurso
de proteccidn establecido en el articulo 20 de la Constitucidn.

Sobre el particular cabe recordar que el Contralor ante recursos de proteccion
interpuestos en su contra ha promovido contienda de competencia ante el Senado.

En efecto, el 6rgano contralor ha sostenido, invariablemente, que las decisio-
nes adoptadas por el ejercicio de su facultad de control preventivo de legalidad
no son susceptibles de revision por la via sefialada, poniendo de relieve que los
hechos expuestos, a su juicio, importan una injerencia indebida de los Tribuna-
les Superiores de Justicia en la funcién de control preventivo de juridicidad de los
actos de la Administracion que corresponde a la competencia privativa que la
Constitucién Politica otorga a la Contraloria General, puesto que, a través del
recurso de proteccion, las Cortes sustituyen al mencionado organismo en el exa-
men previo de legalidad que le incumbe.
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En respuesta el Pleno de la Corte Suprema en relacidn al fondo de la cuestién
que se debate en la contienda de competencia trabada por el sefior Contralor
General de la Republica, el Maximo Tribunal expresa su opinion en el sentido
que “debe rechazarse la pretension del recurrente por cuanto, a su juicio, la
jurisdiccion y competencia para conocer y fallar el recurso de proteccion de ga-
rantias individuales son entregadas por el articulo 20 de la Constitucion Politica
de la Republica a los Tribunales Superiores de Justicia y éste no contiene excep-
cién ni limitacion alguna respecto del ambito de su aplicacion”, agregando que
“reiteradamente se ha fallado que, para este recurso, la fuente u origen del agra-
vio puede provenir de cualquier persona o autoridad, sea publica o privada,
quienes, por cierto, sea por accion u omisién, pueden inferirlo en el gjercicio de
sus funciones propias”.

El pronunciamiento del Senado acogi6 la tesis del Contralor en base a la
siguiente fundamentacion:

“Que el Contralor General de la Republica al ejercer la funciéon de toma de
razén, en la medida que lo haga en los casos previstos en nuestro ordenamiento
juridico y con la debida oportunidad, s6lo cumple con el deber constitucional
que le imponen los articulos 87 y 88 de la Carta Fundamental, de efectuar el
control de legalidad de los actos de la Administracion, por lo que no es posible
aceptar la impugnacion de su decision mediante un recurso de proteccion, toda
vez que ello importaria reconocer a la Corte de Apelaciones la facultad de revisar
el fondo de la resolucion adoptada por dicha autoridad en el ejercicio de una
funcién privativa, lo que violentaria severamente el principio de especialidad de
competencia de los érganos publicos”.

4. EL EXAMEN Y JUZGAMIENTO DE
CUENTAS POR LA CONTRALORIA

En el &mbito del control financiero que le corresponde desempefiar a la Con-
traloria General de la Republica cabe destacar el examen y juzgamiento de las
cuentas de los organismos del Sector Pablico de acuerdo con las normas conte-
nidas en su Ley Organica.

El Juicio de Cuentas se inicia con la demanda o reparo, que puede derivar de
una investigacion sumaria, de un sumario, o de una observacion no subsanada
de una rendicion de cuentas.

Se define el Juicio de Cuentas como procedimiento contencioso de doble

instancia, a través del cual se persigue la responsabilidad extracontractual civil de
quienes intervienen en la administracién, recaudacion, custodia e inversion de
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los fondos o bienes sometidos a la fiscalizacion de la Contraloria General de la
Republica.

Cabe puntualizar que el Juicio de Cuentas representa una manifestacion de la
funcién jurisdiccional, por consiguiente, el precedente administrativo no es vin-
culante para los tribunales de primera y segunda instancia.

Ello no implica, por cierto, que los dictamenes del 6rgano contralor puedan utili-
zarse como fuentes indirectas de derecho en la actividad interpretativa de la ley.

