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Santiago, Diciembre de 2017

Sefora
Andrea Ruiz Rosas
Consejo Para la Transparencia

Presente

Distinguida colega:

Se ha consultado mi opinién, en derecho,
acerca de los fundamentos expresados por el Tribunal Constitucional,
en la sentencia dictada el 13 de junio de este afio, en los autos Rol N°
2997-16-INA, dando lugar al requerimiento de inaplicabilidad deducido
por el Servicio de Impuestos Internos — en adelante e, indistintamente,
“el SII” — por o en contra del articulo 28 inciso segundo, de la Ley N°

20.285, de Acceso a la Informacién Publica.
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|. AMBITO DEL INFORME: LA SENTENCIA PRONUNCIADA POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN LOS AUTOS ROL 2997-1 6-INA, DECLARANDO INAPLICABLE
EL ART. 28 INC. 2° DE LA LEY 20.285 A REQUERIMIENTO DEL SERVICIO DE
IMPUESTOS INTERNOS.

l.I. Antecedentes

El texto del precepto legal materia del requerimiento es el que sigue (en

negritas):

“‘Articulo 28.- En contra de la resolucién del Consejo que
deniegue el acceso a la informacion, procedera el reclamo de
legalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del

reclamante.

Los 6rganos de la Administracion del Estado no tendran
derecho a reclamar ante la Corte de Apelaciones de la
resolucion del Consejo que otorgue el acceso a la
informacion que hubieren denegado, cuando Ia
denegacion se hubiere fundado en Ia causal del numero 1

del articulo 21.

El afectado también podra reclamar de la resolucién del
Consejo ante la Corte de Apelaciones respectiva, cuando la

causal invocada hubiere sido Ia oposicién oportunamente
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deducida por el titular de Ia informacion, de conformidad con el
articulo 20.

El reclamo debera interponerse en el plazo de quince dias
corridos, contado desde Ia notificacién de la resolucidn
reclamada, debera contener los fundamentos de hecho y de
derecho en que se apoya y las peticiones concretas que se

formulan’.

En concepto del requirente, el Sll, en el caso concreto planteado, la
norma en cuestion produciria efectos inconstitucionales, ya que
impediria al Sl deducir un recurso de ilegalidad ante la Corte de
Apelaciones respectiva, contra una decisién del Consejo Para la
Transparencia — en adelante e, indistintamente, “el CPLT" - que
ordenaba entregar la informacidn, en circunstancias que la negativa del
Servicio, se fundaba en la causal del numero 1 del art. 21 de Ia Ley N°

20.285, norma del siguiente tenor:

“Articulo 21.- Las Unicas causales de secreto o reserva en
cuya virtud se podra denegar total o parcialmente el acceso

a la informacién, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento
afecte el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano

requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencidn, investigacion y
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persecuciéon de un crimen o simple delito o se trate de

antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratdndose de antecedentes o deliberaciones previas
a la adopcion de una resolucién, medida o politica, sin
perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean publicos una

VeZ que sean adoptadas.

c) Tratandose de requerimientos de caracter genérico,
referidos a un elevado niimero de actos administrativos o sus
antecedentes o Cuya atencidbn requiera  distraer
indebidamente a los funcionarios del cumplimiento regular de

sus labores habituales”.

Los supuestos efectos inconstitucionales que denuncié el SlI, afectarian
a los derechos consagrados en el art. 19 N° 3 de I3 Constitucion,
consistentes en el derecho a la igual proteccion de Ia ley, el derecho a

defensa juridica y el derecho a un debido proceso.

l.Il. La decisién del TC de acoger el requerimiento.

En el considerando 1° de su sentencia, el Tribunal consigna que el Sl
negé la informacién, argumentando que la informacién pedida se

regulaba en normas especiales. distintas a Ia la ley 20.285; que no se
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pedia un documento existente, sino generar uno nuevo; que partes de
la peticion, se referian a elementos de deliberacién previa y que ciertas
declaraciones juradas, se amparaban bajo secreto o reserva de los arts.
35 y 60 del Cddigo Tributario. Vale decir, el Sll estimé que no se
esgrimio la causal del art. 21 N° 1 de la-Ley N° 20.285. Al mismo tiempo,
este considerando consigna que, en el requerimiento, se objeta el art.
28 de la Ley N° 20.285("). De ese modo, es un hecho indiscutido que
la denegacion de la informacién, no tuvo por fundamento el art. 21 N° 1
de la Ley N° 20.285 el que, por ende, no seria aplicable a la decision

del asunto.

En el considerando 5° del fallo, el Tribunal explicita que, en un
requerimiento previo, respecto a esta misma norma, €l habia rechazado
la solicitud, pero justifica la variacién del criterio decisorio, en que ciertas
particularidades del caso actual asi lo aconsejaron, a saber, que, en el
caso anterior, la informacién en cuestion ya habia sido entregada y que
el requerimiento formulado implicaba una “contienda” entre dos organos

publicos (?).

' Fs. 303-304.

2 Fs. 305-306 La referencia esta efectuada a la sentencia dictada por el TC, el
6.12.2016, en los autos rol 2895, por la que rechazd un requerimiento de
inaplicabilidad formulado por el Alcalde de la I.Municipalidad de Algarrobo en contra
de una decisién del CPLT.
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Finalmente, los argumentos esgrimidos para acoger el requerimiento,

se contienen en tres grupos de considerandos.

En los considerandos 15° a 20°, el TC argumenta que es una carga
excesiva, agotar la via administrativa Y no tener, posteriormente,
posibilidad de reclamar. Llamativamente, expresa que “obligar al 6rgano
de la Administracién a optar por la via del Consejo parala Transparencia
para poder reclamar ante un tribunal, es decir, agotar la via
administrativa, le impone una carga abusiva si luego no puede reclamar
ante tribunales” (). Nétese como la argumentacion, asi formulada, no
apunta a efecto concretos de Ia aplicacién de la norma al caso particular,
sino que constituye un reproche general a la norma, en abstracto, que
puede predicarse de cualquier érgano de la Administracién del Estado,

en la posicién del requirente.

En los considerandos 21° a 29°, el Tribunal discurre sobre Ia base de
una “asimetria” entre 6rganos administrativos. Entre otras razones,
esgrime que “si una persona puede reclamar ante los tribunales por la
decision del Consejo que confirma la denegacion que hizo el organo de
la Administracién, no se advierte razén para negar esta posibilidad, sila
causal invocada por el érgano de Ia Administracién se refiere a que la
publicidad afecta el debido cumplimiento de las funciones” (*). También

arguye que la norma “parte de la base de que si el Consejo revocé |a

3 Considerando 19°, fs. 312.

4 Considerando 26°.
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decision de la Administracién, que habia denegado el acceso a una
determinada informacién, esa decisién es correcta y no admite

equivocos, toda vez que la margina de impugnacién judicial (®).

Finalmente, en los considerandos 30° a 33, el Tribunal se refiere a Ia
historia fidedigna del establecimiento de Ia disposiciéon en cuestion.
Llamativamente, desde esta perspectiva, él cuestiona las razones
expresadas en el Congreso para el establecimiento de la disposicién,
sin nunca identificarlas realmente del todo, formulando un reproche en
abstracto a su establecimiento, sin consideracion por efecto concreto
alguno en el caso particular. Es decir, formula una censura

directamente al legislador.

Lo llamativo del tema, es que el resultado practico de acoger el
requerimiento de inaplicabilidad, POr una norma que no admite recurso
en contra de una decision, es que, en los hechos, el TC, establece, por
Su cuenta, un recurso que el legislador no ha contemplado, resultado
que termina siendo contradictorio con lo que el mismo Tribunal ha
decidido, como cuando en la causa rol 2381(°), sostuvo que “...el
derecho a defensa debe sujetarse a las reglas de procedimiento
racionales y justas establecidas por el legislador Yy, por lo mismo, no

puede emplearse como via para allegar al proceso garantias que éste,

5 Considerando 25°.

® Cfr. T.C. Rol 3281. (20.08.2013)
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de acuerdo con los mandatos constitucionales, no ha considerado
racionales y justas en la regulacién de un determinado procedimiento.
El derecho a defensa no comprende el acceso a todas y cada una de
las garantias disponibles en cualquier tipo de proceso, sino sélo
aquellas que pueden entenderse derivadas directamente del mandato
constitucional y aquellas que el Legislador ha establecido de
conformidad con el mandato del articulo 19, numeral 3°, inciso sexto, de

la Carta Fundamental.(”)

En razén de estos tres temas argumentales, declara “acoger e/ presente
requerimiento por vulnerar la aplicacion del articulo 28, inciso segundo,
de la Ley N° 20.285 los derechos a la igual proteccion de |a ley en el
ejercicio de los derechos, a la defensa juridica y al debido proceso legal,

en su vertiente, del derecho al recurso. ” ®).

" Decisiones como las dictadas en la causa sobre Ia que el presente informe versa,
es lo que ha dado pabulo a que se entienda que que el TC, literalmente ‘enmienda
la plana” al legislador, con el riesgo de que, segun es hoy publico y notorio, el afan
de este Poder del Estado de restingir las competencias del TC., resulta cada dia
mayor.

8 Considerando 33°, fs. 316-317.
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II. EL SIl COMO TITULAR DE DERECHOS FUNDAMENTALES LESIONADOS POR LA
APLICACION DEL PRECEPTO LEGAL CUESTIONADO.

I.I. Omisién de pronunciamiento en el fallo. Prevencion.

Una de las objeciones formuladas por el CPLT, al responder al
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, consistié en
que el Sl no es titular de un derecho fundamental al debido proceso,
puesto que es un érgano administrativo, con personalidad juridica de
derecho publico, creado para el cumplimiento de la funcién estatal,
siendo en realidad un destinatario del deber de respeto a los derechos

fundamentales y no titular de los mismos.

