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RESUMEN

El presente ensayo examina criticamente los principios desarrollados por el Tribunal
Constitucional en materia de control sobre el compromiso de la responsabilidad fi-
nanciera del Estado, empréstitos publicos, subvenciones a actividades empresariales y
decretos supremos de ejecucion. Preliminarmente, desarrolla las peculiares caracteris-
ticas de la organizacion y regulacion sistema de transportes metropolitano, presentan-
do algunas hipétesis sobre su influencia en los conflictos sometidos ante el Tribunal
Constitucional y otros érganos de control.
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I. INTRODUCCION

El 10 de febrero de 2007 comenzé a funcionar el Transantiago, tras
una gran campana publicitaria que incluyé a ex estrellas de fatbol y
representantes del Gobierno repartiendo folletos por las poblaciones
de la capital de la Regién Metropolitana. Lo publico y notorio de
los resultados, que en la edicién de The Economist de 15 de febrero
de 2007 fueron inmediatamente calificados como un caos, excusan
cualquier descripcién de los hechos y sus consecuencias. Lo que im-
porta, para los efectos de este ensayo, son las proyecciones que una
de las peores pesadillas de la coalicion gobernante tiene en el ambito
del control judicial del disefio de las politicas publicas. De ahi que el
objeto de este ensayo sea exponer criticamente los principios y fun-
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damentos de dos sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante,
STC). La primera es la STC rol nim. 1035, de 22 de mayo de 2008
(en adelante Transantiago I), que se pronuncia sobre el requerimiento
de doce senadores deducido en contra de dos oficios, de 2 de enero
de 2008, que aprobaban el endeudamiento de la Ilamada “Cuenta de
Reembolso”, y un Decreto Supremo, de igual fecha, sobre las condi-
ciones en que la CORFO otorga cobertura o subsidios para las obliga-
ciones de terceros. La segunda sentencia es rol nim. 1.153, de 30 de
septiembre de 2008 (en adelante Transantiago 1I), que fallé el reque-
rimiento de dieciséis senadores en contra de tres decretos supremos,
dos del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, relativos a
los créditos contratados para financiar el déficit del Transantiago con
el Banco del Estado de Chile y con el Banco Interamericano de Desa-
rrollo, y uno del Ministerio de Hacienda, que aumenta el monto con
que la CORFO puede otorgar coberturas o subsidios a terceros.

El principal problema que abordan ambas sentencias, una de las cua-
les se encuentra entre las mas extensas del Tribunal', son los limites
de las potestades de la Administracion en el ambito del financia-
miento de politicas publicas. En otras palabras, se trata de definir, en
los términos de la litis constitucional presentada ante el Tribunal, los
[imites del endeudamiento pdblico para financiar politicas pdblicas
deficitarias. En efecto, las deudas que generaba (y genera) el funcio-
namiento del sistema eran (y son) sustancialmente mayores que los
ingresos recaudados por el pago de los pasajes. Este pequefo detalle,
sobre el cual no hay claridad acerca de cuan previsto fue antes de
poner en marcha el sistema, obligd a las autoridades de Gobierno
a solicitar financiamiento, a través de distintas técnicas, a empresas
del Estado (tales como Metro S.A., ENAP S.A. y el Banco del Estado),
al propio Parlamento y, agotadas las instancias nacionales, a organi-
zaciones financieras internacionales. El éxito inicial de las gestiones
con las empresas del propio Estado, alentado por la natural cercania
entre el Gobierno y sus directivos, se frustré al enfrentarse con la
densa muralla de la Contraloria General de la Repdblica. El ente con-
tralor, también a requerimiento parlamentario, objeté la legalidad del
“aporte complementario” que Metro S.A. habia comprometido a favor
Administrador Financiero del Transantiago (en adelante, AFT). Dicho
“aporte complementario”, expresado en la obligacién de entregar al
sistema una suma “reembolsable”, suponia en la practica un présta-

T En su versién original, Transantiago Il tiene ocupa 124 pp. de un expediente de cuatro
volimenes y poco mds de quinientas fojas.
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mo —expresado en unidades de fomento (2.253.579,19 UF)- que no
estaba dentro del giro de la empresa estatal>. A este requerimiento
se suma otro, pendiente a la fecha en que se cierran estas lineas, que
consulta a la Contraloria sobre la legalidad de la adquisicién de pa-
garés emitidos por el AFT por parte de la ENAP.