5. LA EVENTUAL FUERZA VINCULANTE
DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Con la breve resefia de las principales funciones que cumple el érgano con-
tralor y con la caracterizacion de la jurisprudencia administrativa que ella genera
con su actividad, podemos intentar una respuesta a la interrogante que se nos
plantea.

Desde luego cabe tener presente que, como ya se ha mencionado, la Cons-
titucién prevé en el articulo 94 los efectos que los fallos del Tribunal Constitucio-
nal originan respecto de los decretos supremos y decretos con fuerza de ley
cursados por la Contraloria General de la Republica.

En los casos en que la inconstitucionalidad es de caracter formal, parece na-
tural que la sentencia del Tribunal se constituya en un verdadero precedente
vinculante. Por ejemplo: “En la Constitucidn vigente los reglamentos han sido
excluidos de la posibilidad de la delegacion de firma y necesariamente deben
ser suscritos por el Presidente de la Republica y, ademas, por el Ministro respec-
tivo” (Rol N° 153).

Por el contrario, si la inconstitucionalidad es material la sentencia sélo origina
efectos para el caso concreto. Por ejemplo: un decreto supremo que vulnera el
principio de reserva legal o un decreto con fuerza de ley que excede los términos
de la ley delegatoria.

Si el decreto supremo o los decretos con fuerza de ley son declarados consti-
tucionales, ellos mantendran su plena vigencia.

En estos casos la doctrina del fallo del Tribunal viene a ratificar la interpreta-

cion del érgano contralor y, por consiguiente, servira de referencia para resolver
futuros casos andlogos o semejantes.
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Por ejemplo, en referencia a las normas que regulan el presupuesto, el Tribu-
nal ha puntualizado que el Presidente de la Republica esta habilitado para efec-
tuar, via decreto, determinadas adecuaciones al Presupuesto Nacional y —ain
mas— se encuentra facultado por la Constitucidn y la ley para ordenar mayores
gastos que los contemplados por la Ley de Presupuestos (Rol N° 254, que re-
chaza requerimiento para declarar inconstitucional decreto supremo).

En lo tocante a la proteccion del medio ambiente, también se rechazo el
requerimiento contra decreto supremo que imponia restriccion a vehiculos con
“sello verde” por cuanto es deber del Estado proteger la vida humanay la inte-
gridad fisica y siquica de las personas (Rol N° 325).

Naturalmente, el Contralor al tomar razén de futuros decretos supremos sobre
estas materias no puede ser ajeno a los precedentes del Tribunal Constitucional.

Parece de interés sefialar que no es infrecuente que la Contraloria en informes
o resoluciones cite expresamente la doctrina de fallos del Tribunal Constitucional.

Por via de ejemplo Oficio N° 11.729 de 14 de marzo 2006, que incide solici-
tud de inconstitucionalidad del Decreto N° 181 del Ministerio de Educacion, en
el que se hace referencia expresa a la doctrina que sobre reglas hermenéuticas
emplea el Tribunal y a la contenida en sus fallos roles N*254 y 312.

En atencion a las consideraciones precedentes, estimamos que de aprobarse
una norma que imponga a todos los érganos del Estado, la obligacion de respe-
tar doctrina de los fallos del Tribunal Constitucional, en lo que atafie a la Contra-
loria General de la Republica, no generaria mayores tropiezos en su actuar.

6. RESERVAS SOBRE LA INCORPORACION
EN LOC DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE LA OBLIGATORIEDAD DEL PRECEDENTE

Al finalizar nuestro breve articulo, estimamos necesario manifestar nuestras
reservas en cuanto a la procedencia de incorporar en el texto de la LOC del
Tribunal Constitucional una disposicion que vincule obligatoriamente a todos los
organos a la doctrina contenida en las sentencias de dicho Tribunal.