De este argumento, el Tribunal Constitucional, no se hizo cargo
expresamente, sosteniendo, simplemente que el Sl es titular de un
derecho fundamental, concretamente, “a la igual proteccién de Ia ley en
el ejercicio de los derechos, a Ia defensa juridica y al debido proceso
legal, en su vertiente, del derecho al recurso...” (°). Este es un aspecto
problematico del fallo, tanto por faltar la debida fundamentacion de Ia
decision sobre un aspecto central a Ia misma - ;por qué el Sl seria
titular de este derecho fundamental y legitimado activo en el
requerimiento asi planteado? - como por no hacerse cargo de todos los

extremos relevantes de Ia discusion.

¥ Considerando 33°, fs. 316-317.
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De hecho, los ministros Carmona y Garcia, concurriendo a la decisién
de mayoria, dejaron una prevencion, expresando que este punto sobre
derechos fundamentales de personas juridicas y 4rganos
administrativos, es un ‘argumento extremadamente espinudo y de
ardua discusion en el derecho comparado” ("), consignando que el TC
ha expresado en fallos previos que “la proteccion de personas Juridicas
solo es admisible cuando la naturaleza del derecho o interés tutelado lo
justifique. En tal sentido, el reconocimiento de |as personas
Juridicas como titulares de derechos fundamentales suele ser
excepcional y restrictivo’ (). Acto seguido y pasando de personas
juridicas a, especificamente, 6rganos publicos personificados, Ia
prevencion hace notar que, en el derecho comparado, habria casos en
que se permite a érganos publicos impetrar tutela constitucional de su
derecho a la tutela judicial, existiendo una tradicion en Chile, en orden
a reconocer la posibilidad de que érganos pubicos recurran de

proteccion ('2).

No obstante, tras constatar |a excepcionalidad y el caracter restrictivo
de tal situacion, la prevencion luego, simplemente, argumenta sobre Ia
base de que, por admitirse recursos de proteccién por 6rganos publicos,

el érgano publico es titular de derechos fundamentales, agregando,

0 Fs. 317.
" Fs. 318.

12 Fs. 319-320.
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ademas, que el propio CPLT es un drgano publico que, de prosperar su
alegato, no podria comparecer ante tribunales por no poder “invocar
derechos” ('°). Es decir, un nuevo caso de decision constitucional,
desprovista de la densidad conceptual y dogmatica constitucional que
una decisién de este tipo, sobre un problema “extremadamente

espinudo y de ardua discusién en el derecho comparado” ('*) demanda.

Cabe comentar aqui, respecto del Gltimo punto de la prevencion, que el
argumento del CPLT, no consisti6 en que los érganos publicos no
puedan actuar en la vida del derecho o comparecer en juicio conforme
a sus leyes orgénicas sino, Gnicamente, en que no son titulares de un
derecho fundamental consagrado en el art. 19 de |a Constitucion, de lo
cual se sigue que no pueden existir efectos inconstitucionales para el

requirente de la aplicacién de la norma.

ll.Il. ElI problema de la titularidad de derechos fundamentales en

personas juridicas: la fuerza de la necesidad.

Formulada la salvedad precedente y entrando al problema de la
titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas, cabe
hacer notar, preliminarmente, que la idea de derechos fundamentales,

constituye una respuesta de raigambre liberal, frente a los embates del

1% Eg, 321.

" Fs, 317.
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poder estatal desatado y es, este dato histérico, unido al desarrollo
dogmatico-conceptual, siempre anclado en la individualidad humana, lo
que torna compleja la perspectiva de extender o atribuir, en todo o parte,
la nocién de derechos fundamentales Yy sus sistemas de proteccion, a
otras entidades, como a una persona juridica o, mas dificilmente, a un
organismo publico estatal. Comprensiblemente, las Constituciones
europeas de la posguerra centraron el reconocimiento (%)
iusfundamental en la persona humana, alineadas con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos que se proclamaba por las naciones,
ya en 1948, con un preambulo tan clarificador de su ambito de

aplicacién, como elocuente:

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de Ia dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de Ia

familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado,
como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de
un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la
miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de

creencias;

1% Cfr. Ley 20.381 de 28.X 2009
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Considerando esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no
S€ vea compelido al supremo recurso de la rebelidn contra la

tirania y la opresion [...]’

Igualmente, el Pacto de San José de Costa Rica refiere sus
disposiciones, siempre, a la proteccion de la persona humana, no
encontrandose reconocida en él garantia fundamental alguna, de
debido proceso o cualquier otra clase, que se extienda a personas
juridicas. La Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es ilustrativa al
respecto:
“70. Habiendo empleado en forma simultanea y conjunta los
distintos criterios hermenéuticos establecidos en los articulos 31 y
32 de la Convencion de Viena, la Corte concluye que de una
interpretacion del articulo 1.2 de Ia Convenciéon Americana, de
buena fe, acorde con el sentido natural de los términos empleados
en la Convencién (supra parrs. 37 a 39) y teniendo en cuenta el
contexto (supra parrs. 44 a 67) y el objeto y fin de la misma (supra
parrs. 40 a 43), se desprende con claridad que las personas
juridicas no son titulares de derechos convencionales, por lo que
no pueden ser consideradas como presuntas victimas en el marco

de los procesos contenciosos ante el sistema interamericano.
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[Conclusién:]

El articulo 1.2 de la Convencién Americana sdlo consagra
derechos a favor de personas fisicas, por lo que las personas
juridicas no son titulares de los derechos consagrados en dicho

tratado” ().

Es de notar, que la Corte traza Ia distinciéon, entre la falta de
reconocimiento de derechos fundamentales 3 personas juridicas en
instrumentos internacionales y la posibilidad de que en el derecho
interno de cada pais, se reconozca a personas juridicas ciertos
derechos fundamentales('”), pero incluso, realizando tal distincion,
observa que el estado de Ia cuestion, no es unanime en todos Jos paises
y que, en todo caso, el derecho interno de un pais no puede ser

invocado para interpretar el sentido de Ia Convencion.

Aunque es profusamente discutida en la literatura juridica, Ia pertinencia
de extender la Categoria de derechos fundamentales a personas

juridicas('®), cabe notar que, desde una perspectiva puramente

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, «Opinién consultiva 0OC-22/16»,
2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf.

17 idem, parrafos 64-67.

'® Angel J. Gémez Montoro, «La titularidad de derechos fundamentales por
personas juridicas: un intento de fundamentacion», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 22, n.° 65 (2002): 49-155; Cristian Andrés Larrain Paez, «Derechos
fundamentales y persona juridica en el derecho espanol», 2007; Héctor Hernandez
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funcional, no resulta mayormente problematico, en principio, reconocer
a tales personas, la titularidad sobre ciertos derechos fundamentales, o
sobre ciertos aspectos o facetas de los mismos o, a lo menos, la
posibilidad de accionar sobre su base como un centro de imputacién
diferenciado de las personas individuales que las conforman, siempre,

insistimos, desde una perspectiva funcional.

Si los derechos fundamentales protegen, principalmente, la libertad de
las personas, su dignidad, honra, propiedad, su derecho a asociarse, a
ejercer actividades econémicas licitas, etc., no resulta problematico
entender, a priori que tales derechos, en el marco de organizaciones
asociativas con reconocimiento juridico para lograr sus fines,
constituyan un objeto digno de proteccién por el ordenamiento juridico,
ordenamiento juridico que, a su turno, contempla remedios e
instrumentos finitos y determinados, dentro de los cuales el objeto de
proteccion y la pretension a su respecto, deben necesariamente ser
encausados y canalizados, para activar la organizacion jurisdiccional y

dispensar tutela a los bienes juridicos en cuestién.

Esta extension, en propiedad, es una que atafie a los remedios
constitucionales disponibles, mediante la  ampliacion, a personas
juridicas, de un tipo de discurso justificatorio, predicado

tradicionalmente de personas naturales, en una manera funcional a la

Basualto, «¢ Derecho de las personas juridicas a no auto-incriminarse?», Revista de
derecho (Valparaiso), 2015, 217-63.
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proteccién de la libertad de esas personas asociadas bajo el alero de Ia
estructura societaria o corporativa. Esta extension de la idea de derecho
fundamental a una persona juridica, apunta, simplemente, a una mejor
proteccion de las personas individuales que se asocian bajo la
estructura, juridicamente reconocida, de una persona juridica,
respondiéndose asi, a una necesidad de tutela judicial, en una forma
que se sirve instrumentalmente del discurso justificatorio de derechos

fundamentales.

A modo ejemplar, si a la sociedad profesional de responsabilidad
limitada, creada a los efectos de desarrollar un determinado giro, se le
impide arbitrariamente el desarrollo de Su giro, por extensién se le
impide su desarrollo a todos los socios profesionales que la integran y
que, precisamente, se han organizado bajo tal forma societaria, con el
fin de canalizar a través de un Gnico “canal” juridico-patrimonial todo el
flujo de activos y pasivos que se suceden por el desarrollo del giro
profesional societario. No es que la persona juridica como tal, tenga
realmente un derecho fundamental al trabajo o a desarrollar una
actividad econémica licita: es que extendemos, a su respecto, los
instrumentos de tutela jurisdiccional de dicho derecho para proteger de
mejor modo, en Ultimo término, a las personas organizadas en esa

estructura societaria.

Lo anterior, claro esta, debe matizarse, cuando la persona juridica de
que se trata, es un érgano de Ia Administracion del Estado, evento en
Banjamin 2935, piso 7 - Las Condes - Santiago, Chile 18
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———— Estudio fundado en

el cual, todos entendemos, no existe Ia posibilidad de que la afectacién
de eventuales garantias de Ia persona juridica, se extienda a la
afectacion de los derechos de las personas naturales que en ella se
cobijan. Es que, no hay modo de asumir, que se proyecte a la cautela
de las garantias de estas personas naturales, una proteccion de
derechos de un érgano estatal que, por definicién y esencia, no esta

conformado por tales personas naturales.

