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HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA, JORGE PRECHT PIZARRO, GERMAN URZUA VALENZUELA,
MARIO VERDUGO MARINKOVIC, EMILIO PFEFFER URQUIAGA-_

todos profesores universitarios de Derecho Piblico, domiciliados para es-

te efecto en Santa Lucia N° 156, 5° Piso, concurren a este:Ir?bqna] con

el objeto de hacer presente diversas observaciones juridicas, solicitando

1

en ejercicio del derecho de peticidn consagrado'gg el‘grticylg_}g N° 14
de la Constitucidon que sean ellas tenidas en cons{ﬂeracién por Vuestra
Excelencia al examinar el reclamo de inconstituchna]idad,present;do el
21 de Noviembre por 30 diputados, invocando el ar?jgglo 82 N° 5 de laCong
titucion y el mismo articulo en su inciso 11, en con§fa de} Decreto Supre
mo N° 140 del 14 de Agosto de 1990, del Ministerio de Vivienda del cual la

Contraloria General de 1a Repiblica tomd razén el 9 de Octubre y que fue

publicado en el Diario Oficial del 22 de dicho mes.

1.-  Los actos de la Administracién, incluyendo 1q;<decreto$.supremos, es

tdn sometidos al control de legalidad que establecen los articulos
87 y 88 de la Constitucion Politica! §§amen'éonfiadq_§~un_organismo
autdnomo con el nonbre de Contraloria General de la Rep@b]j;a. El
articulo 88 explicita dicho examen al decir: “En el ejercicio de 14
funcion de control de legalidad, el Contra]or‘General tomard razdn
de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben
tramitarse por la Contraloria...

2.- La toma de razén incluye, como es de toda 10gica, un examen de cons-

titucionalidad. Ello fluye del hecho que el término "legalidad" es

aqui empleado en sentido ampliocomo sindnimo de juridicidad, cosa
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que sucede igualmente cuando se habla del "principio’de legalidad"

en el lenguaje juridico corriente. Tal fué también la intencién cla-

ra del Constituyente, ya que el hacerse entrega del documento Propo-

siciones e Ideas Precisas que antecedia al anteproyecto de Nueva Cons

titucion se dijo: "Hemos estimado conven1ente darle Jerarqu1a cons-

titucional a la funcion de control de legalidad de los actos adminis-

trativos que en conformidad a 1a ley, deben tramitarse por la Contra-

1or1a Esta es, sin duda, una de las atribuciones mas 1mportantes

que esta 1lamado a ejercer el organismo Contralor, ya que tlene por

objeto velar por que los actos de 1a autoridad se ajusten a la cons-

titucion y a la ley". Ello ya lo habia resa]tado don Enrique Ortizar

en Actas (sesidn 308, miércoles 27 de Julio de 1977): "Si la Comi -

sion, como necesariamente tiene que hacerlo, va a consagrar el con-

trol de la legalidad y de la constitucionalidad con jerarquia consti-

tucional -porque, hoy por hoy, es la funcién mis trascendental de la

Contraloria y mds vinculada al Estado de Derecho que desean preser -

var,.."

Por lo demds, el propio articulo 88 consagra la representacidn de un

decreto o resolucidn por parte de la Contraloria General por "ser con

trario a 1a Constitucidn”.

E1 efecto capital de la toma de razdn es la presuncién de legitimi -
dad que ella otorga a los actos administrativos: "1§ toma de razon
de los decretos y resoluciones impone al respectivo acto una presun-
cion de legitimidad, que permite que se 1e de cump]imiento en la

practica y que determina que &1 debe ser acatado por las autoridades

o particulares a los cuales afecta” (dlctamen N° 49 825 del ano

1964). Tal ha sido la doctrina permanente de la Contralor1a Genera]

de Ta Repiblica (dictdmenes 16.604/60; 74 721/66 7.091/67; 34.574/

67; 2.886/69; 92.080/71; 26.121/86; 38.265/88.

Ahora bien, se trata de una presuncidn y por ello la Jur1sprudenc1a
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administrativa también constante™de la Contraloria determina que "si

con posterioridad a la tramitacion al tramite de toma de razon se com
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prueba que un decreto o resolucion es ileg1t1mo 0 que descansapsqprqm

hacer presente a la Administracion Activa, su facultad y su obliga -

c1on de invalidarlo, a fin de que se regularice al orden juridico que|

brantado por una medida contraria a derecho en virtug_del_prlnc1p1o )

de 1ega11dad de los actos administrativos”.

"De ese modo, como la toma de razon de un decreto o resolucion solo

permlte presumir que se ajusta a derecho, no podria conJeturarse _que.

tal tramite agota la potestad f1sca]1zadora de la max1ma Entidad de

Control",

"A mayor abundamiento, debe recordarse que por reglgmggngrgleqs”a;tm

tos de la autoridad una vez tramitados por este 0rgan1smo Contralor,

pueden ser objeto de revocacion o de 1nva11dac1on por parte de la m1s

ma autorldad que Tos expidio".

"En el pr1mer caso, se estd en presencia de actos leg1t1mos y legales

empero se revocan por razones de conveniencia u oportunidad por ser

contrarios al interés publico en genera] 0, al de la ent1dad emisora

del acto y, la medida produce sus efectos solo desde la vigenc1a del

acto revocatorio, Sin embargo, la figura de la revocacion queda Ti-

mitada respecto de 1os actos administrativos cuyos efectos se encuen-
tran reglados por la ley, los que una vez perfeccionados, _ho pueden

ser dejados sin efecto dlscrec1ona1mente por ]a autor1dad. Amén de

que la doctrina del Derecho Adm1nlstrat1vo reconoce ademas, como ac-

tos irrevocables a los cumplidos o agotados en sus e efectos (dictamen

N° 71415, de 1968)" (dictamen 017799 de 21 de Junio de 1990)

Revisadas las Actas de la Comision de Estudios sobre 1a Nueva Consti-

tucidon nada autoriza a pensar que esta trad1c1ona1 atr1buc1on de 1la

Contraloria y su practica conocida hayan sido 0 pretend1do ser altera
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ticulo 2°),

das por el Constituyente, sino por el contrario -como se ha probado-
han sido robustecidas y elevadas a rango constitucional, de una mane-

ra clara y explicita en los articulos 87 y 88,

Examinado el articulo 82 de la Constitucidon-Politica qel Estado no se
encuentra en €] norma alguna que configure a su Excelencia el Tribuna
Constitucional en un Tribunal General de Conflictos entre los drganos
del Estado. Tal norma se encuentra, por ejemplo, en la Ley Organica

del Tribunal Constitucional Espafiol: "E1 Tribunal Constitucional co

nocerd en l1os casos y en la forma que esta Ley determina: .... (d) De

Tos conflictos entre los Organos constitucionales del Estado". (ar-

Tampoco se encuentra -como en Italia o en 1a Replblica Alemana una

"clausula definitoria de legitimacion para actuar" aplicable a Organos

constitucionales que pudiera dar lugar a una interpretacion extensiva

Jjurisprudencial que 1levard a similar resultado.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional tendra -en virtud del ar-

ticulo 7° de la Constitucion- s6lo la jurisdiccion y competencia que
se le atribuya en el articulo 82 de la Constitucidn, pues no existe
para su Excelencia una cldusula como la contenida en el articulo 96

letra (e) que entrega al Consejo de Seguridad Nacional "el ejercer

las demds atribuciones que esta Constitucidn le encomienda” ni menos
una c¢ldusula de habilitacion a la ley para fijar tales jurisdiccion
y competencia, como sucede, por ejemplo, en el articulo 87 que permi-
te a la ley orgdnica constitucional de la Contraloria General de 1la
Repiblica encomendarle otras funciones, ademds de las fijadas en di-
cho inciso primero.