La bdsqueda de financiamiento ante el Parlamento tuvo peores resul-
tados que las gestiones ante las empresas publicas. Después de los
aportes reembolsables y no reembolsables que concedié la Ley ndm.
20.206, que cre6 un Fondo de estabilizacion financiera del sistema
de transporte de la ciudad de Santiago?, la Ley nim. 20.232, de Pre-
supuestos del sector publico para el afio 2008, asigné un subsidio
al Transantiago que ascendié a la suma de $1.000. El magro aporte
del Presupuesto publico llevé al Gobierno a buscar financiamiento
ante el Banco del Estado y el BID, iniciativa que fue requerida de
inconstitucionalidad y asi declarada por el Tribunal Constitucional
en la segunda de las sentencias que se analizaran. La declaratoria de
inconstitucionalidad de los decretos que aprobaron las operaciones
con el Banco estatal y el BID, condujo a la dictacion de dos decretos
constitucionales de emergencia*, para estabilizar el financiamiento
del servicio y evitar su posible paralizacién, y a la formacién de una
Comisién investigadora en la Camara de Diputados.

En las lineas que siguen se analizaran las principales cuestiones
que plantean ambos fallos, como asimismo la proyeccién de los
principios que desarrollan sobre el control juridico del Gobierno y
las atribuciones de control politico que la Constitucion concede al
Parlamento en materia presupuestaria. Para ello, se expondran pre-
liminarmente las caracteristicas generales del contexto normativo
del sistema metropolitano de transporte publico de pasajeros. Como
se sugiere en estas lineas, la polémica llevada al Tribunal Constitu-
cional, representa solo un fragmento de un problema mayor que se
encuentra permanentemente en la mira de los érganos de control
administrativo.

2 Véase el Dictamen nim. 038432, de 24 de agosto de 2007. Allf se lee que “examina-
dos los términos de la ley N° 18.772 y el giro que el legislador definido como propio
de METRO S.A. se advierte que dentro de este no se incluye la posibilidad de otorgar
recursos en préstamos o mutuos, como ocurre en la especie”.

D. Of. de 6 de julio de 2007.

4 DS. nim. 1.178, de 5 de septiembre de 2008 (D. Of. de 10 de septiembre de 2009) y
DS. nim. 1, de 5 de enero de 2009 (D. Of. de 8 de enero de 2009). Ambos decretos
invocaron aquella parte de la causal que se refiere al “agotamiento de los recursos des-
tinados a mantener servicios que o puedan paralizarse sin serio perjuicio para el pais”.
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I1. SOBRE EL TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS EN
LA CIUDAD DE SANTIAGO: LA ESTRUCTURA AUSENTE

Aunque la STC Transantiago Il insiste repetidamente en el caracter de
servicio publico que posee el transporte pdblico de pasajeros, llegan-
do a sostener en algunos parrafos que se trata de una necesidad pu-
blica que debe ser atendida por el Estado®, es preciso recordar que,
de acuerdo con la ley y la propia jurisprudencia anterior del TC®, el
transporte publico de pasajeros es una actividad econémica libre’. En
efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3° inciso 1° de la Ley
nim. 18.696 (D. Of. de 31 de marzo de 1988), “el transporte nacio-
nal de pasajeros, piblico o privado, individual o colectivo, por calles
o caminos, se efectuara libremente, sin perjuicio que el Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones establezca las condiciones y
dicte la normativa dentro de la que funcionaran dichos servicios, en
cuanto al cumplimiento obligatorio de normas técnicas y de emision
de contaminantes de los vehiculos, asi como en lo relativo a condi-
ciones de operacion de los servicios de transporte remunerado de pa-
sajeros y de utilizacion de las vias” (cursivas afadidas). Con todo, la
relevancia del objeto hace que el transporte piblico de pasajeros ad-
quiera el rango de servicio de interés general. Esta Gltima categoria,
como se sabe, alguna raiz puede tener en nuestro Derecho publico
econémico (vid., por ejemplo, los articulos 19.16 y 32.22 de nuestra
Constitucion), no es sinénima de servicio pdblico y se encuentra en
la base justificativa de una mayor regulacién y control administrativo
sobre la actividad y, en su caso, de la posible concesién de subsidios
por el Estado®.