De ese modo y a pesar de haberse instaurado, entre nosotros, la
responsabilidad penal de las personas juridicas — lo que ciertamente,
cuesta enmarcar. dentro de los principios juridicos tradicionales - se
entiende mejor que el Tribunal Constitucional haya negado en el
pasado, la garantia judicial de no auto-incriminacion a una persona
juridica, en el denominado caso “Pollos”('°): esa garantia fundamental,
integrante del catalogo de derechos judiciales a un debido proceso, no
tiene mayor funcionalidad para Ia proteccion de las personas naturales
involucradas, bastando, Unicamente, que las personas naturales que las
representan, ejerzan ellas, en su caso, el derecho a no auto-
incriminarse. Si, como expresa el TC, existe un (cierto) consenso en
cuanto a la posibilidad de reconocerles titularidad sobre (algunos)
derechos fundamentales a las personas juridicas, también lo habria en
cuanto a que esto sélo es posible cuando Ia naturaleza del derecho o

interés lo justifiquen y sélo en la medida necesaria "

19 STC rol N° 2381-12.

20 {dem. Considerando 21°.
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De lo que se trata, es de un déficit regulatorio, que se ha solucionado
mediante la extensién de instrumentos de tutela constitucional de
derechos fundamentales a personas juridicas, pero que, para que asi
suceda ha resultado necesario que se reconozca, formalmente, bajo
argumentos diversos, a tales personas juridicas, como titulares de los
derechos fundamentales que permiten activar esa tutela constitucional
de emergencia o, a lo menos, aquellos derechos y en la precisa medida
en que la persona juridica puede razonablemente esperar tutela
jurisdiccional de emergencia. En definitiva, la fuerza de la necesidad, es
la que ha torcido las distinciones conceptuales otrora pristinas, para
ajustar éstas a aquella, cuestion que, orientada al fin Ultimo, de
proporcionar mayores niveles de proteccién a los derechos de las

personas, agrupadas o no, se estima un desarrollo positivo.

IL.III. El problema de Ia titularidad de derechos fundamentos en 6rganos

de la Administracién del Estado.

Con todo, la cuestién acerca de personas juridicas y la extension
funcional a su respecto de categorfas iusfundamentales con el fin de
abrirles el catalogo de remedios judiciales disponibles, no responde a si
los 6érganos personificados de Ia Administracion del Estado, comparten

idénticamente, tales derechos, como si se tratara de cualquier persona
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juridica. Una aproximacion, que creemos acertada al tema, se contiene
en dos parrafos de un informe en derecho sobre la titularidad de

derechos constitucionales por personas juridicas:

“Si bien existe debate constitucional acerca de sj las personas
Jjuridicas privadas son titulares o no de derechos
fundamentales (y por ello, estarian facultadas de ejercer el
derecho a la accién para la tutela de esos derechos), en
materia de RP la ausencia de una regla definitoria en el Auto
Acordado sobre el particular ha redundado en que las
personas juridicas estan legitimadas para interponerlo, prima
facie. El debate acerca de si tales personas son titulares de
derechos fundamentales y si, por ello, estan legitimados para
interponer esta accién constitucional, proviene de una razdén
originaria ya que los derechos surgieron y se han fortalecido
como derechos de los individuos frente al poder politico. A esta
razon histérica se suma otra estructural, ya que existen dudas
que algunos derechos (como el de Sufragio o el de matrimonio)
puedan ser ejercidos por “personas ficticias”, como las definié
Bello. ¢ Todos los derechos consignados en el articulo 19 de
la carta son atribuibles a las personas juridicas privadas?
¢tienen derecho a la vida, a la integridad fisica, psiquica, a la
honra? ;poseen libertad de conciencia, creencia y de cultos?
La doctrina cree que debe irse con cuidado en esto de
reconocer derechos fundamentales a las personas juridicas.
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o Etudio fund

Hay que diferenciar, al menos, los tipos de derechos que se le

atribuyan.

Titularidad de derechos fundamentales es aun mas

discutible en los casos de organos _del Estado (en un

sentido amplio). Pienso que el asunto, en realidad, no

merece gran discusion porque es bastante logico que no

tienen titularidad de derechos constitucionales. Y las

razones que apoyan esta conclusién son de orden tedrico,
dogmatico e histéricas. Los derechos fundamentales nacieron
como medios o instrumentos para garantizar una esfera de
autonomia y autodeterminacién a los individuos frente al
estado y su poder sobre las personas. Aun los entendemos
asi. El constituyente creé esta accion Justamente para que los
particulares, los individuos, pudieran defender sus derechos
frente a las actuaciones del estado, como un medio para
fortalecer las defensas de las personas frente al poderoso
estado, y no para atribuirle la accién a sus organos. Ademas
la proteccién surgié teniendo como modelo el recurso de
amparo y esta accion no puede interponeria el estado (“en su
interés”). Ciertamente, y lo mas importante, segun la
Constitucién ningin érgano del estado es titular de derechos
constitucionales. Los derechos se atribuyen a personas pero
no a Jlos drganos del estado. Sin embargo, la

‘personalizacion” o “personificacién” de los entes publicos,
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. ——— Estudio lundad

sobre todo, de entes creados por ley que tienen el caracter de
personas juridicas (y patrimonio propio) para fines publicos
(como las municipalidades), ha ido extendiendo |a legitimidad
hacia estos entes, en una verdadera deformacion del derecho
publico. Que la jurisprudencia reconozca legitimidad al estado,
es un signo de la decadencia de la accién de proteccion, y del

sentido de la constitucion(*')".

La persona, en oposicién al Estado, goza de garantias fundamentales.
En cambio, el Estado se sujeta al principio de legalidad: lo que un
6rgano del Estado puede hacer o no hacer viene delimitado
exclusivamente por normas de competencia y atribucion de potestades
legales, y acordemente Io que puede reclamar es que se ha vulnerado
la ley y, con ella, alguna prerrogativa o potestad que ella le reconoce.
Pero la extensién de sus potestades (sus mal llamados “derechos”) y
competencias se encuentran fijados por la ley dictada conforme a Ia
Constituciéon. Es necesario recordar que la Constitucion fija los limites
y define las relaciones entre los poderes del Estado y de éstos con los
ciudadanos, de modo que conforma también un conjunto de reglas

fundamentales que se aplica al ejercicio del poder estatal.

2! Gastén Goémez Bernales, “Recurso de Proteccion. Informe de Jurisprudencia
2001-2006 frente a Actos 0 Omisiones Cometidos por Organos del Estado para el
Ministerio de Obras Publicas’, 2008, pags.. 8-9.
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L ————— Dstudio lupe

La Constitucion determina la organizacion del Estado y limita Ila
actuacion de sus organos mediante |a ley y la Constitucion,
reconociendo garantias fundamentales a los destinatarios del poder
estatal: las personas. De esta forma, son las personas de cara al poder
estatal, quienes gozan de derechos fundamentales - derecho a un
debido proceso entre ellos - y no los érganos del Estado, para los cuales
tales garantias constituyen limites de actuacion, cotos vedados a su

actuar, que no pueden ser transgredidos.

Enun caso'mAuy difundido por la prensa, conocido como “Caso Bombas”
(*2), el Ministerio Publico dedujo un recurso de nulidad en contra de Ia
decision del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, que
por sentencia de 13 de julio de 2012 absolvié a los imputados de Ia
causa. El recurso se fundé, entre otras causales, en que se habria
afectado su derecho a un debido Vp_roc'eso (art. 19 N° 3 de la Constitucion

en relacién con el art. 373-A del Cddigo Procesal Penal).

La Corte Suprema rechazé contundentemente dicha tesis. Luego de un
analisis histérico de la garantia del debido proceso, y su sentido como

garantia frente al poder, asevero que:

‘el due process of law no esta concebido para el Estado en
cuanto ejerce el poder punitivo, sino para el imputado que es

el sujeto pasivo de ese poder y con el claro objetivo de frenar

22 Corte Suprema, 10 de octubre de 2012, Rol 5654-2012.
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— Bstudio lundado e

los excesos propios que se advirtieron durante muchos afios
en que el proceso fue empleado como un mero argumento de
forma, mas que como el desarrollo de un conjunto de etapas
en que el acusado tuviera oportunidades minimas de ejercer

su defensa’(?®).

Con ello, tal como lo constaté |a Corte, lo que el legislador hizo fue
precisamente situar al persecutor estatal de cara al derecho
constitucional reconocido al imputado, fijandole limites, y no como

destinatario del mismo:

‘en un aspecto mas formal, el texto del articulo 19 de la
Constitucién Politica, expresa: “La Constitucion asegura a
todas las personas”, lo que deja en claro que los derechos que
a continuacién establece lo son sélo para estas ultimas: las
personas (sean éstas naturalesv O juridicas, aunque estas
dltimas sélo respecto de derechos muy especificos) y no de
organos del Estado, que es la calidad que inviste el Ministerio
Publico. Para la mejor comprension de este tema, es necesario
recordar que la Constitucién Politica fija los limites y define las
relaciones entre los poderes del Estado y de estos con los
ciudadanos, de modo que conforma también un conjunto de
reglas fundamentales que se aplican al efercicio del poder

estatal’.

23 Considerando 10°.
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. ——— Equdio lund

Tal y como lo establece el art. 6‘_’ de la Constitucion, los organos del
Estado se someten alaleyy ala Constitucién, pero no son titulares de

derechos bajo la Constitucién:

“Siendo un érgano del Estado Y, por lo tanto, investido de
amplias facultades para desarrollar sus labores propias —sin
perjuicio de las limitaciones que tiene en cuanto a diligencias
que afectan garantias fundamentales- goza naturalmente de
las potestades que el legislador le ha sefalado, tanto en Ia
misma Carta Fundamental, cuanto en su Ley Organica, como
en el Codigo Procesal Penal y otros cuerpos normativos, y sin
embargo, la Constitucién le sefiala como limite al que debe
cenirse y al que debe someter su actuacion, entre otros, las
garantias y derechos que emanan (entre otros) del derecho al
debido proceso reconocido en el articulo 19 N° 3 a las
personas que en este caso puedan ser Sujetos de Ia

investigacién que pueda llevar adelante el Ministerio Publico.

¢Coémo podria pretenderse que dicho dérgano estatal esté
limitado en su actuar por los derechos que ese precepto
reconoce al imputado y que al mismo tiempo tales derechos
puedan ser invocados por el mismo persecutor obligado a

respetarlos?”