Vale también para su Excelencia el Tribunal Constitucional que "los
organos del Estado deben someter su accion a la Constitucidn y a las

normas dictadas conforme a ella" (articulo 6° inciso primero) y el

que "Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden



R
M,

yoe o 5.-
I ([.ﬂ....;. — _(_.._. (/\}
Y0260 90)C!
. ~-:__z>“/
N ~ O

atribuirse, ni aQn a pretextoféé“Cfrcunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido
en virtud de la Constitucion o las leyes” (articulo 7° inciso segun-
do).

Si se estudia el articulo 82 precitado se verd que, bajo ciertos su-
puestos explicitos, sdlo determinados conflictos juridico-constitucio
nales entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, como también
entre el Ejecutivo y 1a Contraloria Gengral de laaﬁgpgplqu_son de la
competencia del Tribunal Constitucional,

Ello no sGlo estd patente en la intencionalidad del Constituyente, si
no también en el texto mismo de la Constitucion.

Estd patente en la intencionalidad del Constituyente por cuanto en el
N° 89 del Informe de la Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucidn
con el que se envia el anteproyecto a S.E, el Presidente de la Repi-
blica se lee lo siguiente respecto al Tribunal Constitucional: "Ade
mas, debe resolver los conflictos constitucionales que surjan entre e
Presidente de la Replblica y el Congreso o entre aquél y la Contralo-
ria General de la Republica, y declara las inhabilidades que asisten

a los Ministros de Estado, Diputados, Senadores, etc..."

Estd consignado en el texto mismo, pues, son conflictos entre el Eje-

cutivo y el Legislativo el 82 N° 2; eventualmente el 82 N° 3; el 82

N° 5 y el 82 N° 12. Son conflictos entre la Contraloria General de

1a Repiblica y el Ejecutivo el articulo 82 N° 3; el articulo 82 N° 4;

el 82 N° 5; el 82 N° 6 y eventuaimente el 82 N° 2 y el 82 N° 12,
Ademas, su Excelencia posee como atribuciones propias el 82 N° 1; el
82 N° 7; el 82 N° 9; el 82 N° 10 y N° 11.

Existe, por To demds, abundante constancia en Actas que el zanjar los

conflictos juridicos-constitucionales entre el Ejecutivo y la Contralg
ria es de competencia del Tribunal Constitucional. Al tratar de Tlas

atribuciones de la Contraloria General de la Replblica, don Enrique
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Ortdzar sefiala en la sesidon 314 de miércoles 31 de Agosto: “Estima na

turalmente -y tiene que establecerse en la misma normativa constitucio

nal, aidn cuando se haga en el capitulo correspondientg;lmqueh§gtig

otra instancia, 1a del Tribunal Constitucional, probablemente con una

nueva conformacion, la que deba resolverug§tg”q1fe§gndo entre Ejecuti-

vo y Contraloria en los casos aquellos en que no pueda prevalecer ni

1a voluntad del Ejecutivo ni la de la Contraloria, por referirse a ma-

terias que pueden implicar una modificacion de la .Constitucidon Politi-

ca del Estado; no sGlo ya una infraccion de ley, sino una infraccion

de la Constitucion o incluso de las garantias individuales". Tal te-

sis es respaldada por el profesor Guzmdn Dinator en la sesidn 316, el

martes 20 de Septiembre y compartida por el sefior Guzmdn Errdzuriz, pa

ra convertirse en el proyecto de la Mesa en la sesion 321 y finalmente

consignarse en el texto constitucional,

-~ El reclamo de incostitucionalidad pr2sentado el 21 de Noviembre por

30 honorables diputados se basa en la expresion final del articulo

82 N° 5 y el articulo 82 inciso 11. No se trata aqui de un decreto
supremo el cual la Contraloria hubiera representado, sino de unoqu
fue sometido a 1a toma de razdon y aprobado en su legalidad y consti,
tucionalidad y respecto del cual ningﬁn.aﬁtéceéente sobreviniente

ha permitido al érgano Contralor pedir su invalidacion por el Ejecu

tivo.

No se trata tampoco de un conflicto entre el Ejecutivo y el Legisla
tivo por haber invadido el Presidente de 1a Republica el dmbito de
1a reserva legal del articulo 60, pues no se invoca el articulo 82

N° 12, ni se trata de un decreto con fuerza de ley.

Se trata de un decreto supremo del Ejecutivo que una cuarta parte

de los miembros de la Cdmara de Diputados estima ser inconstitucio-

nal en su substancia, pero que la Contraloria General ha aprobado.

En consecuencia no existe conflicto entre el Ejecutivo y el Legisla
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tivo, ni entre la Contraf5¢§a y el Ejecutivo, sino entre el pare
cer de la Contraloria General y el parecer de parte de dicha Cadma-
ra, esto es, entre un organo de control juridico y un érgano de na

turaleza politica por antonomasia.

Tal conflicto no figura en la competencia de su Excelencia.

atribuciones del Tribunal Constitucional: 5° Resolver los reclamos e
caso de que el Presidente de la Repiblica... dicte un decreto inconsta

tucional",

Pareceria zanjado el asunto, pues se dice que ante el claro tenor lite

ral, no le es licito al intérprete invocar su espiritu,

Pero, ante todo, se trata de ‘1a interpretacion de la Constitucion mis-
ma, norma bdsica del Estado que no admite sef ella misma interpretada
por normas de inferior jerarquia contenidas-eﬁ ;1mh6digo Civil o ser 4
reducido el Tribunal Constitucional a un mero aplicador de la metodolo
gia de von Savigny.

Porque las normas que regulan la interpretacion juridica de la Consti
tucion no son reglas puramente instrumentales, de segundo grado o in-
dependientes y neutrales respecto a los valores, principios y bases
constitucionales, sino que, por el contrarid son las mismas normas in
terpretativas recogidas en el Cddigo Civil las que deben ser interpre
tadas a la luz de tales valores, principios y basesde la Norma Funda-
mental.

Por lo demds, sin entrar en este modesto escrito a un problema cldsi-
co en los fastos del Derecho Constitucional, bdstenos exponer a su
Excelencia lo que justamente recordaba en Actas el sefior Ortizar en
Sesion 318, del miercoles 28 de Septiembre, al sefialar que el propio
Codigo Civil da una premisa a la prohibicidon de separarse del tenor 1i

teral de la norma e invocar su espiritu, esto es, "cuando el sentido

de la ley es claro",
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Y es eso precisamente lo que, en el caso, no sucede, como demostrare-
mos a continuacion y siguiendo 1a sabia hermenéutica del Tribunal, es

to es, si nos atenemos no a una coda de un precepto als1ado sxno que

vamos mirando l1a construccidn const1tuc1ona1 en su conjunto, pues es

necesario "dar a las normas const1tuc1onales una 1nterpretac1on razona

ble y no mecanica y aplicarlas con realismo a las distintas situac1o-

nes que se presentan" como proclamé al pais su Excelencia en su recor-

dada sentencia de 5 de Abril de 1988, considerando 18.