En el caso del Transantiago, el régimen de ayudas estatales y la or-
ganizacion, tanto del servicio como de las potestades fiscalizadoras,
se caracterizan por poseer estructuras improvisadas y, las mas de las
veces, opacas. La improvisacién deriva de una incorrecta evaluacién

Véanse los considerandos 36°, 73°y 81°.

6 Véase la STC rol nim. 388, de 25 de noviembre de 2003, cons. 12° letra A.

Més preciso es, luego, el parecer del Ministro Navarro. Véase el cons. 3° de su voto
particular. Véase también con precisa relacién al Transantiago, el fallo del amparo
econémico Martinez Rodriguez y otros con Ministro Subrogante de Transportes y Te-
lecomunicaciones, Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2.717-200431 de agosto de
2005, confirmada por la Corte Suprema. En el cons. 20° de esta sentencia se lee “[qlue
de la sola lectura de las bases fluye claramente que el Estado no es el propietario de
las empresas que efectuaran el transporte publico de pasajeros de superficie y tampoco
los entes que se crean para complementar el sistema, léase Administrador Financiero y
Centro de Informacién y Gestion”.

8 Esta nocion se ha desarrollado con especial vigor en Europa tras la integracién de los
mercados. Vid. recientemente, ARINO (2008).
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del “organismo rector” (como la Ley nim. 18.059, D. Of. de 7 de no-
viembre de 1981, denomina al Ministerio de Transportes y Telecomu-
nicaciones) y de una poco prolija técnica legislativa a posteriori, dos
factores que permitieron a la Autoridad gubernativa buscar, de las
mas ingeniosas formas, aportes y subsidios para una actividad en la
cual el Estado —teéricamente, muy teéricamente— no participa como
actor empresarial. Por lo que se refiere a la organizacion del servicio,
el desorden probablemente nace de los miltiples roles que le caben
al Estado (como planificador, promotor, publicista, fiscalizador, finan-
cista, administrador y operador). En efecto, aunque las apariencias
sugieren que el Estado no participa directamente en el negocio, si
es posible advertir su participacién indirecta, en la medida en que
la Administraciéon fiscal y auténoma participan del financiamiento
parcial del negocio (soportando, por lo menos respecto de los aportes
no reembolsables, las pérdidas) y la Administracion auténoma, una
empresa estatal de giro bancario y financiero, participa del clearing
entre los operadores.

Por otra parte, la estructura elegida para el fondo de reembolso de los
aportes del Fisco es poco transparente. En efecto, la [lamada Cuenta
de Reembolso, no solo es un fondo destinado a restituir aportes fis-
cales sino que también es, en términos juridicos, una persona con
capacidad de endeudarse. A diferencia de otros fondos creados por
la ley, donde claramente se establece su titularidad® o, en su caso,
su personalidad'®, la Ley ndm. 20.206 optd por ordenar la creacion
“convencional” de una “Cuenta”, integrada por los concesionarios
de las vias, el AFT y el Fisco. Tal como lo indica el art. 7° de la Ley
nim. 20.206, los sujetos sefalados “convendrdn la constitucién de
una cuenta especial de reembolso”, ella (la “Cuenta” con mayduscula)
“sera administrada por el AFT”, “constituira un patrimonio separado”
y “podran efectuarse inversiones financieras de las que sera titular la
Cuenta y contraer deuda con cargo a la misma”. En definitiva, la ley
autoriza la creacién una persona de caracter mixto que se acerca a
las afnejas instituciones “semifiscales” (a las que todavia se refiere la
Constitucion de 1980) y que en términos financieros, es un sujeto de
crédito y un potencial inversionista. En otras palabras, lo que parece
ser un objeto es en realidad un sujeto creado para pagarle al Fisco,

Asi por ejemplo, los fondos solidarios de crédito universitario que creé la Ley ndm.
18.591 (D. Of. de 3 de enero de 1987).