En primer lugar cabe recordar que la Contraloria General de la Republica por
definicién constitucional es un érgano autbnomo, y que su organizacion, fun-
cionamiento y atribuciones son materia de una ley organica constitucional (articu-
los 98 inciso 1°y 99 inciso final).
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Ahora bien, doctrinariamente se admite que una entidad es auténoma cuan-
do se rige por su propia ley y no se encuentra subordinada a otros 6rganos para
tomar sus decisiones.

El Tribunal Constitucional ha sentenciado que “Los 6rganos autébnomos que
contempla la actual Constitucion y que tienen precedente en la de 1925 no
estan plenamente sometidos al Gobierno y Administracion del Estado que com-
pete al Presidente de la Republica. Ellos se rigen por sus leyes propias” (Roles
Nes 78, 89y 92).

Aplicando estos criterios a la Contraloria General de la Republica, debemos
aceptar que la institucidn en cuanto a sus atribuciones, organizacion y funciona-
miento se rige con independencia por las disposiciones de su Ley Orgéanica
Constitucional N° 10.336.5

De acuerdo a esta linea de razonamiento, no parece juridicamente proce-
dente que a través de otra ley organica constitucional se procure limitar sus
atribuciones.

Sobre el particular ha sido el propio Tribunal Constitucional el que ha dicho:
“que es improcedente que la ley limite las facultades que la Constitucién le otor-
ga a la Contraloria General de la Republica en su articulo 87 (98)” (Rol N° 92).

Es mas, tanto el Tribunal Constitucional como la doctrina han enfatizado que
el legislador de las leyes organicas no puede exceder el contenido de las mate-
rias que taxativamente se ha sefialado la Constitucion.

Es asi como el constituyente determind, por ejemplo, el ambito de la LOC del
Banco Central (articulo 108); de la Contraloria General de la Republica (articulo
99, inciso final) y del Tribunal Constitucional (articulo 92, inciso final).

En este Gltimo caso los fines de la LOC se circunscriben a su “organizacion,
funcionamiento, procedimiento” y otras de caracter administrativo.

Como se puede apreciar nada se dice en relacion con los efectos de las sen-
tencias que pronuncie el Tribunal y ello es perfectamente explicable si se consi-
dera que estos se encuentran debidamente pormenorizados en el articulo 94 de
la Carta Fundamental.

5 La Ley N° 10.336 (Diario Oficial de 10 de julio de 1964) fija el texto refundido de la Ley de
Organizacion y Atribuciones de la Republica, cuya ultima modificacién corresponde a la Ley
N° 19.817 (Diario Oficial de 26 de julio de 2002), representa la LOC de la Institucién de acuerdo
con la disposicién Cuarta Transitoria de la Constitucion.
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RESUMEN

El presente estudio versa sobre las consecuencias que traera el nuevo articulo
93 nimero 16, de la Carta Fundamental, en el control que lleva a cabo el Tribu-
nal Constitucional de los decretos supremos dictados por el Presidente de la
Republica.
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ABSTRACT

The present research deals with the consequences that the new article 93 num-
ber 16 of the Constitution will bring up over the control that the Constitutional
Court executes on the supreme decrees issued by the President of the Republic.
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La tematica de la jurisdiccién constitucional en Chile, sin lugar a dudas, se
trata de un asunto esencial para nuestro Estado constitucional, que ha tomado
una importante relevancia después de la reciente reforma a la Carta Politica. En
efecto, conjuntamente con la derogacion de importantes enclaves antidemocra-
ticos, las nuevas atribuciones que posee el Tribunal Constitucional vienen a cons-
tituir los dos vértices mas destacados de la reforma de 2005.

Mi breve reflexién se centrard en un aspecto especifico del campo atributivo
del Tribunal Constitucional, esto es, el nuevo articulo 93 N° 16. El cual sefiala
que es competencia del Tribunal: “Resolver sobre la constitucionalidad de los
decretos supremos, cualquiera sea el vicio invocado, incluyendo aquéllos que
fueren dictados en el gjercicio de la potestad reglamentaria auténoma del Presi-
dente de la Republica cuando se refieran a materias que pudieran estar reserva-
das a la ley por mandato del articulo 63”.