-

7.- En primer lugar, llama la atencion el que si se 1nterpretara en forma

lata la expresion "dicte un decreto 1nconstituciona]", estarian demds

otros numerales del articulo 82, todos ellos meros €asos de decretos

contrarios a la Constitucion: decreto con fuerza de 1ey (N° 3); decre

to convocatorio a un plebiscito (N° 4); decreto promulgatorio de una

ley (N° 5); decreto supremo o resolucion representada por la Contralo-

ria (N° 6 en correlacidn al articulo 88); decretos supremos dictados

en virtud del articulo 32 N” 8 que invaden la reserva legal del articy

lo 60 (N° 12).

No parece entonces que el Constituyente diera en el N° 5-del articulo

82 la regla general y en los numerales siguientes meros ejemplos de e§

ta regla, pues ello significaria un descuido del Constituyente o wuna

cerrazin de mente de los subditos.

8.- No parece tampoco acorde con la sabidurig qgg_depg_g}rjbuirse‘a tal P
der Originario si se pensase que por una parte se eleva a rango consti
tucioral a la funcion de control juridico de la toma-de razon y se da
autonemia constitucional a la Contraloria General y luego se somete su
dictamenes referidos a decretos supremos a 1a revision de1 Tr1buna1

Constitucional cuya sentencia es erga omnes y no como en el caso de

los Tr-ibunales de Justicia relativa a las partes y a] caso.

Lo mismo sucederia en una 1nterpretac10n 11fera1ist1ca del articulo 82

N° 5 con el Poder Ejecutivo, al cual se conf1a en el Presidente de la
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Repiblica el gobierno y la~%hm1ni§;rggj§n del Estado (articulo 24) vy

se le dota de una potestad reglamentaria fortalecida (articulo 32 N°8)

e — ey e e

para luego ser puesta en tela de juicio 1a constitucionalidad de su

—— e e e em

accionar, pese a haber aprobado el examen preventivo de constituciona

lidad y entrabar entonces seriamente su gestion, semprando 1a dudaace

ca de su apego a la Constituciodn que Jurd o prometio guardar y hacer

guardar, conforme al articulo 27 y en el acto 1n1c1a1 de su mandato.

Piénsese, ademds, en la certeza juridica de los actos del Ejecutivo

gyg"qj;tadqs, conforme a derecho, permanecen en una especie de 1imbo

durante 30 dias, siguientes a su publicacién o notificacion, esperand

un eventual reclamo parlamentario. Ello repugna a la seguridad juridi

ca, valor que en el caso de 1a fecha cierta del plebiscito de 1988, t
vo a bien su Excelencia ensalzar en el considerando 34 del fallo preci

ta@ot

Que el sentido de la norma del articulo 82 N° 6 no es claro en una in
terpretacion Titeralistica se acentia cuando comprobamos que don Jaim
Guzmdn consigna.en Actas To que sigue (sesidn N° 359 del miércoles 26
de Abril de 1978):

"E1 sefior Guzmdn manifiesta que comprende que .en esta materia se estd
tratando de tomar el mayor resguardo, pero no le parece 16gico que si

hay una instancia que es la Contraloria, llamada a calificar la lega-

lidad de los decretos y reglamentos, se recurra al Tribunal Constitu-
cional por estimar que la Contraloria se equivocd y no debid tomar ra

z6n de un decreto, ya que en la pract1ca sera el Tribunal Constitucio

nal el que se pronunciaria sobre la legalidad o ilegalidad de los de-

cretos". R

"E1 sefior Ortizar (Presidente) senala que eso co1nc1de con la disposi-

cion aprobada por la Comisidon",

"E1 sefior Guzmdn sostiene que queda ap1erta la posibilidad del juicio

de acusacion constitucional si el Contra]or 1ncurre en notab]e abando-
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no de sus deberes al cursar decretos inconstituciongles. Insiste en

que recurrir al Tribunal Constitucional por cada decreto jnutilizara

la funcidén de la Contraloria.

"E1 sefior Ortlzar (Presidente) concuerda con el criterio del sefior
Guzmdn y hace presente que ésa es la solucion que se le dié a estepr
blema cuando se tratd de la preceptiva de la Contraloria, de manera
que si se acogiera otra tesis habria que entrar a ﬁodificar ese pre-
cepto". !
11.- Porque entender de manera literalistica y‘extensivg g] artf;g]o 82
N° 5 traeria consigo diferencias arbitrar1Q§.gntrg_@tganos Fqnstitu-
cionales, Asi, un acuerdo del Banco Central inconstiEycioqgl no es-

taria bajo la jurisdiccién del Tribunal Constitucional y si lo esta-
ria otro 6rgano igualmente auténomo como la Contraloria General de la
Repiblica. Algo similar sucederia con un acuerdo inconstitucional de

Consejo de Seguridad Nacional,

12.- Interpretar texFua]mente el articulo 82 N° 5 y someter al Tribunal
Constitucional todo decreto que una cuarta partgwdgm]QWCémarauq del
Senado entiendan como inconstitucional, distorsionaria también grave
mente el quehacer del Tribunal y lo somgtgﬁ%a a los vaivenes de la

o contingencia y de la lucha politica, a ]g par qgeugggtia atiborrar

_ de reclamos su funcionamiento, .
13.- Que el sentido de la frase final no estd claro en e] articulo 82 N°5
se muestra a su vez de los efectos que tendria la declaracidn de in-
constitucionalidad de un decreto tomado razén por 1a Contraloria, pe-
ro inconstitucional,

La Junta de Gobierno corrigié una notoria omisidn del anteproyecto de
Ta Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucién, mantenido en el tex
to del anteproyecto del Consejo de Estado.

Lo hizo en el articulo 83 al agregar: "En los casos de los nimeros 5

y 12 del articulo 82, el decreto supremo impugnado quedard sin efecto

10.=
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de pleno derecho, con el so]o m§r1wb de la sentenc1§_9gl Tr1buna1 que

acoja el reclamo".

Ahora bien, ello se aclara en e1 art1cu1o 48 de la Ley N° 17 997, in-

ciso tercero: "La sentencia de1 Tr1buna1 que, al acoger e] reclamo,

promulgue la ley, rectifique 1a promulgac1on 1ncorrecta 0 dec]are la

inconstitucionalidad de un decreto, se rem1t1ré a ]a Contraloria Gene

ral para el solo efecto de su registro. Cumplido dicho tramite, ésta

ordenard de inmediato su publ1cacion en el D1ario Oficial, 1a que se

efectuara dentro de los cinco d1as s1gu1entes. Esta nueva publ1ca -

cion, en Su caso, no afectara la v1gencia de la parte no rect1f1cada

por el fallo".

De entender que, como dice el art1culo 83, el decreto declarado in-

constitucional queda sin efecto de p1eno derecho, no se

comprende 1o que dispone el articulo 48 de la Ley 0rgan1-

ca Constitucional del Tribuna] Constituciona] esto es,el

cuarto inciso de dicho articu10' "Esta nueva publicacion,

en su caso, no afectard la vigencia de la parte no recti-

ficada por el fallo."

Porque: la queé rectificar 1o que ha quedado sin efecto de

pleno derecho?,

Este conjunto de razonamientos es suficiente, a nuestro

juicio, para demostrar que el sentido del articulo 8° N°5,

en su expre510n final: "o dicte un decreto 1nconst1tuc1o-

nal" dista de ser claro y que una 1nterpretacion extensi-

va de €1 presenta serios y ponderados problemas juridicos.