Como el Fondo de Garantia para Pequefios Empresarios que creé el D.L. nim. 3.472
(D. Of. de 2 de septiembre de 1980) o el Fondo Nacional de la Discapacidad de la
nim. 19.284 (D. Of. de 14 de enero de 1994).
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pero que también puede comprometer el patrimonio del Fisco, vale
decir, una suerte de “Moya” del Derecho administrativo''. Esta doble
capacidad genera dos problemas graves: como sujeto de crédito com-
promete la responsabilidad del Estado y como potencial inversionista
para el negocio de transporte urbano conduce al Estado, a través del
Ministerio de Transportes, de lleno en una actividad empresarial para
la cual la Ley nim. 20.206 no resiste ningtn andlisis de fondo ni de
forma. Como se sugiere mas abajo, las caracteristicas de esta estruc-
tura representan un serio obstaculo para la accountability del sistema
de transportes.

Otro de los rasgos Ilamativos del transporte pdblico capitalino con-
siste en la dispersion y fragilidad de su entramado normativo. A di-
ferencia de lo que acontece con otras actividades empresariales de
igual relevancia publica, donde la intervencién de la Administracion
reguladora actda en todas las fases del negocio (como acontece con
la energia, los servicios sanitarios o las telecomunicaciones) y en
todas las regiones del pais, la regulacién del transporte urbano es
doblemente fragmentaria. Por una parte, al depender de variables
geograficas y demogréficas (y, por lo tanto, también ambientales), el
régimen de la actividad no es el mismo en todo el pais. Esta diver-
sidad no solo implica diversos estandares de servicio, sino también
politicas diversas de financiamiento. De este modo, lo que ha que-
dado enteramente entregado a las leyes del mercado en una region
es parcialmente liberado de las mismas en otra. Esto explica que, en
una comuna donde los paraderos de microbuses son construcciones
que solo se conocen por la television, las tarifas por el transporte ur-
bano colectivo sean mayores a las que se pagan en varias provincias
de la Region Metropolitana. Por otra parte, la fragmentacién de la es-
tructura normativa del conjunto de servicios vinculados al transporte
publico —que paradéjicamente en el caso del Transantiago se deno-
mina “sistema”'?— conduce a que el control del servicio se realice a
través de la actividad contractual de sus componentes. Por eso no es
impreciso calificar el “sistema” como una compleja red de contratos,
ni tampoco casual que las principales vias de control que ha encon-
trado el Parlamento, y los mds sonados varapalos que ha recibido el
“sistema”, tengan que ver con los negocios acordados para permitir
su financiamiento.

" En Chile, decimos que “paga Moya” cuando no es posible identificar al responsable de
una deuda, que por esa razén esta condenada a permanecer insoluta.

12" Tanto la Ley ndm. 20.206, como los decretos supremos de emergencia, se refiere al
“sistema de transporte piblico de la ciudad de Santiago”.
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Por lo que se refiere a la organizacién de la autoridad encargada de
supervigilar el funcionamiento del servicio'3, la falta de una autori-
dad administrativa auténoma, al estilo de una superintendencia, la
cercanisima relacién entre los agentes del negocio y el fiscalizador-
financista, unidas al altisimo costo politico que tendria el abandono
del modelo en funcionamiento, han conducido a un estado de cosas
en que el principal agente fiscalizador del servicio es el Parlamento.
En efecto, utilizando las herramientas que tiene a su alcance (control
presupuestario, control politico, legitimacion para requerir ante el
Tribunal Constitucional, facultad de requerir dictdimenes a la Contra-
loria, etc.), ha sido el Parlamento el 6rgano y el lugar desde donde
se han desarrollado casi todas las estrategias (o por lo menos las mas
visibles) de fiscalizacion. Esta Gltima circunstancia, a su turno, arrastra
otras proyecciones problemdticas en el plano de las politicas estatales,
como es el quid pro quo de asignar irracionalmente recursos para las
regiones (como lo hizo la Ley ndm. 20.206)'* o de compensar, tam-
bién libres de cualquier andlisis racional, a aquellas circunscripciones
del diputado o senador indispuesto a apoyar gratuitamente a su propia
coalicion. El analisis de estas proyecciones naturalmente escapa al
propésito de estas lineas, aunque conviene tenerlas presentes.