Se ha hablado mucho en los circulos especializados sobre la nueva esfera
atributiva en el control a posteriori de los preceptos legales (6° y 7° del articulo
93); sin embargo, poco se sabe -y casi nada se ha difundido- en torno a la
gestacion y contenido del nuevo articulo 93 N° 16. A primera vista pareciera que
se esta en presencia de una mutacion menor, que so6lo vendria a refundir los
antiguos nimeros 5° y 12° del articulo 82 (receptando, de paso, el criterio inter-
pretativo de la sentencia rol N° 325 del Tribunal Constitucional). No obstante, se
estima que se trata de una reforma constitucional que, por una parte, hard mas
coherente el sistema de control de los productos hormativos emanados de la
potestad reglamentaria presidencial; y, por la otra, perfeccionara uno de los mas
importantes cometidos de este mecanismo de verificacion, cual es, encontrar el
necesario equilibrio en la relacion ley-reglamento que configura nuestra Carta
Fundamental.

Como punto de partida, hay que indicar que no existe una clara historia
fidedigna del establecimiento del actual articulo 93 N° 16. Los informes de la
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Comision de Constitucién del Senado de 2001 y 2005, y el informe de la Comi-
sién de Constitucion de la Camara de 2005 y el complementario del mismo
poco aportan en este sentido. De alguna ayuda es el denominado “veto técnico”
del Presidente de la Republica, presentado el mismo dia que el Congreso Pleno
aprobo las reformas constitucionales (16 de agosto). Pero, en definitiva, no hay
una explicacion clara de las razones de fondo de esta mutacién constitucional.*

Ahora bien, entender esta reforma reviste una importancia vital, toda vez
gue, como Yya se ha dicho, se hace frente a una tematica esencial en el Derecho
publico en general, cual es, la relacion ley-reglamento y cémo este asunto se
proyecta a la competencia del Tribunal Constitucional.? Desde esta perspectiva, no
se debe olvidar que la configuracion constitucional obedece a un criterio normati-
vo variable (potestad legislativa y potestad reglamentaria) no muy bien delimita-
do. Cuestidn que traslada al ambito del Tribunal Constitucional, el cometido de
fijar, en el marco de lo constitucionalmente adecuado, los criterios jurisprudencia-
les mas Optimos para delinear las fronteras de dichas potestades normativas.

Cometido que en ningun caso es facil, pues en nuestro ordenamiento cons-
titucional la norma de clausura del sistema normativo es la ley, cuyo ambito
competencial, que fija el articulo 63, da lugar a una reserva material (especial y
general, N> 1 a 19) y a una reserva formal (N° 20); es decir, la esfera atributiva de
la ley no esta constitucionalmente clausurada, particularmente si se la mira des-
de la Optica de la reserva formal, en virtud de la cual se posibilita a la ley congelar
rango en un campo indeterminado de materias, que, como se vera, también
pueden ser normadas -si la ley no lo ha hecho- por via de la potestad regla-
mentaria autbnoma. Otra cuestion relevante en esta materia y teniendo presente
el amplio campo que posee la ley, es que, en la practica, la verdadera problema-
tica del control de la Administracion por el Tribunal Constitucional se traslada al
campo de la potestad reglamentaria de ejecucion, donde se manifiesta en todo
su vigor el asunto de la relacion ley-reglamento; baste como ejemplo el trascen-
dental fallo del Tribunal Constitucional, rol N°370, que aborda precisamente la
temética de la deslegalizacion.

Entrando al andlisis particular del nuevo articulo 93 N°16, se debe partir se-
flalando que se trata de un tipo de control juridico abstractoy represivo; esto es,
el Tribunal Constitucional conoce del requerimiento desvinculado de todo presu-
puesto concreto de aplicacién del decreto supremo (autbnomo o ejecucion) que
se impugna y, asimismo, una vez que haya tomado razon de él la Contraloria

L Para corroborar esta conclusion ver: Pfeffer Urquiaga, Emilio. 2005. Reformas Constitucionales
2005. Antecedentes-Debates-Informes, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 365-410.