Preciso es, entonces 1nterpretar y 1o hara el Tr1buna1 -

Constitucional.
La dictacion de un decreto es un proceso complejo, una

constelacion de actos administrativos que se concatenan y

que van desde el emitir una orden escrita que debera fir-

11.-
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marse por el Ministro respectivo hasta su publicacion y
notificacion, pasando por la fase de toma de razdn que
no es un mero tramite, sino cq@pmaggrtqdamente 1o ha di-
cho uno de nuestros colegas, constithg_una etapa de per-
feccionamiento del acto administrativo en Chile.
No todo este proceso estda hoy rgg]adq_gnmla }gy, ausente
de nuestro ordenamiento 1a Ley de bases de los procedi -
mientos administrativos de que habla_g]_articu]o.ﬁo N°18
de la Constitucion y es por ello que la jurisprudencia
del oOrgano Contralor ha sido aqui de gran utilidad al bie
comiin.
A nuestro entender el articulio 82 N°5 se refierg_nq a lo
substantivo del decreto dictado, sino al proceso de dic-
tacion mismo. En efecto, cuando al "dictar" un decreto
se viole la Constitucidon es invocable el dicho articulo,
no cuando el producto de una dictacion formalmente acor-
de a la Constitucion sea en su contenido inconstitucio -
nal, pues salvo los casos expresamente previstos en el
art, 82, en los demads, la toma de razdon es definitiva.
Asi entendido, se comprende el porqué e;ta expresion fi-
nal ha sido colocada junto a casos similares formales que
afectan a la ley: "reclamo porque el Presidente de 1la
Repiblica no promulgue una ley cuando deba hacerlo, pro-
mulgue un texto diverso del que constitucionaimente co -
rresponde” y cubre por ende casos como los siguientes:
a) E1 Presidente de la Repiblica dicta un decreto y no io
somete a toma de razon, debiendo hacerlo, y 1o notifi-
ca o publica,

b) E1 Presidente dicta un decreto, la Contraloria toma ra

12 -

z6n de é1 y el Ejecutivo publica o notifica un texto
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c) E1 Presidente de la Replblica dicta un decreto, la Con

traloria 1o representa por ser contrario a 1a Const1 -

tucion y el Presidente no recurre al Tr1buna1 Const1tu

cional y 1o pub]ica 0 notifica

d) E1 Presidente de 1a Repub]ica dicta un decreto de gas-

tos que excede el limite sefialado en 1a Constitucion

y lo publica, pese a que 1la Contralor1a no le ha dado

curso conforme al articulo 88.

Asi interpretado, lejos entonces de debilitar la toma de

razon de la Contraloria o sus funciones prop1as el art1-

culo 82 N°5 1a fortalece y busca su pleno respeto Asi

entendida 1la expres1on "o dicte un decreto 1nconst1tucio

na]" es iluminada por el resto del articu]o 82 N°5,guar-

dando entre todas sus partes 1a debida correspondencia y

armonia y respetando el equilibrio de las competencias

propias de cada Organo constitucional,

{Cudndo se puede recurrir a la alta instancia del Tribu-

nal Constitucional, pese a haber mediado la toma de ra -

20n7.

S610 y dGnicamente cuando lo sefiala el articulo 82 expre-

samente, pues constituyen una excepcion al respeto al
control preventivo de legalidad aprobado en la Contralo-

ria -no control provisorio como pretenden algunos. Son

estos casos especiales los sigu1entes

- 82 N°3 cuestion de constituciona]idad de decretos con

fuerza de ley.

- 82 N°4 cuestion de const1tuciona]1dad de decreto con-

vocatorio al p]ebisc1to.
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- 82 N°5 cuestion de constitucionalidad de decreto promul
gatorio de ley. _

- 82 N°12 decretos reglamentarios que se han referido a
materias reservadas a la ley.

Todos estos casos, con excepcion del“11amado al ejgrcjgjq

de la soberania a través de p]ebjsgjtos. ﬂggmig_ju§tifipa
precisamente por la importancia misma del caso y que se
vincula al articulo 5° inciso primero, son situacioqes de
conflicto entre el Ejecutivo y el Legis]atixp_que ggpen
ser zanjadas por el Tribunal Constitucional, pese a hgber

mediado l1a toma de razon.

Asi se entiende también entonces que el Constituyente ha-
ya reforzado a la Contraloria hasta el punto de no permi-
tir que primara la voluntad del Ejecutivo frente a una re
presentacion por inconstitucionalidad de un decreto, por-
que en tal caso el Presidente no tiene la facultad de in-

sistir y en caso de no conformarse con la representacion
de 1a Contraloria debera remitir los antecedentes al Tri-
bunal Constitucional, dentro del plazo de diez dias, a
fin de que este resuelva la controversia (articulo 88).
Esta muestra de la alta estima en que el Constituyente
tiene a la toma de razdon (articulo 82 N°6) es en extremo
notable. ‘ o

Tan alta estima chocaria con una interpretacidon que con-
virtiera a la Contraloria en un mero 6rgano de fiscaliza
cion interna, en un asesor juridico y un contable del Eje
cutivo, al transformar al examen de lega1idadven un Jjut-
cio siempre provisorio susceptible de ser reé]&mado por

inconstitucionalidad, en un plazo de 30 dias.

20.- Debe asimismo medirse el impacto que una interpretacion

14, -
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extensiva del articulo 82“N4§"tendria en el mecanismo de

acusacion constitucional y_juicio politico. Serd, muy

a menudo, mads facil sembrar la duda sobre la inconstitu-

cionalidad del actuar del Presidente de l1a Repliblica o

sus Ministros, o sobre el propio proceder del Contra]or

Yy emp1ear el reclamo al Tribunal Constitucional como un

arma politica que acusar derechamente a ta1es Magistra -

dos conforme a 1os articu]os 48 N°2 letra (a), (b) y (c)

y 49 N°l en ab1erto Ju1cio pol1tico

EN CONSECUENCIA Y HABIDA CONSIDERACION que la separacion de

poderes ha sido, desde 1os albores de la Republica, un prin-

ciplo constitucional capital del ordenamlento Juridico chile-

no y que tal separacion seria puesta en serio pe11gro por una

1nterpretacion extensiva de] articulo 82 N°5, en su expresion

final "o dicte un decreto inconstitucional";

- que la Carta Fundamental ha previsto expresamente

- "1 -— e ———— o ——— . ——nn cmae

en su texto un sistema de reso]ucion de conflictos 1nter—orga—

nos, sistema que no prevee expresamente el conflicto entre el

Parlamento y la Contralorla General de la Repliblica en torno

a la constitucionalidad de un decreto.

- que aceptar 1la tesis de los reclamantes en orden

a que ya tomado razon de un decreto, podria ocurrirse al Tri-

bunal Constitucional para que vuestra Excelencia se pronuncia

re sobre la constitucionalidad ya aprobada del mismo, serla

abrir un conflicto entre dos Organos de Control, con jurisdig

cion y competencia expresamente establecida. conf11cto que no

es dable atribuir al Constituyente el querer que se prodUJe -

sSe,

- que la Constitucion debe 1nterpretarse siempre de

buena fe y aplicarse como tal, privilegiando las conclus1ones

()} 15.‘
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Orgdnica Constitucional.

que 1leven mds directamente al bien comin sobre aquellas con -
clusiones que entraben, minimicen o entrelacen conflictivamen
te competencias de Organos constitucioné]es. .
POR TANTO A V.E. RESPETUOSAMENTE PEDIMdS‘ ‘ -

Se sirva dar a la expresion "o dicte un Hécretotinconstitucig
nal" una interpretacidon restrictiva, con.un dmbito temporal

de validez siempre anterior a la toma de razdon aprobatoria del

mismo por la Contraloria General de la Repibiica y proceda en

consecuencia al examinar los casos de otros decretos cuya con

titucionalidad se discuta, al considerar hacer uso de la fa-

cultad prevista para el Tribunal en el articulo 18 de su Ley

—= ;
L.tt.ﬁf d&;?&%?xaﬁl;;iljffttffff‘
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Santiago, 3 de Diciembre de 1990.

HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA, JORGE PRECHT PIZARRO, GERMAN URZUA VALENZUELA,
MARIO VERDUGO MARINKOVIC, EMILIO PFEFFER URQUIAGA

todos profesores universitarios de Derecho Piblico, quicj]jqqosApara es-
te efecto en Santa Lucia N° 156, 5° Piso, concurren a este Tribunal con
el objeto de hacer presente diversas observaciones juridicas, solicitando
en ejercicio del derecho de peticidn consagrado en el articulo 19 N° 14
de la Constitucidon que sean ellas tenidas en consideracion por Vuestra
Excelencia al examinar el reclamo de inconstitucionalidad presentado el
21 de Noviembre por 30 diputados, invocando el articulo 82 N° 5 de laCons
titucion y el mismo articulo en su inciso 11, en contra del Decreto Supre
mo N° 140 del 14 de Agosto de 1990, del Ministerio de Vivienda del cual la
Contraloria General de 1a Repiblica tomd razon el 9 de Octubre y que fue

publicado en el Diario Oficial del 22 de dicho mes.

1.-  Los actos de la Administracidn, incluyendo los decretos supremos, es
tdn sometidos al control de legalidad que establecen los articulos
87 y 88 de la Constitucién Politica, examen confiado a un organismo
auténomo con el nombre de Contraloria General de la Repiblica. EI
articulo 88 explicita dicho examen al decir: "En el ejercicio de 14
funcién de control de legalidad, el Contralor General tomard razdn
de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben
tramitarse por la Contraloria...

2.- La toma de razén incluye, como es de toda 16gica, un examen de cons-

titucionalidad. Ello fluye del hecho que el término "legalidad" es

aqui empleado en sentido ampliocomo sindnimo de juridicidad, cosa
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que sucede igualmente cuando se habla del "principio de legalidad"

en el lenguaje juridico corriente. Tal fué también la intencidn cla-
ra del Constituyente, ya que el hacerse entrega del documento Propo-
siciones e Ideas Precisas que antecedia al anteproyecto de Nueva Cons
titucion se dijo: "Hemos estimado conveniente darle jerarquia cons-

titucional a 1a funcidén de control de legalidad de los actos adminis-

trativos que en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contra-
loria. Esta es, sin duda, una de las atribuciones mas importantes
que estd 1lamado a ejercer el organismo Contralo;:_;é que tiene por
objeto velar por que los actos de la autoridad se ajusten a la Cons-
titucion y a 1a ley". Ello ya lo habia resa]tadoﬂagn Enrique Ortdzar
en Actas (sesidn 308, miércoles 27 de Julio de 1977): "Si la Comi -

sion, como necesariamente tiene que hacerlo, va a consagrar el con-
trol de 1a legalidad y de la constitucionalidad con jerarquia consti-

tucional -porque, hoy por hoy, es 1a funcién mis trascendental de la

Contraloria y mds vinculada al Estado de Derecho que desean preser -

var...

Por 1o demds, el propio articulo 88 consagra la representacion de un -
decreto o resolucidn por parte de la Contraloria General por "ser con!
trario a la Constitucidon".

E1 efecto capital de la toma de razdon es la presuncion de legitimi -
dad que ella otorga a los actos administrativos: "la toma de razdn
de los decretos y resoluciones impone al respectivo acto una presun-
cion de legitimidad, que permite que se le de cumplimiento en 1a
prdctica y que determina que é1 debe ser acatado por las autoridades
o particulares a los cuales afecta" (dictdmen N° 49.825 del afio
1964). Tal ha sido la doctrina permanente de la Contraloria General
de 1a Republica (dictdmenes 16.604/60; 74.721/66; 7.091/67; 34.574/
67, 2.886/69; 92.080/71; 26.121/86; 38.265/88. .

Ahora bien, se trata de una presuncion y por ello 1a jurisprudencia
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administrativa también constante™de la Contraloria determina que "si

con posterioridad a la tramitacion al tramite de toma de razdn se com

prueba que un decreto o reso]uc1on es 11eg1t1mo 0 que descansa sobre

presupuestos irregulares, aquella circunstancia no Te inhibira para

hacer presente a la Administracion Activa, su facultad y su obliga -

cion de invalidarlo, a fin de que se regularice al orden juridicg_ggg

brantado por una medida contraria a derecho en virtud del principio

de legalidad de los actos administrativos”.

"De ese modo, como la toma de razdon de un decreto o resolucion sdlo

permite presumir que se ajusta a derecho, no podria conjeturarse que

tal tramite agota la potestad fiscalizadora de la mdxima Entidad de
Control".

"A mayor abundamiento, debe recordarse que Egrrreg]a general los ac-
tos de la autoridad una vez tramitados por este Organismo Contralor,
pueden ser objeto de revocacion o de invalidacion por parte de la mis]
ma autoridad que los expidio".

"En el primer caso, se estd en presencia de actos 1egi§jmqs y legales
empero se revocan por razones de conveniencia u oportunidad por ser
contrarios al interés piblico en general o, al de la entidad emisora
del acto y, la medida produce sus efectos solo desde la vigencia del
acto revocatorio. Sin embargo, la figura de la revocacidn queda 1i-
mitada respecto de los actos administrativos cuyos efectos se encuen-
tran reglados por la ley, los que una vez perfeccionados, no pueden
ser dejados sin efecto discrecionalmente por la autoridad. Amén de
que la doctrina del Derecho Administrativo reconoce ademds, como ac-
tos irrevocables a los cumplidos o agotados en sus efectos (dictamen
N° 71415, de 1968)" (dictamen 017799 de 21 de Junio de 1990).
Revisadas las Actas de la Comision de Estudios sobre 1a Nueva Consti-

tucion nada autoriza a pensar que esta tradicional atribucidon de 1la

Contraloria y su practica conocida hayan sido o pretend1do ser altera
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das por el Constituyente, sino por el contrario -como se ha probado-
han sido robustecidas y elevadas a rango constitucional, de una mane-
ra clara y explicita en los articulos 87 y 88.

Examinado el articulo 82 de la Constitucidn-Politica del Estado no se
encuentra en €1 norma alguna que configure a su Excelencia el Tribuna
Constitucional en un Tribunal General de Conflictos entre los Organos
del Estado. Tal norma se encuentra, por ejemplo, en la Ley Organica
del Tribunal Constitucional Espafiol: "E1 Tribunal Constitucional co
nocerd en los casos y en la forma que esta Ley determina: .... (d) De
los conflictos entre los organos constitucionales del Estado". (ar-
ticulo 2°).