Tras exponer una serie de argumentos historicos, dogmaticos y

politicos, la Corte Suprema enuncia la conclusion relevante al caso que
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nos convoca: el Ministerio Publico — un érgano (auténomo) del Estado

— no es titular de derechos fundamentales:

“A consecuencia de lo que se viene analizando, es posible
concluir que las garantias a que se refiere el articulo 373 letra
a) del Codigo Procesal Penal estan establecidas en beneficio
del imputado y no del Ministerio Publico nj del Estado
querellante, de modo que éstos ultimos no pueden recurrir
de nulidad por esta causal, quedandoles a salvo
naturalmente, las restantes causales Yy medios de

impugnacién que establece el Cddigo Procesal Penal’(**).

24 En este caso — derecho al recurso en contra de la sentencia penal que absuelve
- €s mas facil compatir la conclusién de la sentencia que sus fundamentos, porque
no obstante la contundencia de los argumentos que otorgan al recurso, militancia
entre las garantias de un proceso debido, una importante corriente estima que, en
materia penal, el recurso opera sélo en favor del imputado y no del acusador.
Descansa esta opinion en los términos de los Pactos Internacionales citados, lo que
me lleva a reiterar que el art. 14 N° 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, establece que "toda persona declarada culpable de un delito tendrs
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley", en tanto que el
Pacto de San José de Costa Rica reconoce “a toda persona inculpada de delito”,
el derecho, durante el proceso, en plena igualdad, a la garantia minima, consistente
en el "derecho de recurrir del fallo ante Jjuez o tribunal superior” (art. 8 N° 2 letra h).

De alli que, Maier, por ejemplo, afirme que el recurso contra la sentencia, ya no
puede ser concebido como una facultad de todos los intervinientes en el
procedimiento y que corresponde también a los acusadores, en especial al fiscal,
para remover cualquier motivo de injusticia de la sentencia conforme a las
pretensiones de los otros intervinientes distinto del condenado penalmente; debera
perder asi, piensa él, su caracter bilateral — el de ser facultad de todos los
participantes — para transformarse en un derecho exclusivo del condenado, a
requerir la doble conformidad de la condena.
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———— Bstudio fundido en 19 15

Teniendo presente que, histéricamente, se explica que los derechos
fundamentales fueron reconocidos para proteger a la persona de los
excesos del Estado, cabe preguntarse cémo podriamos justificar que
éste también sea titular de los mismos, puesto que, con palabras de
Luigi Ferrajoli, “se trata de derechos hacia Y, Si es necesario, contra el
Estado, o sea contra los poderes publicos aunque sean democraticos o
de mayoria’(*®), esto es, dicho de otro modo, son “atributos de los
individuos frente al poder(®). Todo lo anterior, es reconocido
expresamente, en el texto de la Constitucion Politica de Ia Republica,
cuyo articulo 1° sefiala: “El Estado esta al servicio de la persona

humana”.

La explicacion que echa en falta Ferrajoli, a nuestro juicio, consiste en
entender que, bajo el lenguaje de los “derechos fundamentales”, se
intenta resolver otro tipo de problemas, cuando se trata de 6rganos de
la administracion del Estado. Pues, finalmente, de lo que se trata es que
el érgano de la Administracion del Estado est mandatado para cumplir
ciertos fines dentro del marco de la Constitucién y la ley, y una

divergencia sobre la extension o Ambito de sus potestades con respecto

En general en los Estados de los Estados Unidos de América, se entiende que
conceder al acusador, derecho a un recurso en contra de la sentencia absolutoria,
vulneraria la garantia del double jeopardy, esto es, el principio del non bis in idem.

25 Derechos Fundamentales, en “Los Fundamentos de los Derechos
Fundamentales”, Editorial Trotta, 42 ed. 2009, p. 38;

26 Eduardo Aldunate Lizana. “Derechos Fundamentales”, Thomson Reuters, 2008,
p.159.

Benjamin 2935, piso 7 - Las Condes - Santiago, Chile 28
Fono: +56 2 2519 4700 - Fax: +56 2 2519 4725
www.tavolari.cl




TAVO!

f\nid;;_tfn'en 191

a otro organo de la Administracién del Estado gatilla un conflicto de
competencias entre ambos. Sin embargo, ese conflicto de
competencias no se genera en el vacio, sino a propésito de casos
particulares, regulados por leyes especiales. Con frecuencia, entonces,
los remedios y vias de solucién del conflicto de competencia entre
ambos 6rganos seran nada mas que aquellos que el legislador o el
constituyente han franqueado para la tutela de derechos
fundamentales. Cuando al Ministerio Publico se le impide comparecer a
una audiencia penal, se “amaga su derecho a defensa judicial” en el
sentido que se le impide ejercer a plenitud el mandato legal que, en su
concepto, esta llamado a cumplir. Cuando al Ministerio Publico se le
impide recurrir, se ‘amaga su derecho al recurso” en el sentido que,
sobre esa particular materia, alguien le impide ejercer sus competencias
en plenitud. Pero cuanto es realmente de su competencia esta
delimitado por el legislador, como cuestién de legalidad, de modo tal
que si el agente de la interferencia es un privado u otra agencia estatal,
se admitira eventualmente que active mecanismos procesales que se
valen del discurso justificatorio iusfundamental, pero cuando Ia
“interferencia” es nada menos que una decision legislativa de configurar
Su competencia o posibilidades de actuacién de ese modo, no hay

sustento para la instrumentalizacién de remedios iusfundamentales.

Mas ampliamente, podemos sintetizar el punto expresando que, dentro
del proceso jurisdiccional, existen ciertos deberes de correccion que el
Estado debe observar, aunque no exista un titular de un derecho
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correlativo a esa correccion. El debid»o proceso jurisdiccional, no alcanza
a legitimarse, debidamente, si al organo estatal, por impedimentos
distintos a la decision legislativa, se le imposibilita participar del mismo,
rindiendo prueba de cargo, por. ejemplo. En tal sentido, aunque, en
general, el juicio jurisdiccional supone la posibilidad de un debate
bilateral para legitimar la sentencia frente a la comunidad, esto es, para
dotarla de “auctoritas”, y en esa medida, y nada mas que en esa
medida, reconocemos a érganos del Estado, desde una perspectiva
puramente funcional, la posibilidad de valerse de ciertos mecanismos
que se basan en discursos justificatorios iusfundamentales, con el sélo
objeto de que el ejercicio de sus competencias no se vea entrampado y
la calidad de la decision jurisdiccional decaiga por tal motivo,
corrigiendose el hecho por medio de un instrumento de tutela
constitucional. Esto no debe hacernos olvidar que se trata de un
problema puramente competencia'l y la correccion al entorpecimiento
del debido ejercicio de tal competencia. Pero, de nuevo, cuando es el
propio Estado el que ha tomado la decisién de configurar un
determinado régimen de actuacion para sus érganos, lo Unico relevante,
desde una perspectiva de derechos fundamentales, es cémo dicha
configuracién pueda impactar a las personas y no al propio Estado. Bajo
esta perspectiva, lo problematico es privar al individuo de su derecho al
recurso, y no limitar la competencia de un organo administrativo para

deducirlo, en su caso.
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1dio fundado er

Establecido lo anterior, y a propésito de ese “derecho al recurso”, debe
recordarse que tal derecho, de raigambre supranacional y vinculado
siempre a personas naturales, no precisa de ningln recurso en
especifico o siquiera demanda que toda decisién, administrativa o
judicial, sea siempre revisable por otro érgano. La existencia de
procedimientos judiciales en Unica instancia es perfectamente
compatible con el derecho al recurso, y el derecho al recurso, que en
Chile se construye a partir de los tratados internacionales de derechos
humanos por remisién del art. 5° de Ia Constitucién, esta siempre
referido en los instrumentos internacionales pertinentes a la persona

humana, no a las personas juridicas.

El fallo del Tribunal Constitucional, parece discurrir sobre la base de la
“necesariedad” de una reclamacion judicial de la decision del CPLT a
todo evento, como si el derecho al reécurso, exigiera que toda y cualquier

decision final del CPLT fuere revisable en sede Jurisdiccional.

Lo cierto es que el debido proceso no formula tal exigencia, ni impone
€se recurso o reclamacion en especifico; mas todavia, ese derecho al
recurso asiste a personas naturales, y no al propio Estado, que ha auto-
limitado sus potestades a ese especifico respecto, por razones bien
fundadas y atendibles por lo demas (desincentivar el uso indiscriminado
de la invocacion a la afectacién de las funciones del servicio, cuestién

por completo abierta, subjetiva, y casuistica), precisamente en aras de
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. ———Rdadie Fq.nr‘facﬁ:

proteger mejor a la persona frente a Ia Administracién y elevar los

estandares de transparencia publica.

En suma, los instrumentos internacionales de derechos humanos
suscritos por Chile no reconocen en las personas juridicas la titularidad
sobre derechos fundamentales. En el derecho interno, se reconoce por
via jurisprudencial la titularidad de personas juridicas sobre ciertos
derechos y sélo en la medida necesaria, en una perspectiva puramente
funcional a la mejor proteccion de las personas naturales asociadas en
forno a la persona juridica. Si no tiene sentido Ia garantia en relacion
con la persona juridica, o ella no es compatible, no puede ser invocada
por la persona juridica. El panorama es radicalmente distinto tratandose
de organos de la administracion del Estado: los conflictos de
competencia manifestados a través de casos judicializados, a veces se
resuelven por recurso a instrumentos de tutela jurisdiccional que
Suponen un discurso justificatorio fundamental. Pero esa solucion,
puramente pragmatica, no debe hacernos olvidar que los derechos
fundamentales son limites para el Estado a favor de la persona humana,
y solo ésta es titular de derechos fundamentales. Por ello, cuando el
Estado decide auto-limitarse, restringiendo la posibilidad de ejercer un
recurso o reclamaciéon en ciertos casos, ello constituye una regla de
competencia para el érgano administrativo, y no la vulneracién de un
derecho fundamental anterior y superior a la legislacion: el érgano
administrativo nada tiene, o siquiera existe, con anterioridad o por sobre
la ley.
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~ ——— Estidio hindado e |

¢ Cémo olvidar que el Estado esta “al servicio de Ia persona humana...”