2 Vid. Carmona Santander, Carlos. “Tendencias del Tribunal Constitucional en la relacién ley-regla-
mento”, en Revista de Derecho Publico, vol. 61, 1998-1999, pp. 189-191.
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General. Del mismo modo, esta hipotesis de control se caracteriza por la naturale-
za politica de los 6rganos legitimados para reclamar, o sea, el Tribunal, por regla
general, s6lo podra conocer la constitucionalidad de los decretos supremaos, cual-
quiera sea el vicio invocado, a requerimiento de cualquiera de las CaAmaras o una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio; excepcionalmente, en el caso de vicios
que se refieran a decretos dictados en el gjercicio de la potestad reglamentaria
autdbnoma y que invadan materias reservadas a la ley, el Tribunal Constitucional
podra conocer ellos s6lo a requerimiento de cualquiera de las Camaras.

En cuanto a los efectos de la sentencia que estime un requerimiento, se indi-
ca que “En el caso del N° 16° del articulo 93, el decreto supremo impugnado
quedara sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la sentencia del
Tribunal que acoja el reclamo (...)” (inciso 3°, art. 94). Al contrario, la sentencia
que lo desestime, esto es, que declare que no es inconstitucional el respectivo
decreto supremo, no cierra la posibilidad de que éste sea impugnado por los
Tribunales ordinarios —Corte de Apelaciones y Corte Suprema-—, por via del Recur-
so 0 Accidn de Proteccidn (art. 20), pues a través de este proceso autbnomo se
puede revisar la constitucionalidad de un acto administrativo, ya que su objetivo
primordial es restablecer el imperio del Derecho, precisamente, frente al agravio
de un derecho subjetivo fundamental amparado por dicha accion tutelar.

Si bien en esta Ultima situacion, se puede dar una coincidencia competencial
entre el Tribunal Constitucional y los Tribunales ordinarios respecto al objeto con-
trolado, en principio, se excluye cualquier situacién de conflicto entre ambas
jurisdicciones, pues las caracteristicas de su verificacion (control abstracto y con-
trol concreto, respectivamente) hacen practicamente remoto cualquier tipo de
antagonismo. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial que haya establecido pre-
viamente el Tribunal Constitucional en sentencia desestimatoria que controla un
decreto supremo, inexorablemente, vincularia el razonamiento judicial que se
emplearia en una futura accién de proteccion, que impugne, igualmente, dicho
producto normativo infralegal. Esta situacidn parece clara, cuando el Tribunal
Constitucional invoca en su doctrina la interpretacion conforme a la Constitucion
del decreto supremo. Asi ha acontecido, por ejemplo, en el reciente fallo rol
N° 465, de 2006, que rechaza el requerimiento de inconstitucionalidad deduci-
do contra el Decreto Supremo N° 181, de 2005, donde se indica que “esta
Magistratura seguira, una vez mas, el principio de buscar la interpretacion de las
normas que permitan resolver, dentro de lo posible, su conformidad con la
Constitucion, declarando la inconstitucionalidad de rigor Gnicamente cuando,
mas alla de toda duda razonable, no es posible armonizarla con la Constitucion”
(considerando 52°).