Tampoco se encuentra -como en Italia o en la Repdblica Alemana una
"clausula definitoria de legitimacion para actuar" aplicable a 6rganos
constitucionales que pudiera dar lugar a una interpretacion extensiva
jurisprudencial que 1levard a similar resultado.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional tendrd -en virtud del ar-
ticulo 7° de 1a Constitucidon- s6lo la jurisdiccidn y competencia que
se le atribuya en el articulo 82 de la Constitucidn, pues no existe
para su Excelencia una cldusula como la contenida en el articulo 96
letra (e) que entrega al Consejo de Seguridad Nacional "el ejercer
las demds atribuciones que esta Constitucidon le encomienda" ni menos
una clausula de habilitacion a la ley para fijar tales jurisdiccion
y competencia, como sucede, por ejemplo, en el articulo 87 que permi-
te a 1a ley orgdnica constitucional de la Contraloria General de 1la
Repiblica encomendarle otras funciones, ademis de las fijadas en di-
cho inciso primero.

Vale también para su Excelencia el Tribunal Constitucional que "los
organos del Estado deben someter su accidn a la Constitucidn y a las

normas dictadas conforme a ella" (articulo 6° inciso primero) y el

que "Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
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atribuirse, ni aun a pretexto ée circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido
en virtud de la Constitucion o las leyes (arpjggquthin;iso segun-
do).

Si se estudia el articulo 82 precitadqmsevyeféuqqe, bajo ciertos su-

puestos explicitos, sdlo determinados conflictos juridico-constitucio
nales entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legi§]§tivof como también
entre el Ejecutivo y la Contraloria General de<1§_Reggp1qu_son de 1a
competencia del Tribunal Constitucional.

E1lo no s6lo estd patente en la intencionalidad del Constituyente, si
no también en el texto mismo de la Constitucion.

Estd patente en la intencionalidad del Constituyente por cuanto en el
N° 89 del Informe de la Comision de Estudio de T1a Nueva Constitucion
con el que se envia el anteproyecto a S.E. el Presidente de la Repii-
blica se lee lo siguiente respecto al Tribunal Constitucional: "Ade
mas, debe resolver Tos conflictos constitucionales que surjan entre el
Presidente de la Repiblica y el Congreso o entre aquél y la Contralo-
ria General de la Repliblica, y declara las inhabilidades que asisten
a los Ministros de Estado, Diputados, Senadores, etc..."

Esta consignado en el texto mismo, pues, son conflictos entre el Eje-

cutivo y el Legislativo el 82 N° 2; eventualmente el 82 N° 3; el 82

N° 5 y el 82 N° 12. Son conflictos entre 1a Contraloria General de

la Repiblica y el Ejecutivo el articulo 82 N° 3; el articulo 82 N° 4;

el 82 N° 5; el 82 N° 6 y eventualmente el 82 N° 2 y el 82 N° 12.
Ademds, su Excelencia posee como atribuciones propias el 82 N° 1; el
82 N° 7; el 82 N° 9; el 82 N° 10 y N° 11.

Existe, por lo demds, abundante constancia en Actas que el zanjar los

conflictos juridicos-constitucionales entre el Ejecutivo y 1a Contralg

ria es de competencia del Tribunal Constitucional. Al tratar de las

atribuciones de la Contraloria General de la Repiblica, don Enrique
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Ortiizar sefiala en la sesion 314 de miércoles 31 de Agosto: "Estima na

turalmente -y tiene que establecerse en la misma normativa constitucio

nal, aln cuando se haga en el capitulo correspondiente-, que seria

otra instancia, la del Tribunal Constitucional, Efgpablemente con una

nueva conformacion, la que deba resolver este diferendo entre Ejecuti-

vo y Contraloria en los casos aquellos en que no pueda prevalecer ni

la voluntad del Ejecutivo ni la de 1a Contraloria, por referirse a ma-

terias que pueden implicar una modificacion de 1a Constitucidon Politi-

ca del Estado; no sOlo ya una infraccion de ley, sino una infraccidn
de la Constitucidn o incluso de las garantias individuales". Tal te-
sis es respaldada por el profesor Guzman Dinator en la §gsi6nA§{§, el
martes 20 de Septiembre y compartida por el sefior Guzman Errdzuriz, pa
ra convertirse en el proyecto de la Mesa en la sesidn 321 y finalmente
consignarse en el texto constitucional.
- E1 reclamo de incostitucionalidad presentado el 21 de Noviembre por
30 honorables,diputados se basa en la expresion final del articulo
82 N° 5 y el ar£iculo 82 inciso 11. No se trata aqui de un decreto
supremo el cual la Contraloria hubiera representado, sino de unoqu
fue sometido a la toma de razon y aprobado en su legalidad y consti,
tucionalidad y respecto del cual ningiin antecedente sobreviniente
ha permitido al 6rgano Contralor pedir su invalidacidon por el Ejecu
tivo.
No se trata tampoco de un conflicto entre el Ejecutivo y el Legisla
tivo por haber invadido el Presidente de la Repiublica el ambito de
la reserva legal del articulo 60, pues no se invoca el articulo 82
N° 12, ni se trata de un decreto con fuerza de ley.
Se trata de un decreto supremo del Ejecutivo que d;; cuarta parte

de Tos miembros de la Camara de Diputados estima ser inconstitucio-

nal en su substancia, pero que la Contraloria General ha aprobado.

En consecuencia no existe conflicto entre el Ejecutivo y el Legisla
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tivo, ni entre la cOan§18¢§a } el Ejecutivo, sino entre el pare
cer de la Contraloria General y el parecer de parte de dicha Cama-
ra, esto es, entre un érgano de control juridico y un drgano de na
turaleza politica por antonomasia.

Tal conflicto no figura en la competencia de su Excelencia.

atribuciones del Tribunal Constitucional: 5° Resolver los reclamos er
caso de que el Presidente de la Repilblica... dicte un decreto inconstj
tucional”.
Pareceria zanjado el asunto, pues se dice que ante el claro tenor lite
ral, no le es licito al intérprete invocar su espiritu.

Pero, ante todo, se trata de la interpretacion de la Constitucién mis-
ma, norma bdsica del Estado que no admite ser ella misma interpretada
por normas de inferior jerarquia contenidas en el Codigo Civil o ser
reducido el Tribunal Constitucional a un mero aplicador de la metodolq
gia de von Savigny.
Porque las normas que regulan la interpretacion juridica de la Consti-
tucion no son reglas puramente instrumentales, de segundo grado o in-
dependientes y neutrales respecto a los valores, principios y bases
constitucionales, sino que, por el contrario son las mismas normas in
terpretativas recogidas en el Cdédigo Civil las que deben ser interpre
tadas a la luz de tales valores, principios y basesde la Norma Funda-
mental.

Por 1o demds, sin entrar en este modesto escrito a un problema clasi-
co en los fastos del Derecho Constitucional, bastenos exponer a su
Excelencia lo que justamente recordaba en Actas el sefior Ortizar en
Sesidon 318, del miercoles 28 de Septiembre, al sefialar que el propio
Ccédigo Civil da una premisa a la prohibicidn de separarse del tenor 1i

teral de la norma e invocar su espiritu, esto es, "cuando el sentido

de la ley es claro”.

N\ 7.-
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Y es eso precisamente 1o que, en el caso, no sucede, como demostrare-
mos a continuacion y siguiendo la sabia hermenéutica del Tribunal, es
to es, si nos atenemos no a una coda de un precepto aislado sino que
vamos mirando la construccidn constitucional en su conjunto, pues es
necesario "dar a las normas constitucionales una interpretacidn razona
ble y no mecanica y aplicarlas con realismo a las distintas situacio-

nes que se presentan" como proclamd al pais su Excelencia en su recor-

dada sentencia de 5 de Abril de 1988, considerando 18.