Por dltimo, cabe recordar que la escasa densidad normativa de las
normas legales sobre la organizacion del servicio de transporte pu-
blico hacen que las regulaciones sean presa facil de la potestad re-
glamentaria (como acontecié en el caso resuelto por la STC rol ndm.
388 de 2003) o de la simple huida del Derecho publico y sus princi-
pios de control a través del régimen contractual privado.

II. EL CONTROL PARLAMENTARIO Y JURISDICCIONAL
DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Transantiago |y Il versan sobre el mismo problema. A través de un
primer requerimiento, doce senadores solicitaron la declaracion de
inconstitucionalidad de dos oficios, uno del Ministerio de Hacienda y
otro del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que aprue-
ban (en los términos del art. 7° de la Ley nim. 20.206) un préstamo

13 Véase la Ley nim. 18.059 (D. Of. de 7 de noviembre de 1981), que otorga al Ministe-
rio de Transportes y Telecomunicaciones el cardcter de organismo rector nacional de
trdnsito.

Una relacién de los proyectos financiados, a marzo de 2008, con este fondo de com-
pensacion territorial puede verse en <http://www.subdere.gov.cl/1510/articles-73687_
recurso_3.pdf> [sitio consultado el 2 de abril de 2009].
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cursado por el Banco del Estado a la Cuenta Especial de Reembolso.
Con el segundo requerimiento, dieciséis senadores impugnaron tres
decretos supremos a través de los cuales se aprobaron las condi-
ciones de dos créditos otorgados a la Cuenta, uno por el Banco del
Estado y otro por el BID, y se incrementaron los montos para que la
CORFO conceda coberturas o subsidios contingentes. Las razones de
fondo de ambos requerimientos eran, basicamente, las mismas. A sa-
ber: a) la infraccién al principio de reserva legal de los beneficios es-
tatales a favor de determinados sectores, actividades o zonas geogra-
ficas (art. 19.22 CPR); b) la violaciéon del principio de reserva legal en
materia de endeudamiento y compromiso de la responsabilidad del
Estado (art. 61.7-8 CPR); y, por ultimo c) la infraccién a la prohibi-
cién constitucional de financiamiento entre el Estado, sus organismos
y sus empresas (art. 63.9 CPR). Con relacion al decreto que modifica
los montos en que CORFO puede otorgar su garantia, la cuestion se
centraba en determinar si habia o no autorizacién legal suficiente
para la concesion de ese privilegio.

1. El control de la Administracion y jurisdiccion constitucional.
Transantiago I y el principio de primacia de la realidad

El fallo Transantiago | desestima el primer requerimiento en aquella
parte en que se impugnaban los oficios del Ministerio de Hacienda
y del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Las razones
que esgrime el Tribunal aparecen entre los considerandos 5° al 12°
de la sentencia, motivos en los cuales los jueces aclaran el principio
de primacia de la realidad que habia sido enunciado en el fallo sobre
el Plan Regulador La Serena Coquimbo (1993)'> y el primer fallo del
caso de la Pildora del dia después (2007)'¢. Como se sabe, en virtud
del principio de la primacia de la realidad sobre el nominalismo, el
Tribunal puede conocer de requerimientos deducidos en contra de
actos administrativos que, revestidos de una forma juridica diversa
al decreto supremo, abordan ciertas materias que serian propias de
aquel. Cual es el supuesto ambito material de competencias supre-
mas protegidas por este principio, es una cuestién que Transantiago |
pretende dilucidar.

Como se recordard, en el fallo Pildora I el Tribunal resolvié que “la
aplicacion del principio de primacia de la realidad por sobre el no-

15 STC rol ndm. 153 de 25 de enero de 1993.
16 STC rol ndm. 591 de 11 de enero de 2007.
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minalismo (...) no es ajena a la interpretacién constitucional” (cons.
26°), de modo que “de la simple lectura de la resolucién exenta im-
pugnada, es posible concluir que, en realidad, retne los elementos
configurativos de un decreto supremo reglamentario, pero sin cum-
plir con las exigencias que la Constitucion ha previsto para que sea
tal” (cons. 33°). Asi, el Tribunal se declara competente para conocer
de un proceso impugnatorio de una resolucién ministerial y declarar
que, como la resolucién corresponde a un reglamento, ella debe ser
declarada inconstitucional por razones de forma. De acuerdo con lo
anterior, el Tribunal ya no se limita a revisar la regularidad constitu-
cional de los decretos supremos, sino que extiende su competencia
a la revision constitucional de cualquier acto administrativo que, en
razon de la materia, pueda corresponder a un decreto supremo regla-
mentario. Esta extensién de competencias resulta discutible a la luz
del principio de juridicidad, que ordena la interpretacién estricta de
las competencias conforme al principio de atribucion.