En consecuencia, el juicio de constitucionalidad vertido por el Tribunal seria,
en Ultima instancia, lo constitucionalmente adecuado a fin de realizar la Carta
Fundamental; cuestion que, a mi parecer, de un modo sistematico y finalista,
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determina abstractamente el sentido y alcance del pardmetro de la juridicidad
constitucional, lo que asimismo debe vincular concretamente las actuaciones de
todos los 6rganos del Estado, especialmente de la Administracion (art. 6°). Asi,
dentro de los presupuestos de la Accién de Proteccion (ilegalidad o arbitrariedad
que agravie un derecho fundamental amparado), perfectamente podria tener
cabida la interpretacion conforme que ha desarrollado el Tribunal Constitucional
al controlar un decreto supremo. Por ejemplo, en el &ambito de la ya citada sen-
tencia rol N° 465, dicha Magistratura al controlar el decreto supremo 181 —que
modifica el Decreto Supremo N° 177, de 1996, del Ministerio de Educacién, que
reglamenta los requisitos de adquisicion y pérdida del reconocimiento oficial del
Estado a los establecimientos educacionales de ensefianza basica y media, ex-
tendiéndolo a la educacion parvularia—, determina, entre otros asuntos, que, a la
luz de la norma contenida en el N° 11 del articulo 19 de la Ley Suprema, la
resolucién del Secretario Regional Ministerial de Educacién que otorga dicho
reconocimiento oficial, debe necesariamente emitirse cuando se “cumplan los
requisitos establecidos en la Ley Organica Constitucional respectiva, [pues] es
un derecho garantizado por la Constitucion, del que son titulares todos los esta-
blecimientos educacionales, sin distincion, y el cual debe ser siempre respetado
y amparado” (considerando 45°); asimismo agrega, “el procedimiento de ob-
tencion del reconocimiento oficial es reglada (...)” (considerando 54°). Del mis-
mo modo indica “que el informe favorable de los aspectos técnico pedagdgico,
de infraestructura y juridico, se limita sélo a la comprobacion, por medios obje-
tivos y previamente reconocidos, del cumplimiento de los requisitos estableci-
dos en la Ley Organica Constitucional de Ensefianza, y no es vinculante para el
respectivo Secretario Regional Ministerial de Educacion, sobre quien recae el deber
de dar cumplimiento a la aludida obligacion de respetar el derecho de otorgar el
reconocimiento oficial a los establecimientos educacionales que cumplan los
requisitos legales y asi lo soliciten” (considerando 57°).

En resumidas cuentas, en forma clara la sentencia mencionada, abstracta-
mente, da innumerables pautas, frente a una especifica potestad atributiva de
un érgano administrativo, respecto a lo constitucionalmente adecuado, lo cual
en forma inexorable vinculara el razonamiento judicial que debera emplear el
juez de proteccion en el futuro.

Ahora bien, en el contexto de esta nueva disposicion (art. 93 N° 16), es
posible distinguir dos grupos de hipdtesis de inconstitucionalidad:

a) Hipotesis general, abarca todo tipo de decretos supremos (autbnomo dis-
tinto de su hip6tesis particular o de ejecucion, general o especial, meramente
administrativo o de gobierno que no convoquen a plebiscito) y cualquiera sea el
vicio invocado (forma o fondo, mediato o inmediato, inclusive el caso en que la
potestad reglamentaria de ejecucién se exceda y pudiera invadir materias cuya
densidad normativa esté reservada a la ley); y
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b) Hipdtesis particular, s6lo hace referencia a los decretos supremos dictados
en el gjercicio de la potestad reglamentaria autdnoma o independiente, cuando
el vicio se traduzca en la invasion de materias que estan reservadas a la ley por
mandato del articulo 63.

De la misma forma se expresa el Mensaje presidencial con el que se inicia el
proyecto de ley que modifica la Ley Orgéanica N° 17.997, del Tribunal Constitu-
cional. En efecto, en el acapite de la expresién de motivos referente a “Requeri-
mientos contra decretos”, se indica que “el proyecto establece que éstos pueden
fundarse en cualquier vicio que ponga dicho acto administrativo en contradic-
cion con la Constitucion. Sin embargo, se distingue la legitimidad para formular-
lo, segtin el vicio que se invoca. Cuando el vicio invocado consiste en que el
decreto excede la potestad reglamentaria auténoma, invadiendo las materias
que pudieran estar reservadas a la ley por mandato del articulo 63 de la Consti-
tucion [hipotesis particular], sélo pueden requerir la Cadmara de Diputados o el
Senado. Si, en cambio, se invoca uno o mas vicios distintos al sefialado [hip6te-
sis general], ademds de dichos érganos, también puede requerir una cuarta par-
te de los miembros en ejercicio de cualquiera de las Camaras”.