(art 1° inc. 4° Constitucion P. de la R.)y no a la inversa?

El Tribunal Constitucional yerra en su proceso decisorio cuando, sin ver
que se trata de una regla de competencia, atribuye en cambio, al 6rgano
de la administracién, un “derecho fundamental al recurso”, enmendando
la plana al Poder Legislativo, que decidié restringir la competencia de la
entidad en aras de mejor proteger a las personas y fomentar Ia

transparencia.

[ll. LA SENTENCIA DE INAPLICABILIDAD NO TENIA INCIDENCIA SOBRE LA GESTION
JUDICIAL PENDIENTE

Como se dijo antes, en el considerando 1° del fallo que se analiza, el
Tribunal Constitucional consigno los especificos argumentos esgrimidos
por el Sll para denegar la informacién a su solicitante. El SlI negé Ia

informacién argumentando:

* que la informacién pedida se regulaba en normas especiales
distintas a la ley 20.285,

® que no se pedia un documento existente, sino generar uno nuevo,

* que partes de la peticién, se referian a elementos de deliberacién

previa, y
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* que ciertas declaraciones juradas se amparaban bajo secreto o

reserva de los arts. 35 y 60 del Cédigo Tributario.

Vale decir, el SllI, no esgrimioé la causal del art. 21 N° 1 de |a Ley N°
20.285 para denegar la informacion. Y la reclamacion del solicitante
ante el CPLT, se efectud sobre ia base de los argumentos esgrimidos
por el Sll y no otros. EI mismo considerando 1° del fallo en comento,
consigna que, en el requerimiento, se objeta el art. 28 de la Ley N°
20.285 como inconstitucional. De ese modo, efectivamente, es un hecho
indiscutido, que la denegacion de la informacién, no tuvo por
fundamento el art. 21 N° 1 de Ia Ley N° 20.285.

Lo anterior ha quedado corroborado, con lo resuelto por la I.Corte de
Apelaciones de Santiago, la que, pronunciandose precisamente sobre
el tema, sostuvo que “...los fundamentos Jjuridicos del Servicio que
sirven de base a la presente reclamacion, no guardan relacién alguna
con los descargos que formulé ante el Consejo para fundamentar su
decision de negar la informacién. Ninguna referencia hizo a Ia
normativa que ahora invoca, en particular el articulo 21, numerales
1y 5, de la ley que rige la materia, por lo que en su sentencia el
Consejo no pudo pronunciarse al respecto y en esta virtud, Ila
necesaria conclusion es que por la via de la presente reclamacion

se plantean cuestiones que exceden el ambito de lo debatido y
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respecto de lo cual se pronuncié la Decisién de Amparo que se

impugna...” (%),

Este desajuste, entre los fundamentos para denegar la informacion, que
fueron conocidos por el CPLT y luego sujetos a revisién por la Corte de
Apelaciones y el fundamento del requerimiento, determiné que, bien
pensadas las cosas, la norma cuestionada en éste no deberia haber
tenido incidencia sobre el asunto pendiente ante la Corte de

Apelaciones.

El fallo del TC no debié haber tenido efecto sobre dicha gestién judicial,
por cuanto la causal de reserva invocada por el Sll, sélo fue un
argumento formulado ex post, como materia de un reclamo de
ilegalidad, en circunstancias que los motivos para denegar la
informacion, fueron otros, ya sintetizados aqui. A su turno, es sobre la
base de esos otros argumentos, que el CPLT se pronuncid,

rechazandolos.

Por ende, al controlarse Ia decision del.CPLT por la judicatura ordinaria,
ésta se debid centrar en los motivos para denegar la informacién y la
decision adoptada a su respecto, no debiéndose considerar
justificaciones diferentes, formuladas ex post, para verificar la legalidad

de la decisién adoptada en su momento por el CPLT.

27 Cfr: C Apelaciones de Stgo. Rol 11.884/2015( 1.09.2017)
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Estudio fundad

Cabe recordar que esto fue hecho presente al TC, el cual,
sencillamente, lo desestimd, en un escueto parrafo del considerando 4°,
opinando que existe “una razonable proyeccion de que la norma puede

aplicarse” (sic).

En nuestra opinién, el fallo asi dictado, carecia de incidencia sobre la
gestion judicial pendiente, toda vez que la reclamacion de ilegalidad sélo
tiene por norte la verificacion de Ia legalidad de la decisién adoptada por
el CPLT, y a su turno ésta sélo se pronuncié sobre los argumentos
esgrimidos por el Sll para denegar la informacion, que nada tienen que
ver con la causal de denegacién de informacion a que se refiere este
requerimiento. Esto debié ser advertido en etapa de admisibilidad, y no
haberlo hecho, lamentablemente, redundé en lo que nos parece es, 0

debié ser, la inutilidad de la sentencia constitucional.

IV. ¢(EL ARTICULO 28 ;FUE MATERIA DE CONTROL PREVENTIVO POR EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, EN LA TRAMITACION DE LA LEY 20.2857? Si Lo
FUE, CORRESPONDE RECHAZAR EL REQUERIMIENTO.

IV.l. Cosa Juzgada Constitucional

Coincidiendo con quienes opinan que la justicia constitucional debe ser
considerada como una manifestacién del Estado Constitucional, en
cuanto supone la consagracion del principio de supralegalidad

constitucional, |a tutela de los derechos y libertades y la aceptacion del
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studio fundado en

principio de division del ejercicio del poder politico, debe inferirse que el
control de constitucionalidad, es el mecanismo de defensa de la
Constitucién; por lo tanto, medio de control del ejercicio del poder
politico, haciendo efectivos los limites a su ejercicio, previstos por la
Constitucién; y finaimente, constituyendo el instrumento de proteccién y

defensa de los derechos humanos.

Adhiero a la consideracion relevante que se confiere a la cosa juzgada,
Seéa en cuanto preservadora de la coherencia del ordenamiento juridico
(*®), sea como regla para la existencia del discurso juridico, sea como
elemento indispensable para la afirmacién del poder estatal, sea como
corolario del derecho de accién sea, en fin, como corolario del principio

de la seguridad juridica (%°).

Estimo que el anilisis de la “Cosa Juzgada en el control de
constitucionalidad” no puede abordarse sin un previo y breve desbrozar
de los contenidos del enunciado. Es que en €l subyace, como elemento
determinante, aunque no se le nombre, el de la sentencia constitucional.

(*°) Es a ella — 0 a sus efectos — de seguirse la concepcion de Liebman,

28 Cfr: Jordi Nieva F. “La Cosa Juzgada” Atelier. Barcelona 2006. p. 82.

29 Cfr: Luiz Guilheme Marinoni “Decision de Inconstitucionalidad y Cosa Juzgada”.
Comunitas.Lima 2008.; Candido Rangel Dinamarco “Instituicbes De Direito
Processual Civil” lll Malheiros Edit Sao Paulo 2001. p. 296.

30 Sobre el tema de las sentencias constitucionales, extensamente, Juan Colombo

C “Tribunal Constitucional: Integracion. Competencia y Sentencia” en “Reforma

Constitucional” (F. Zafiga Coordinador) Lexis Nexis Stgo. 2005. pp. 576 a 592.
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a la que ha de quedar referida la cosa juzgada y, en consecuencia, un
tema de método basico impone, en primer término, referirse a dicha

sentencia.

Al efecto, es Util recordar, mas que una definicion, una suerte de
verdadera descripcion que efectuara un autor, consignando que “.../a
sentencia constitucional es un acto en el cual se retinen circunstancias
politicas, realidades juridicas y evidentes necesidades de interpretacion

fundadas en la hermenéutica constitucional...”.

La referencia a la “cosa juzgada” en el control constitucional no autoriza,
necesariamente, a demandar la concurrencia de las condiciones,
exigencias y requisitos que para la cosa juzgada se han determinado en

el campo del proceso civil.

El requerimiento para que se declare inaplicable un precepto legal,
podra interponerse respecto de cualquier gestion judicial en tramitacion,

Y _en cualquier oportunidad procesal, en que se advierta que la

aplicacién de un precepto legal, que pueda ser decisivo en Ia resolucion

del asunto, resulta contraria a Ia Constitucién. (art 47 C).

Para ser acogido a tramitacion, el requerimiento debera cumplir con las
exigencias sefialadas en los articulos 47 A y 47 B. En caso contrario, no

sera acogido a tramitacién y se tendra por no presentado, para todos
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los efectos legales. Podra ser declarado inadmisible (articulo 47 F) en
diversos casos, de los que destaco, para estos efectos, el sefialado en

el numeral 2 de la norma:

2° Cuando la cuestién se promueva respecto de un precepto legal
que haya sido declarado conforme a la Constitucién por el
Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o conociendo de un
requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de la

sentencia respectiva;

IV.2. Los efectos negativos de la cosa juzgada constitucional

Propongo bajo este rétulo, contestar a la interrogante en torno a si un
requerimiento no acogido por el Tribunal puede renovarse y la respuesta

dependera del motivo por el cual no se le acogio:

Del andlisis de los temas sobre los que el T.C. emite decision, queda en
claro que aparecen a lo menos, y conforme a la confusa terminologia
del legislador, tres motivos para no dictar sentencia dando lugar a lo que

se pide:

a) La circunstancia de que un requerimiento no sea acogido a
tramitacion;
b) La circunstancia de que un requerimiento sea declarado inadmisible

y
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c) La circunstancia de que, sustanciado el requerimiento, sea

rechazado, por estimarel T.C. que no existio vulneracion constitucional.

IV.3. La situacion particular del requerimiento de inaplicabilidad: el
requerimiento declarado inadmisible.

Posiblemente, el cambio de mayor relevancia introducido a la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, en el ambito de las
tramitaciones, dice relacion con las causales de inadmisibilidad de los

requerimientos de inaplicabilidad.