-

En primer lugar, llama Ta atencidn el que si se interpretara en forma
lata la expresidon "dicte un decreto inconstitucional®, estarian demas
otros numerales del articulo 82, todos ellos meros casos de decretos
contrarios a la Constitucion: decreto con fuerza de iey (N° 3); decre
to convocatorio a un.p1ebiscito (N> 4); decreto promulgatorio de una

Tey (N° 5); decreto supremo o resolucidn representada por la Contralo-

ria (N° 6 en correlacidn al articulo 88); decretos supremos dictados

en virtud del articulo 32 N” 8 que invaden la reserva legal del articy

To 60 (N° 12).

No parece entonces que el Constituyente diera en el N° 5-del articulo

82 la regla general y en los numerales siguientes meros ejemplos de es

ta regla, pues ello significaria un descuido del Constituyente o wuna

cerrazin de mente de los subditos.

No parece tampoco acorde con la sabiduria que debe atribuirse a tal Po
der Originario si se pensase que por una parte se eleva a rango consti
tucioral a la funcidn de control juridico de 1a toma de razon y se da
autonumia constitucional a la Contraloria General y luego se somete su
dictamenes referidos a decretos supremos a la revisidon del Tribunal
Constitucional cuya sentencia es erga omnes y no como en el caso de
los Tribunales de Justicia relativa a las partes y al caso.

Lo mismo sucederia en una interpretacion literalistica del articulo 82

N° 5 con el Poder Ejecutivo, al cual se confia en el Presidente de la
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Repiblica el gobierno y 1a*éhmini§tf§cipn del Estado (articulo 24) vy
se le dota de una potestad reglamentaria fortalecida (articulo 32 N°8)

para luego ser puesta en tela de juicio 1a constitucionalidad de su

accionar, pese a haber aprobado el examen preventivo de constituciona

lidad y entrabar entonces seriamente su gestion, sembrando Ta dudaace

ca de su apego a la Constitucion que juréﬁqﬂpromg}jﬁmgyardar‘y”hacer

guardar, conforme al articulo 27 y en el acto inicial de su mandato.

Piénsese, ademds, en la certeza juridica de los actos del Ejecutivo

durante 30 dias, siguientes a su publicacién o notificacidon, esperand

un eventual reclamo parlamentario. Ello repugna a la seguridad juridi
ca, valor que en el caso de la fecha cierta del plebiscito de 1988, t

vo a bien su Excelencia ensalzar en el considerando 34 del fallo preci
tado.

Que el sentido de Ta norma del articulo 82 N° 5 no es claro en una in
terpretacion literalistica se acentda cuando comprobamos que don Jaim

Guzmén consigna.en Actas To que sigue (sesion N° 359 del miércoles 26

de Abril de 1978):

"E1 sefior Guzman manifiesta que comprende que .en esta materia se estd

tratando de tomar el mayor resguardo, pero no le parece 1dgico que si

hay una instancia que es la Contraloria, llamada a calificar la lega-

lidad de Tos decretos y reglamentos, se recurra al Tribunal Constitu-

cional por estimar que la Contraloria se equivocd y no debid tomar ra
z6n de un decreto, ya que en la préptj;a seﬁéﬁgleribung] Constitucio
nal el que se pronunciaria sobre la legalidad o ilegalidad de los de-

cretos".

"E1 sefior Ortdzar (Presidente) sefiala que eﬁqwgqu;ide con la disposi-
cidn aprobada por la Comision".

"E1 sefior Guzmidn sostiene que queda abigrtqdlqmggﬁibﬁ[jQQQ‘qel juicio

de acusacion constitucional si el Contralor incurre en notable abando-
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no de sus deberes al cursar decretos inconstitucionales. Insiste en

que recurrir al Tribunal Constitucional por cada decreto inutilizari

la funcidn de la Contraloria.

"E1 sefior Ortlzar (Presidente) concuerda con el criterio del sefior

Guzmdn y hace presente que ésa es la solucidn que se le di6 a este prg

blema cuando se traté de la preceptiva de la Contraloria, de manera
que si se acogiera otra tesis habria que entrar a modificar ese pre-
cepto”.

Porque entender de manera Titeralistica y extensiva el articulo 82

N° 5 traeria consigo diferencias arbitrarias entre drganos constitu-
cionales. Asi, un acuerdo del Banco Central inconstitucional no es-
tarfa bajo la jurisdiccidn del Tribunal Constitucional y si lo esta-
ria otro érgano igualmente auténomo como la Contraloria General de la
RepGblica. Algo similar sucederia con un acuerdo inconstitucional de
Consejo de Seguridad Nacional.

Interpretar textualmente el articulo 82 N° 5 y someter al Tribunal
Constitucional todo decreto que una cuarta parte de la Cdmara o del
Senado entiendan como inconstitucional, distorsionariq'también grave
mente el quehacer del Tribunal y lo someteria a los vaivenes de la
contingencia y de la lucha politica, a la par que podria atiborrar
de reclamos su funcionamiento.

Que el sentido de l1a frase final no estd claro en el articulo 82 N°5
se muestra a su vez de los efectos que tendria la declaracion de in-
constitucionalidad de un decreto tomado razén por la Contraloria, pe-
ro inconstitucional.
La Junta de Gobierno corrigié una notoria omision del anteproyecto de
1a Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, mantenido en el tex
to del anteproyecto del Consejo de Estado.

Lo hizo en el articulo 83 al agregar: "En los casos de los nimeros 5

y 12 del articulo 82, el decreto supremo impugnado quedard sin efecto

10.-
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de pleno derecho, con el so{é~m§51¢giq¢m1§“5gpﬁgncja del Tribunal que
acoja el reclamo”.

Ahora bien, ello se aclara en el articulo 48 de la Ley N° 17.997, in-
ciso tercero: "La sentencia del Tribunal que, al acoger el reclamo,
promulgue la ley, rectifique la promulgacién incorrecta o declare la
inconstitucionalidad de un decreto, se remitird a la Contraloria Gene

ral para el solo efecto de su registro. Cumplido dicho tramite, ésta

ordenard de inmediato su publicacion en el Diario Oficial, la que se

efectuard dentro de los cinco dias siguientes. Esta nueva publica -

cidn, en su caso, no afectard la vigencia de Ta parte no rectificada

por el fallo".

De entender que, como dice el articulo 83, el decreto declarado in-

constitucional queda sin efecto de pleno derecho, no se
comprende 1o que dispone el articulo 48 de la Ley Organi-

ca Constitucional del Tribunal Constitucional, esto es,el

cuarto inciso de dicho articulo: "Esta nueva publicacidn,
en su caso, no afectard la vigencia de la parte no recti-
ficada por el fallo."

Porque: {a quée rectificar 1o que ha quedado sin efecto de
pleno derecho?.

Este conjunto de razonamientos es suficiente, a nuestro
juicio, para demostrar que el sentido del articulo 8° N°5,
en su expresion final: "o dicte un decreto inconstitucio-
nal" dista de ser claro y que una interpretacidon extensi-
va de é1 presenta serios y ponderados problemas juridicos.
Preciso es, entonces interpretar y 1o hara el Tribunal -
Constitucional.