A simple vista, como ya se ha dicho, pareciera que se esta en presencia de
una mutacioén que sélo refundiria los antiguos nimeros 5° y 12° del articulo 82.
Sin embargo, al delinearse en ella una hipdtesis particular, referida exclusiva-
mente a la invasion de los decretos supremos autonomos en las materias reser-
vadas a la ley, clarifica el campo de la hipdtesis general, por cuanto, de un modo
residual, recepta un amplio abanico de inconstitucionalidades en que pudiera
incurrir el Presidente de la Republica al ejercitar su potestad juridico-normativa.

En efecto, no s6lo queda reducida a la potestad de ejecucion, la que también
alcanza a la hipotesis de que pueda excederse e invada materias cuya densidad
normativa esté reservada a la ley (cuestién bastante comuin, como quedé de-
mostrado en el fallo rol N° 370); sino que igual comprende a la potestad auto-
noma, ya que ésta en su ejercicio, al encontrar su fundamento directamente de
la Carta Fundamental, perfectamente cabe la posibilidad de una eventual in-
constitucionalidad, distinta a la invasion del campo reservado materialmente a la
ley. Asi aconteceria, por ejemplo, si se analiza el articulo 63 N° 20° de la Consti-
tucién, donde existe la posibilidad de que se congele rango normativo por inter-
medio de una ley en un campo indeterminado de materias, por cuanto, como
ya algo se ha adelantado, también existe en nuestro Ordenamiento la reserva
formal. Antes de la ley, en dicha esfera indeterminada de materias “no reserva-
das”, puede ser ejercida la potestad reglamentaria autbnoma (v. gr., como suce-
di6 con el decreto supremo auténomo N° 81, de 1999, que regulé el uso de la
firma digital y los documentos electronicos en la Administracion del Estado,
materia que posteriormente fue regulada por la Ley N° 19.799, de 2002), con la
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eventualidad de incurrir en algin vicio de inconstitucionalidad distinto a la inva-
sién de materias de reserva legal.

Cuesta entender, eso si, la I6gica del Constituyente Derivado para exigir un
qudérum mas reforzado a la hipdtesis especial, toda vez que la eventualidad de
dicha inconstitucionalidad es bastante remota, teniendo en cuenta, como se ha
visto, que nuestro Ordenamiento fundamental configura una competencia atri-
butiva del legislador no constitucionalmente clausurada y la potestad autbnoma
esté lejos de ser la norma de clausura del sistema normativo. Del mismo modo,
es extrafio que no se aprovechara la especialidad de esta hipétesis de inconstitu-
cionalidad, para incluir, con un quérum reforzado, la problematica, muy usual,
de la inconstitucionalidad por deslegalizacién de los decretos supremos de eje-
cucion. Donde precisamente reside la médula de la verificacion del Tribunal Cons-
titucional en esta materia, pues, como ya se ha dicho, se encuentra implicito
nada menos que la determinacidn de la relacion ley-reglamento que configura
de un modo sui generis nuestra Carta Fundamental.