Hasta antes de Ia reforma, los motivos de inadmisibilidad reconocidos

por la jurisprudencia del T.C. eran:

a) Inexistencia de una gestion pendiente ante un tribunal ordinario o
especial;

b) Que la aplicacion del precepto legal impugnado no resultara ni
pudiere resultar decisivo en la resolucién de un asunto;

c¢) Que la impugnacién no estuviere fundada razonablemente;
Hoy, (art. 47 F) se han agregado:

1° Que el requerimiento no sea formulado por una persona u 6rgano

legitimado;

Benjamin 2935, piso 7 - Las Condes - Santiago, Chile 40
Fono: +56 2 2519 4700 - Fax: +56 2 2510 4725
www.tavolari.cl




"TAVOLARI

——— Bsludio lundado en 1915 -

2° Que la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que
haya sido declarado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea
ejerciendo el control preventivo o conociendo de un requerimiento,
y se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia
respectiva; |

3° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango

legal;

IV.4. LAS HIPOTESIS DE INADMIS!BILIDAD

Me detengo en la segunda de las causales anotadas, esto es, la que

proclama que sera declarado inadmisible el requerimiento siempre:

“Que la cuestidon se promueva respecto de un precepto leqgal que

haya sido declarado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea

ejerciendo el control preventivo o conociendo de un requerimiento,

Yy se invoque el mismo vicio que fue materia de la sentencia

respectiva”

Esta hipétesis — a la cual Ia Ley no le asigna denominaciones —
corresponde al efecto negativo de la cosa juzgada, esto es, Ia
prohibicién de volverse a juzgar, lo que ya fue materia de decisién

jurisdiccional.
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Se advierten los elementos determinantes para producir este resultado:
un mismo precepto legal y un mismo vicio imputado - o analizado - como

eventual contradictor del texto constitucional.

El' control “preventivo” de constitucionalidad es el que tiene lugar,
obligatoriamente, antes de que el proyecto o las normas respectivas
entren en vigencia y puede ejercerse, sea por mandato constitucional,
en atencioén a la naturaleza de la disposicién o del proyecto (los casos
previstos en el numeral 1 del articulo constitucional 93 que se refieren
al control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algun
precepto de la Constitucién, de Ia leyes organicas constitucionales y
de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas
ultimas antes de su promulgacion) o puede, ademas, verificarse, si
durante la tramitacion de un proyecto de ley se promueve una cuestion

de constitucionalidad ( art 93 n°3).

Posiblemente, lo mas interesante que impone la disposicion, es Ia
determinacion de los denominados limites objetivos de la cosa juzgada,
vale decir, la determinacion de Ia parte de los fallos que provoca este
efecto negativo: ;se trata solamente de Io decisorio o comprende
también aquelio que el tribunal consigné en sus motivaciones para

fundar su resolucién

Puesto que el texto de Ia ley 17.997 exige se compruebe que el vicio
que se imputa en el requerimiento, haya sido materia de decision al
Benjamin 2935, piso 7 - Las Condes - Santiago, Chile 42

Fono: +56 2 2519 4700 - Fax: +56 2 2519 4725
www.tavolari.cl




ejercerse el control preventivo, me parece incuestionable que para
resolver la controversia, resultara indispensable analizar las
motivaciones del TC al ejercer su control preventivo, establecido, por lo
demas que, usualmente, la decisidn final de constitucionalidad se limita
a sostener que el precepto legal consultado transgredidé, o no, la
normativa constitucional, sin detallar los aspectos que se tomaron en

cuenta para efectuar el control.

Con todo, aunque resulta necesario reparar en que este precepto, en la
practica, recoge la idea de un control abstracto de constitucionalidad,
caracter que, incuestionable e inevitablemente, tiene el llamado “control
preventivo”, es evidente que la interpretacién final del tema viene dada
por los términos de las normas de Cuya constitucionalidad se duda. Asi,
si como acontece en la especie, el precepto establece que la resolucién
que emita el Consejo para la Transparencia acogiendo (o rechazando)
una solicitud, no serd impugnable por recurso ante la Corte de
Apelaciones, no resulta posible efectuar la distincién entre control
abstracto y control concreto, porque no se divisa modo alguno, en que
una redaccién tan simple, admita una lectura determinada en un casoy

otra, en uno diverso.

Aparece, asi, la relevancia de lo que, en el ambito de la cosa juzgada
tradicional, se denominan los “limites objetivos”, porque parece evidente
que, si con motivo de este control preventivo obligatorio, el TC declaro
constitucional la norma, él no pudo haber dejado de reflexionar acerca

de sus términos, modalidades o de las circunstancias que pudieron
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haber hecho discutible su constitucionalidad. En casos de normas como
la que es materia de este informe, de redaccion simple, breve vy
clarisima ¢ no resulta evidente que el requerimiento que pretende su
inaplicabilidad, a pesar de tal estudio preventivo del T.C. debe ser
declarado inadmisible, porque no cabe, dado los términos del articulo,

efectuar la distincién entre el caso concreto y el control abstracto.

El antiguo articulo 82 de la Constitucién Politica, establecia que, si el
Tribunal Constitucional habia fallado que un precepto legal se ajustaba
a la Constitucion, la Corte Suprema no podia declararlo inaplicable por
el mismo motivo — vicio, rezaba la norma constitucional — que hubiere
sido materia de la sentencia del TC. La referencia al “mismo vicio que
fue materia de la sentencia respectiva’, induce a pensar que se trataba
de idéntico reproche formulado en uno y otro requerimiento, con lo que
se descartaba, en principio, la idea de que el control preventivo
fuere el obligatorio, toda vez que en éste, no se imputa a la norma
vicio algun, pero, sin perjuicio de lo asentado en el parrafo precedente,
me parece incontrovertible, que si el reproche constitucional que se
formula en el requerimiento de inaplicabilidad, es idéntico al que motivo,
durante el transito legislativo, la cuestion de constitucionalidad, el
sentido de esta norma es que debe declararse inadmisible el
requerimiento, con lo que pasamos de un control concreto de

constitucionalidad, a uno abstracto.
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Si, en cambio, como acontece en este caso, no hubo cuestion de
constitucionalidad promovida en la tramitacion, en el control preventivo
debieron haberse cotejado exhaustivamente, con las normas
constitucionales, las caracteristicas mas llamativas de la institucién,
esto es, debidé haberse efectuado una revision completa del ambito de
aplicacion de las normas legales en estudio, so riesgo que, si asi no
acontecio, el control preventivo carece de toda utilidad y sentido o, en
todo caso, el rol de guardian de la Constitucion que se atribuye al TC,

queda en severo entredicho.

En palabras diversas, si una norma legal que se somete a la
consideraciéon prepromulgatoria del TC, establece que una decision
administrativa o una resolucion judicial final, no son impugnables por
apelacion como lo sen — en el proyecto imaginario — todas las demas
decisiones o resoluciones finales y el TC, en su control preventivo,
declara que ese texto se ajusta a la Carta, no se divisa coémo, sin
vulnerar lo dispuesto en el art 47 F N° 2 de Ia ley Organica Constitucional
del Tribunal (N° 17.997)(%*") se podria, mas tarde, declarar admisible
siquiera, un requerimiento que persiga la declaracién de inaplicabilidad

del mismo texto.

31 Art 47 F N° 2: “Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal
que haya sido declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal, sea ejerciendo
el control preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio
que fue materia de la sentencia respectiva;”
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No puede descohocerse que la importancia que el constituyente le
atribuy6 al control preventivo de constitucionalidad, en el sentido de
verificar la conformidad del texto legal sometido a su examen, con toda
la extension de la Carta Fundamental descansa en la necesidad de
dotar a la norma de certeza juridica, en sus supuestos concretos de

aplicacion.

IV.5 El caso concreto.

Mediante sentencia de 10 dé julio de 2008, dictada en autos rol 1051-
2008, el Tribunal Constitucional ejercié el control de constitucionalidad
que preveé el art. 93 N° 1 de Ia Constitucion, sobre el proyecto de ley en
cuestion, incluyendo en dicho analisis, al articulo 28 de la norma en
comento. Conforme a dicha sentencia, el art. 28 inc. 2° tiene caracter

de ley organica constitucional:

“VIGESIMOSEGUNDO. - Que, a su vez, son propias de la Ley
Organica Constitucional que regula la Organizacién y Atribuciones
de los Tribunales de Justicia indicada en el articulo dictada en

autos rol 77 de la Carta Fundamental, los preceptos siguientes:

DEL ARTICULO PRIMERO, que aprueba la Ley de Transparencia
de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacién de |Ia
Administracién del Estado:

-articulo 2o, inciso cuarto;
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-articulo 28, incisos primero, segundo y tercero;
-articulo 29;

-articulo 30, inciso sexto;

-articulos 37 y 38” (énfasis agregado)

En definitiva, el Tribunal Constitucional declaré que el precepto en

comento se ajusta a la Constitucion:

2. QUE SON CONSTITUCIONALES LAS SIGUIENTES
DISPOSICIONES DEL PROYECTO DE LEY REMITIDO:

[..]
-articulo 28, incisos primero, segundo y tercero” (32).

En relacion con el anterior pronunciamiento, resulta necesario
considerar su efecto sobre la posibilidad de cuestionar |a aplicabilidad
del precepto legal por inconstitucionalidad, en una gestién judicial
pendiente, atendido el tenor del articulo 37 de Ia Ley N°17.977 Organica

del Tribunal Constitucional:

“Articulo 37.- Habiéndose pronunciado el Tribunal sobre la

constitucionalidad de las normas de un tratado o de un proyecto

32 Sobre el inciso 4° no se pronuncioé por estimar que no contiene una norma propia
de Ley Organica Constitucional.
Benjamin 2935, piso 7 - Las Condes - Santiago, Chile 47

Fono: +56 2 2519 4700 - Fax: +56 2 2519 4725




—— Estudio fund,

ley organica constitucional o de ley que interprete algun precepto
de la Constitucién Politica, en los términos sefalados en los
articulos anteriores, no se admitira a tramitacion en el Tribunal
ningun  requerimiento  para  resolver cuestiones sobre
constitucionalidad de dichos proyectos o de uno o mas de sus

preceptos.