La dictacidn de un decreto es un proceso complejo, una

constelacion de actos administrativos que se concatenan y

que van desde el emitir una orden escrita que debera fir-

11.-
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marse por el Ministro respectivo hasta su publicacion y
notificacion, pasando por la fase de toma de razén que
no es un mero tramite, sino como acertadamente 1o ha di-
cho uno de nuestros colegas, constituye una etapa de per-
feccionamiento del acto administrativo en Chile.
No todo este proceso estd hoy reglado en la ley, ausente
de nuestro ordenamiento la Ley de bases de los procedi -
mientos administrativos de que habla el articulo 60 N°18
de la Constitucion y es por ello que la jurisprudencia
del organo Contralor ha sido aqui de gran utilidad al bie
comin.
A nuestro entender el articulo 82 N°5 se refiere no a lo
substantivo del decreto dictado, sino al proceso de dic-
tacion mismo. En efecto, cuando al "dictar" un decreto
se viole la Constitucion es invocable el dicho articulo,
no cuando el producto de una dictacion formalmente acor-
de a la Constitucidon sea en su contenido inconstitucio -
nal, pues salvo los casos expresamente previstos en el
art. 82, en los demas, la toma de razdn es definitiva.
Asi entendido, se comprende el porqué esta expresion fi-
nal ha sido colocada junto a casos similares formales que
afectan a la ley: "reclamo porque el Presidente de 1la
Repiblica no promulgue una ley cuando deba hacerlo, pro-
mulgue un texto diverso del que constitucionalmente co -
rresponde"” y cubre por ende casos como los siguientes:
a) E1 Presidente de la Repiiblica dicta un decreto y no lo
somete a toma de razén, debiendo hacerlo, y 1o notifi-
ca o publica.
b) E1 Presidente dicta un decreto, la Contraloria toma ra

zon de é1 y el Ejecutivo publica o notifica un texto

12 -
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diferente de aquéquHg;er tomado razén por la Contra

loria.

c) E1 Presidente de la Replblica dicta un decreto, la Con

traloria 1o representa por ser contrario a la Consti -

tucidon y el Presidente no recurre al Tribunal Constity

cional y 1o publica o notifica.
d) E1 Presidente de la Repiblica dicta un decreto de gas-

tos que excede el 1imite sefialado en 1a Constitucion

y lo publica, pese a que la Contraloria no le ha dado

curso conforme al articulo 88.

Asi interpretado, lejos entonces de debilitar la toma de

razon de 1a Contraloria o sus funciones propias el arti-
culo 82 N°5 la fortalece y busca su pleno respeto. Asi
entendida la expresion "o dicte un decreto inconstitucio
nal" es iluminada por el resto del articulo 82 N°5,guar-
dando entre todas sus partes la debida correspondencia y
armonia & respetando el equilibrio de las competencias
propias de cada organo constitucional.
{Cuando se puede recurrir a la alta instancia del Tribu-
nal Constitucional, pese a haber mediado 1a toma de ra -
z0n?.
S0lo y dnicamente cuando 1o sefiala el articulo 82 expre-
samente, pues constituyen una excepcidon al respeto al
control preventivo de legalidad aprobado en la Contralo-
ria -no control provisorio como pretenden algunos. Son
estos casos especiales los siguientes:
- 82 N°3 cuestion de constitucionalidad de decretos con
fuerza de ley.
- 82 N°4 cuestion de constitucionalidad de decreto con-

vocatorio al plebiscito.
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- 82 N°5 cuestion de constitucionalidad de decreto promul
gatorio de ley.
- 82 N°12 decretos reglamentarios que se han referido a
materias reservadas a la ley.
Todos estos casos, con excepcion del 1lamado al ejercicio
de la soberania a través de plebiscitos, que se justifica
precisamente por la importancia misma del caso y que se
vincula al articulo 5° inciso primero, son situaciones de
conflicto entre el Ejecutivo y el Legislativo que deben
ser zanjadas por el Tribunal Constitucional, pese a haber
mediado la toma de razon.
Asi se entiende también entonces que el Constituyente ha-
ya reforzado a la Contraloria hasta el punto de no permi-
tir que primara la voluntad del Ejecutivo frente a una re
presentacidén por inconstitucionalidad de un decreto, por-
que en tal caso el Presidente no tiene la facultad de in-
sistir y en caso de no conformarse con 1a representacion
de 1a Contraloria debera remitir los antecedentes al Tri-
bunal Constitucional, dentro del plazo de diez dias, a
fin de que este resuelva la controversia (articulo 88).
Esta muestra de la alta estima en que el Constituyente
tiene a la toma de razon (articulo 82 N°6) es en extremo
notable.
Tan alta estima chocaria con una interpretacidon que con-
virtiera a la Contraloria en un mero organo de fiscaliza
cion interna, en un asesor juridico y un contable del Eje
cutivo, al transformar al examen de legalidad en un jui-
cio siempre provisorio susceptible de ser reclamado por
inconstitucionalidad, en un plazo de 30 dias.

Debe asimismo medirse el impacto que una interpretacion
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extensiva del articulo 82 5" tendria en el mecanismo de

acusacion constitucional y juicio politico. Serd, muy

a menudo, mds fdcil sembrar la duda sere la inconstitu-

cionalidad del actuar del Presidente de la Repiblica o

sus Ministros, o sobre el propio proceder del Contra]or

y emplear el reclamo al Tribunal Constitucional como un

arma politica que acusar derechamente a tales Magistra -

dos conforme a los artfculos 48 N°2 letra (a), (b) y (c)

y 49 N°1 en abierto juicio politico.

EN CONSECUENCIA Y HABIDA CONSIDERACION que la separacidon de

poderes ha sido, desde los albores de la Repliblica, un prin-
cipio constitucional capital del ordenamiento juridico chile-

no y que tal separacion seria puesta en serio peligro por una

interpretacion extensiva del articulo 82 N°5, en su expresion

final "o dicte un decreto inconstitucional";

- que la Carta Fundamental ha previsto expresamente

4
)

en su texto un sistema de resolucidén de conflictos inter-6rga-

nos, sistema que no prevee expresamente el conflicto entre el

Parlamento y la Contraloria General de 1a Republica en torno

a la constitucional1dad de un decreto:

- que aceptar la tesis de los reclamantes en orden

a que ya tomado razdén de un decreto, podria ocurrirse al Tri-

bunal Constitucional para que vuestra Excelenc1a se pronuncia

re sobre la constitucionalidad ya aprobada de] mismo, serfa

abrir un conflicto entre dos Organos de Control, con jurisdic

cion y competencia expresamente establecida, conflicto que no

es dable atribuir al Constituyente el querer que se produje -

se;

- que la Constitucion debe interpretarse siempre de

buena fe y aplicarse como tal, privilegiando las conclusiones
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que lleven mids directamente al bien comin sobre aquellas con -
clusiones que entraben, minimicen o entrelacen conflictivamen-
te competencias de O0rganos constitucionales.

POR TANTO A V.E. RESPETUOSAMENTE PEDIMOS

Se sirva dar a la expresion "o dicte un decreto inconstitucio
nal" una interpretacidn restrictiva, con un ambito temporal

de validez siempre anterior a la toma de razon aprobatoria deT
mismo por la Contraloria General de 1a Repiublica y proceda en

consecuencia al examinar los casos de otros decretos cuya cons

titucionalidad se discuta, al considerar hacer uso de la fa-
cultad prevista para el Tribunal en el articulo 18 de su Ley

Organica Constitucional.
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