La doctrina en cuestion no parece enteramente coherente si, luego de
descorrer el velo de las formas, el Tribunal renuncia a pronunciarse
sobre el fondo de aquello que, materialmente es una cosa distinta
de la que dice ser. Asi entendida, la doctrina de la primacia de la
realidad convierte al Tribunal en garante de las competencias del Pre-
sidente de la Republica frente al resto de los érganos del Estado (no
queda claro si solamente pertenecientes a la Administracion, pues
bien se sabe que hay actividad administrativa material al interior de
los 6rganos judiciales y legislativos), sin que, curiosamente, el Presi-
dente tenga legitimacién activa para requerir la defensa de sus atribu-
ciones administrativas ante el propio Tribunal (salvo el caso, diverso,
del art. 93.9 CPR). Abandonando los estrechos limites de revisor de
la actividad administrativa presidencial, y convertido en garante de
las atribuciones del Presidente de la Republica, el Tribunal Constitu-
cional se convierte en un 6rgano mds del asistemdtico contencioso
administrativo chileno.

En Transantiago | el Tribunal se ocupa de subrayar el caracter regla-
mentario que materialmente debe poseer la norma impugnada, como
condicién para revisar la constitucionalidad de los oficios impugna-
dos. En esta sentencia se lee “[qlue los oficios que los requirentes
pretenden que esta Magistratura considere como decretos supremos,
no retnen, a diferencia del caso que invocan como precedente, nin-
guno de los requisitos propios del acto administrativo reglamentario.
Desde luego, el alcance del oficio aprobatorio de la operacién finan-
ciera entre el Banco del Estado y la Cuenta, no tiene una aplicacién
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general pues, como se desprende de su propio texto, solo tiene por
objeto autorizar a la Cuenta para realizar la operacion de endeuda-
miento. En segundo lugar, tampoco estas normas estan dotadas de
caracter permanente, sino que, por el contrario, ellas se agotan o
pierden su vigencia por su aplicacién en la operacién que autorizan
realizar” (cons. 9°). Reforzando el nexo entre la doctrina de la prima-
cia de la realidad y la potestad reglamentaria afiade que el Tribunal
“ha aplicado la teoria de la primacia de la realidad para considerar
que una determinada resolucién es, en los hechos, un decreto su-
premo reglamentario cuando ella retine todos y cada uno de los ele-
mentos configurativos de tales decretos, los que, como demuestra el
considerando anterior, no concurren en la especie” (cons. 10°).

La insistencia sobre el caracter reglamentario que debe esconder el
acto impugnado tampoco parece suficientemente argumentada. Si se
revisa atentamente la competencia que entrega el art. 93.16 puede
advertirse que ella permite la revision de cualquier tipo de decre-
tos supremos. Luego, si la norma en cuestion permite revisar tanto
decretos supremos de cardcter particular como decretos supremos
de cardcter reglamentario, no se divisa el motivo para restringir el
resguardo de la realidad a la usurpacién de la potestad reglamen-
taria, descartando la usurpacién de las potestades gubernamentales
particulares. Adicionalmente, este modo de concebir el principio de
la realidad ofrece otra faceta problematica con relacién a la supuesta
ausencia de competencia para pronunciarse del control de la mera
legalidad. En efecto, el control del ejercicio de la potestad reglamen-
taria supone la consideracién de otras variables como son, a saber,
el alcance de la potestad reglamentaria originaria de otros 6rganos
constitucionales (la del Presidente no es la Unica potestad reglamen-
taria de rango constitucional) y, particularmente, el alcance de la
potestad reglamentaria derivada que poseen otros 6rganos constitu-
cionales y legales. El andlisis de esta Gltima variable reglamentaria,
que limita la potestad reglamentaria auténoma del Presidente de la
Republica, necesariamente requiere de algln juicio constitucional
sobre su ley habilitante. De ahi que, también en este caso, no parez-
can completamente convincentes las aprensiones del Tribunal para
interpretar y, en su caso, enjuiciar —aunque sea indirectamente— nor-
mas legales vigentes.