Resuelto por el Tribunal que un precepto legal es constitucional,
no podra declararse inaplicable por el mismo vicio materia del

proceso y de la sentencia respectiva’.

De este modo, el articulo 37 regula dos situaciones en cada inciso: el
primer caso, es aquél en que existe pronunciamiento previo via control
preventivo del precepto legal en cuestion, y el segundo caso, en el
segundo inciso, regula la (im)posibilidad de plantear un nuevo
requerimiento respecto al precepto si sobre un requerimiento anterior
por el mismo vicio ya recayé sentencia desestimatoria, declarandolo

constitucional.

Correlativamente, regulando el tramite de admisibilidad de las
cuestiones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, - como expuse
precedentemente - el art. 47 F prescribe que, en cualquiera de los dos
Supuestos del art. 37 (control preventivo o requerimiento previo),
procedera la declaracion de inadmisibilidad del requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad:
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“‘Articulo 47 F.- Procedera declarar la inadmisibilidad en los

siguientes casos:

2° Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal
que haya sido declarado conforme a la Constitucion por el
Tribunal, sea ejerciendo el control preventivo o conociendo de
un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue materia de

la sentencia respectiva” (énfasis agregado).

Durante la tramitacion del proyecto de Ley 20.285, el Tribunal
Constitucional conocié del proyecto de Ley de Acceso a la Informacion
Publica, pronunciandose, preventivamente, sobre el art. 28, con la Unica
excepcion de su inciso cuarto (plazo de interposicién), por no regular
una materia propia de LOC. EI TC, como se dijo, concluyo que el art. 28

incisos 1°, 2° y 3° son propios de LOC (considerando 22°).

Finalmente, el Tribunal declaré constitucional los incisos 1°, 2°y 3°,
del art. 28, omitiendo pronunciamiento respecto del inciso 4°

(considerando 30°).

Es decir, ya existe un juicio de constitucionalidad de la precisa norma
que aqui se cuestiona, la cual fue hallada conforme a la Constitucion
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por el rgano competente, durante el tramite correspondiente. Esto es
importante, por cuanto el especifico requerimiento, al cual se refiere la
sentencia que se viene comentando, no contiene un desarrollo acerca
de los supuestos efectos concretos inconstitucionales que la norma
traeria aparejados, sino que se basa en un reproche general a la norma
como tal, del cual el Servicio requirente, solamente se hace participe,

en su formulacién general.

A su turno, la sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el
requerimiento, no contiene, entre sus fundamentos, consideracion
alguna sobre los efectos concretos que la aplicacion del precepto pueda
traer al caso sub judice, sino que formula un reproche en abstracto a la
norma, en base a algunas ideas sobre cargas desproporcionadas,
asimetrias y a una confusa referencia a la historia fidedigna del
establecimiento de la disposicion en cuestion. El punto relevante aqui,
radica en que, manteniéndose Ia argumentacion a un nivel de reproche
general, éste queda subsumido en la declaracién previa de

constitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional.

Asi, silo que se cuestiona es que un “organo publico” no pueda recurrir
cuando la causal de denegacién invocada haya sido que la publicidad,
comunicacién o conocimiento afecta el debido cumplimiento de las
funciones del érgano requerido, lo cierto es que esa opcion legislativa,

claramente explicitada en el art. 28 inc. 2° de Ia Ley N°20.285, fue objeto
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de una declaracion de conformidad a la Constitucion previa, por el

Tribunal Constitucional.

Puesto que frente al texto que dispone, claramente, que los érganos de
la Administracion del Estado “no tendran derecho a reclamar cuando la
denegacion se hubiere fundado en la causal del numero 1 del articulo
217, el Tribunal Constitucional ya declaré.que dicha opcién legislativa,
que restringe la reclamacion en esa especifica hipotesis, es conforme a
la Constitucién, él no puede, en un pronunciamiento posterior,
simplemente declarar que, restringir.la reclamacién en esa hipdtesis, es
inconstitucional. Aunque se requeriria — y en verdad se esperaria, por
la comunidad juridica y la sociedad mas ampliamente considerada - a
lo menos, una explicaciéon y un esfuerzo argumental especial del
Tribunal, para explicar por qué, aquello que estimé constitucional antes,
ahora lo estima inconstitucional, }Io cierto es que la explicacion careceria
de sentido, frente a un texto de la contundencia del citado articulo 37 de
la Ley N° 17.977.

Podra aducirse, de contrario, que el control preventivo es abstracto y
general, mientras que el analisis del requerimiento de inaplicabilidad se
hace en concreto, no pudiendo el Tribunal Constitucional anticipar en el
control preventivo todos los vicios de inconstitucionalidad que pudieran

manifestarse al realizar un control represivo concreto.
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Respondiendo, habra que reparar en que, pudiendo ser asi en ciertos
casos, dicha argumentacién se estrella en el presente caso por la
precisa redaccién de la norma en cuestion: es una norma concreta y
simple, cuyo sentido es claro e incontrovertido, que opera una
configuracioén igualmente clara y simple de restriccién de la reclamacion
de ilegalidad para el 6rgano publico, cuando la causal de denegacion
de informacion invocada y rechazada sea especificamente la del art. 21
N° 1. Es en esos mismos términos, con esa misma redaccion, que el TC
consideré la constitucionalidad del precepto, declarando que dicha
restriccion a la reclamacién judicial para los dérganos publicos es
conforme a la Constitucién, vale decir, que restringirle la posibilidad de
reclamar a un érgano administrativo cuando su causal invocada fuera el
art. 21 N° 1 es perfectamente constitucional. En este caso, no surgia del
precepto ninguna otra lectura alternativa, aplicaciéon distinta o
interpretacion diferente que pudiera llevar a conducir que existe un
desajuste entre lo que se controlé en abstracto, y lo que se reprocha en
concreto. El control abstracto y el reproche concreto, aqui, son

perfectamente coincidentes.

Fluye de lo anterior que, estimando el Tribunal Constitucional que
restringir la reclamaciéon, en el evento del art. 28 inc. 2° es
perfectamente constitucional, pues asi lo declaré ejerciendo el control
preventivo del precepto legal, el Tribunal debio indagar si, en este caso
concreto, se producia alguin efecto particular que hiciera que aquello
que es constitucional como regla general, en este caso en especial
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produjera efectos inconstitucionales. Y por aplicacién del art. 37 en
relacién con et 47 F de la Ley N° 17.977, ése “efecto concreto” no podia
consistir en la sola restriccion misma de la posibilidad de deducir
reclamacién en el caso que indica, pues es eso mismo lo que quedd
cubierto bajo el control preventivo y consiguiente declaracion de
conformidad constitucional. Necesariamente tuvo que alegarse y
probarse un efecto inconstitucional diverso por el requirente, tanto para
contar con un pronunciamiento correcto de admisibilidad, como con una

correcta sentencia estimatoria de su pretension constitucional.

Que nada de ello haya ocurrido, y simplemente se haya pronunciado la
inaplicabilidad del precepto en base a argumentos generales de
reproche de la norma en abstracto, sin siquiera reparar en la existencia
de este pronunciamiento previo, no sélo es problematico desde una
perspectiva de la justificacién de la decision, sino, como hemos dicho
previamente, expone a esta sentencia a ser perfectamente inutil, toda
vez que el examen de admisibilidad y de fondo — ligero, como ha
quedado en evidencia - pasé por alto que el precepto cuestionado ni

siquiera es decisivo en la gestion judicial pendiente.

En otras palabras, la cuestién acerca de posibles reproches en
abstracto a la norma, o el reproche mismo de restringir la posibilidad de
reclamacion para el 6rgano publico, quedo cubierta por la declaracién
previa de constitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional
ejerciendo el control preventivo, que se pronuncio sobre la misma norma
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expresada en los mismos términos: que el art. 28 inc. 2° restrinja el
derecho al recurso del érgano publico en esa especifica hipotesis es
constitucional, conforme a la declaracion previa en tal sentido del propio
Tribunal Constitucional. Consecuentemente, el requerimiento en
cuestion, basado en que restringir Ia posibilidad de reclamacion es
inconstitucional, debié declararse inadmisible. La limitacidon acotada y
fundada de la competencia de un érgano administrativo para reclamar
judicialmente, cuando otro 6rgano estatal competente para ello,
determina que la denegacién de informacion por “afectaciéon de
funciones” es infundada, no sélo es perfectamente razonable y funcional
a la mejor proteccidon de las personas, sino que fue estimada
constitucional por la propia magistratura constitucional, generando el
fallo en comento, tanto una lamentable contradiccion como una

confusién en torno al enfoque constitucional procedente.

En consecuencia, la decision del Estado de auto-limitar su propia
competencia cuando se trata de la cuestion prevista en el art. 28 inc. 2°
de la Ley N° 20.285, debiera ser respetada y obedecida por los 6rganos
de la administracién, vinculados como estan a la ley, y el Tribunal
Constitucional, so pretexto de reconocer derechos fundamentales a
entidades contra las cuales éstos se yerguen en limites y no derechos,
debiera abstenerse de cuestionar esa configuracién de competencias
administrativas, a menos que ellas afecten a una persona natural en un

caso concreto.
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V. BREVE ANALISIS DE LA SENTENCIA DESDE LA PERSPECTIVA DE
LAS IMPUGNACIONES.

Finalmente, ante las argumentaciones principales del fallo, que
apuntan, tanto a lo que denomina “la asimetria” entre los organos de la
Administracion y los particulares, aludiéndose, de este modo a que,
como se expone, mientras “todo afectado puede reclamar ante la Corte
de Apelaciones, el érgano de la Administracion no lo puede hacer’(*?)
como a la presunta imposibilidad de impugnarse la decisién del Consejo
en la hipotesis en estudio, viene bien efectuar un breve analisis del tema

desde la 6ptica de las impugnaciones.
El cuestionado art 28 dispone:

Articulo 28.- En contra de la resolucién del Consejo que deniegue el
acceso a la informacion, procedera el reclamo de ilegalidad ante la

Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante.