También se podria haber solucionado, con dicho quérum reforzado, la ten-
dencia que tienen algunos parlamentarios de utilizar este importante mecanis-
mo de control juridico, como una instancia muchas veces mas cercana a inspira-
ciones politicas o a juicios de mérito, oportunidad o conveniencia, que a un
estricto razonamiento juridico-constitucional. Ratifica esta Ultima aseveracion, el
tantas veces mencionado fallo rol N° 465, que, debido a su importancia, repro-
duzco textualmente los considerandos pertinentes: “Cuarto: (...) Respecto de la
presunta infraccion de los articulos 7°y 19 N 11 y 21 de la Ley Fundamental,
indican [los requirentes] como una o mas de dichas normas constitucionales
habria sido quebrantada por alguna de las disposiciones reglamentarias cuestio-
nadas. Sin embargo, no consignan fundamentacion destinada a demostrar es-
pecifica y determinadamente como una o mas de las normas objetadas infringi-
rian las demas disposiciones constitucionales cuya transgresion se denuncia, lo
que impediria provocar un pronunciamiento jurisdiccional respecto de ellas. De
esta forma, el andlisis del requerimiento se cefiira a aquellas objeciones respecto
de las cuales se precisa y fundamenta el vicio de constitucionalidad que se imputa
(...) Vigésimo segundo: Que, como una cuestion previa a la resolucion de las
infracciones planteadas en este capitulo, el Tribunal debe recordar lo que ha sido
su jurisprudencia constante [causa rol N° 325, Considerando 38°] en cuanto a
cefiirse estrictamente al examen juridico del asunto sometido a su decision, ex-
cluyendo cualquier consideracion de meérito, oportunidad o conveniencia, por
lo que se omitira cualquier pronunciamiento sobre las objeciones sobre esa na-
turaleza que el requerimiento formula al fundamentar el presente capitulo de
inconstitucionalidad’.

Pese a las salvedades anteriores y en el contexto de este breve andlisis, se
estima que se trata de una reforma que hard méas coherente este importante
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mecanismo de control juridico y, sin duda, clarifica el marco atributivo del Tribu-
nal Constitucional; por cuanto, en cierto modo, supera la dispersion del anterior
campo competencial en este asunto, y, muy importante, el nuevo articulo 93
N° 8 elimina, dentro de las hipétesis de inconstitucionalidad de los decretos
supremos promulgatorios, la amplisima frase “o dicte un decreto inconstitucio-
nal”, que en la practica hacia superfluas los restantes supuestos de inconstitu-
cionalidad que se configuraban en el control de los actos administrativos.

Dicho todo lo anterior, se cree que no se trata de una reforma innecesaria o
meramente formal, sino que contribuira positivamente a solucionar algunos de
los maés relevantes problemas que han surgido en esta instancia de control de la
Administracién. Ya que, como lo indica el Presidente de la Republica en sus
observaciones, “la constitucionalidad de los decretos supremos es un asunto
muy importante y con una alta incidencia en el volumen de casos”; y, habria
que agregar, esta en juego nada menos que uno de los pilares basicos del Esta-
do constitucional chileno, cual es, la labor que le corresponde al Tribunal Consti-
tucional a fin de garantizar el necesario equilibrio en la relacion ley-reglamento
que configura nuestra Carta Fundamental. Sobre esta materia, son bastante aus-
piciosos los juicios de constitucionalidad que se consignan en los considerandos
5°a 19° de la ya analizada causa rol N° 465.

Por dltimo, a propdsito de las observaciones que formulara el Jefe del Estado
al proyecto de reforma, resulta particularmente trascendente el tenor de la si-
guiente idea: “(...) es claro que, en el contexto de cuestionamiento de la consti-
tucionalidad de una ley, todos los decretos supremos que la articulan pierden su
valor especifico puesto que quedaran derogados por la inconstitucionalidad de
la propia ley cuestionada por el articulo 82 N° 7”. Dicho en otras palabras, en el
marco de la relacion ley-reglamento, la nueva atribucién del Tribunal Constitucio-
nal, que deja sin efecto un precepto legal declarado inconstitucional, repercutira en
el valor especifico de los decretos supremos de ejecucion que se articulan con
dicha ley, pues quedardn derogados por la inconstitucionalidad de la propia ley
cuestionada; es decir, el caracter secundum legem del decreto hace que el vigor
del mismo no tenga sentido sin la ley que ejecuta. Importante dato a considerar
en la futura interpretacion que se haga del sentido y alcance de esta reforma.
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