Los érganos de la Administracién del Estado no tendran derecho a
reclamar ante la Corte de Apelaciones de la resolucién del Consejo que
otorgue el acceso a la informacién que hubieren denegado, cuando Ia
denegacion se hubiere fundado en la causal del numero 1 del articulo
21.

33 Cfr.Consid.22.
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El afectado también podra reclamar de la resolucién del Consejo
ante la Corte de Apelaciones respectiva, cuando la causal invocada
hubiere sido la oposicién oportunamente deducida por el titular de la

informacién, de conformidad con el articulo 20.

El reclamo debera interponerse en el plazo de quince dias corridos,
contado desde la notificacion de la resolucion reclamada, debera
contener los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya y las

peticiones concretas que se formulan.

Sin embargo, inexplicablemente, el Tribunal, que deplora en su fallo que
el érgano, a diferencia del particular, no pueda “reclamar”, no consigna
que de lo que se trata en la norma, es del “reclamo de ilegalidad”, esto
es, de una via impugnadora precisa y determinada. Esa via, le resulta

vedada al 6rgano; nada mas, nada menos.

Acontece, empero, que el Tribunal vuelve sobre el mismo punto, desde
una vision diferente y, razonando acerca de lo que estima es el
“‘agotamiento” de la via administrativa, sostiene que éste se vuelve
inconstitucional, pues afecta al debido proceso, dado que no hay via
judicial abierta para cuestionar la decision del Consejo. Dicha decision
- agrega en el Considerando. 20 — se resuelve en “Unica instancia’

(comillas del fallo).
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JOUARI

- Ystudm [y

Mas tarde, de manera qUe, reitero, me parece sorprendente, se lee en
la sentencia que “...la norma (el art 28) parte de la base de que, si el
Consejo revoco la decision de la Administracion, que habia denegado
el acceso a una determinada informacion, esa decision es correcta y no
admite equivocos, toda vez que la margina de toda impugnacién

judicial...”(3).

Todo lo anterior no se ajusta, en mi concepto, al Ordenamiento Juridico
vigente: en efecto, la conocida norma del articulo 19 N° 3 inc. 2 de la
Carta, proclama que “Toda persona tiene derecho a defensa Juridica en
la forma que la ley seriale y ninguna autoridad o individuo podra impedir,
restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido

requerida”.

El inciso 7° de la misma disposicién, agrega que “... Toda sentencia de
un érgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderé al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y

justos...”.

Por su parte el articulo 38, establece que “...Una ley orgénica
constitucional determinara la organizacion bésica de |a Administracién
Puablica, garantizard la carrera funcionaria y los principios de caréacter

técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara tanto la

34 Cfr: Consid. 25
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— Estudio vf’unci_

igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacién y el

perfeccionamiento de sus integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de
la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere

causado el dario”.

Lo anterior, autoriza un analisis desde Ia Optica de la organizacién de
los tribunales: en el sistema jurisdiccional nacional, no existen los
tribunales de lo contencioso administrativo — eliminados del texto
constitucional, por la ley 18.825 de 15 de junio de 1989 - de tal manera
que la decisién de todo conflicto de relevancia juridica, es de
competencia de los tribunales ordinarios, si una norma expresa no lo

confia a tribunales especiales (3%).

Determinado este punto, cabe ocuparse de los procedimientos
consagrados en la ley para ejercer los derechos Yy, asi, encontramos

que, en numerosos casos, el legislador establece vias rapidas, simples

% Dispone el articulo 5 del Codigo Organico de Tribunales, en su inc. 1°, que “...A
los tribunales mencionados en este articulo correspondera el conocimiento de todos
los asuntos judiciales que se promuevan dentro del territorio de la Republica,
cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las personas que en ellos
intervengan, sin perjuicio de las excepciones que establezcan la Constitucion y las
leyes...”.
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y expeditas para que se ventilen ciertas controversias. Una de estas,
€S una suerte de engendro procedimental,(*®) de ambitos dificiles de
precisar y al que, por décadas, se ha venido recurriendo: se trata del
denominado, ‘reclamo de ilegalidad”, “recurso de reclamacion”,

‘reclamacion” o “reclamo” (7).

Este aparece en materias ambientales, ( art 27 y sgts. de la Ley N°
20.600), en temas municipales (arts. 1515 y sgts de Ley N° 18.695);
competenciales, (arts. 27 del DL N° 211) en controversias financieras,
(Superintendencia de Valores y Seguros, Banco Central, etc.) etc,, sin
que nadie sepa, con certeza, por ejemplo, si es una accién o un recurso;
cual es el régimen de prueba al que se sujeta; ni de los modos de
impugnacion de la resolucién que lo resuelve; ni, etc.etc., todo lo cual
No s€ amengua, por la circunstancia de que, con motivo de Ia Ley de
Transparencia, el legislador haya sido mas expresivo que lo habitual en
la materia y haya asumido la necesidad de efectuar precisiones

procedimentales indispensables.

Pues bien, si una norma determina que la decision de un 6rgano de la

Administracién, por la que se acoge una peticion, es impugnable por via

%Define el Diccionario de la RAE la palabra “engendro” como una
obra intelectual mal concebida, concepto que se ajusta estrictamente a Ia
calificacion que utilizo en el texto.

37 Remito al efecto a los términos de mi Infome, emitido a peticion de las Comisiones
Unidas de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento y Medio Ambiente y
Bienes Nacionales del H.Senado de la Republica, en febrero de 2010 (p.25).
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de un “reclamo de ilegalidad” y Ia que la rechaza, en cambio, no lo es,
constituye un manifiesto error, concluir, como lo hace el Tribunal
Constitucional, que esta Ultima decisién, no es impugnable

jurisdiccionalmente (%),

Error no menos grave, que el que representa afirmar — como se lee en
el fallo en analisis — que la circunstancia de que no proceda en contra
de la decision del Consejo, el reclamo de ilegalidad, importa que él falla
“en unica instancia...”(*®) lo que, si bien puede entenderse como una
licencia de lenguaje, no parece admisible, en especial, si se tiene en
consideracion que la frase significa — apenas - que una resolucion no
sea apelable, pero jamas, que no sea impugnable, como parece

entender el tribunal (*°).

Lo que queda fuera de toda duda, es que, en este caso, el reclamo de
ilegalidad, no constituye un camino autorizado por el derecho, pero ello
no importa, ni remotamente, que todos los numerosos otros, que en un

Estado de Derecho como el nuestro S€ reconocen, no estén a

% Es que nadie afirma que, si la ley sefiala que una resolucién no es apelable, ello
quiere decir que no es impugnable por otros recursos...

39 Cfr. Consid. 20
40 No es necesario explicar aca, que la referencia legal a las instancias — aptitud
para conocer de todas las cuestiones de hecho y de derecho suscitadas en la
controversia — esta referida, como sefialo en el texto, a la apelacién, de forma tal
que, fallar en Unica instancia, significa que no hay derecho a apelar; fallar en
primera instancia, conlleva implicita la idea de que lo resuetlo es apelable v,
finalmente, resolver en segunda instancia, significa fallar un recurso de apelacion.
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disposicion del que experimenté agravios por lo resuelto por el érgano

administrativo.

Baste pensar en la accién ordinaria de nulidad de Derecho Publico; en

una accioén innominada de revocacion, etc.

En resumen, la construccion del Tribunal Constitucional, para concluir
en que existe inconstitucionalidad de la norma que no reconoce el
derecho de un'érgano de la Administraciéon, a deducir reclamo de
ilegalidad en contra de la decisién del Consejo de la Trasparencia, de
un contenido determinado, - de donde desprende que la decisién no es
impugnable jurisdiccionalmente - en tanto si lo autoriza, cuando el

contenido es diverso, no se ajusta a derecho.

VI. CONCLUSIONES

1. No hay razén para declarar inconstitucional, una norma legal que
imponiendo la realizacién de diversos tramites previos - lo que
consituiria una carga abusiva - no autoriza a que la resolucion se

impugne por un determinado instituto jurisdiccional.

2. Es dudoso que un 6rgano de la Adminstracidn - en una pugna
con otro —tenga derecho a un “debido proceso de ley”, establecido
que este constituye una garantia para los particulares que

recaban justicia del Estado.
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3. La circunstancia de proclamarse por una disposicién legal, que
una decision de la Administracion, no es impugnable a través de
un reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones, no importa
privar al afectado con la decisién, del acceso al control
jurisdiccional del acto administrativo, que el Ordenamiento

Juridico nacional contempla.

4. El efecto de semejante disposicion €s, apenas, establecer que por

via de ilegalidad no seréa posible reclamar del acto.

5. No es efectiva la afirmacién del Tribunal, en el sentido de que, al
privarse del derecho al r_eclamo de ilegalidad, el acto, respecto del

afectado, esta pronunciado “en Gnica instancia.”

6. En relacion al requerimiento que dio lugar al fallo en andlisis, no
puede dejar de advertirse que, es un hecho indiscutido, que la
denegacioén de la informacién, no tuvo por fundamento el art. 21
N° 1 de la Ley N° 20.285. en razén de lo cual, el reproche al art

28, carecia de toda relevancia para el destino final del asunto.

7. Si ejerciendo el control preventivo de constitucionalidad que, por
la naturaleza de ley organica constitucional, del art. 28 de la Ley
20.285, correspondia, el Tribunal Constitucional, declaré la
conformidad de la norma con la Carta Politica, ha operado, en la
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especie, la cosa juzgada constitucional, que impide que se reabra

nuevamente el tema.

8. Que tal conclusion no se altera, por el hecho de tener hoy, en
general, competencia el Tribunal, para enjuiciar Ia
constitucionalidad de la norma respecto al caso concreto, porque,
dados los simples y categéricos términos del precepto, no resulta
posible que se arribe a conclusiones diferentes, respecto de su
apego al marco constitucional, en funcién de circunstancias

facticas de la gestion judicial pendiente.
Es cuanto puedo informar a Ud.
Dejando constancia de haber colaborado en la elaboracién de esta

opinién en derecho, el abogado sefior Pablo Becerra Poblete (Mg. U. de

Chile), saludo atentamente a Ud.,

Profésor de Derecho Procesal
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