En Transantiago Il nuevamente hay un pronunciamiento sobre la
naturaleza de los actos requeridos. Como esta vez se trataba de de-
cretos supremos, el Tribunal solo discurre sobre su contenido para
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desechar la tesis del Gobierno, en cuanto a que la nueva litis coin-
cidiria sustancialmente con lo resuelto en Transantiago I. Para ello,
en el cons. 5° el Tribunal califica los decretos supremos impugnados
como decretos supremos “simples pues (...) regulan una situacién
particular”, “dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria de
ejecucion a que se refiere el numeral 6° del articulo 32 de la Consti-
tucién”. Como puede advertirse, el concepto de “simple” que maneja
el Tribunal se opone en esta oportunidad al de reglamento general y
coincide con el de reglamento “particular”. De acuerdo con lo ex-
puesto anteriormente, los actos impugnados “[s]on decretos supremos
dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucién a que
se refiere el numeral 6° del articulo 32 de la Constitucién”. Dejando
al margen la discusién tedrica sobre los reglamentos particulares, la
precision del concepto de potestad reglamentaria de ejecucion que
manejan nuestros jueces constitucionales o la rectitud del cardcter
reglamentario de las simples autorizaciones, cabe subrayar que, de
acuerdo con lo fallado por el Tribunal, solo quedaria protegido por
la aplicacion del principio de primacia de la realidad el ocultamiento
de reglamentos supremos auténomos.

2. El control parlamentario sobre las formas de financiamiento de
las politicas publicas: las cuentas claras conservan la amistad

Sin lugar a dudas, el aspecto mas notable de la segunda de las sen-
tencias comentadas radica en la afirmacién del principio de control
democratico, expresado en el necesario e irrenunciable concurso
del Parlamento sobre la responsabilidad financiera del Estado y la
concesion de subsidios sectoriales. Este principio, que complementa
la jurisprudencia constitucional sobre la reserva legal tributarial” y
presupuestaria'8, fortalece el control del Parlamento sobre la ejecu-
cion de aquellas politicas piblicas que comprometen el erario, sea a
través del otorgamiento de créditos o de la concesion de privilegios
estatales.

Como se dijo mas arriba, la opacidad es uno de los rasgos que carac-
teriza a las estructuras elegidas para organizar y financiar el sistema
de transporte capitalino. Esta opacidad compromete el cumplimiento,
por una parte, de las normas sobre subsidios y administracién finan-

7 Vid. MEZA e IBACETA (2007), pp. 125-172 y CEA (1998).
18 Vid. CEA (1992) y especialmente las SSTC roles ndim. 242 de 12 de agosto de 1996 y
254 de 26 de abril de 1997.
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ciera del Estado vy, por otra, los principios que limitan la actividad del
Estado empresario. Transantiago Il no entra al segundo aspecto, pues
no es un vicio que haya sido parte del requerimiento, y respecto del
segundo marca un hito importante en la definicion de las reglas cons-
titucionales sobre administracion financiera publica, particularmente
respecto de aquellas que versan sobre el compromiso de la respon-
sabilidad financiera del Estado. En efecto, este fallo declara que los
dos créditos aprobados por los decretos supremos impugnados de-
bieron ser aprobados por una ley, es decir, debieron contar con la
aprobacién del Parlamento y con la mayoria calificada que requiere
el endeudamiento que supera el periodo presidencial. La afirmacion
del principio de control parlamentario es de tal envergadura que, de
acuerdo con la interpretacion que el Tribunal hace de la Ley ndm.
20.206, es posible concluir que se trata de un privilegio irrenunciable
del Congreso. Como afirma la sentencia, la autorizacién genérica del
art. 7° de la Ley nim. 20.206 “no puede estimarse suficiente” (cons.
40°), juicio que significa que las autorizaciones deben ser siempre
expresas y especificas.

2.1. EIl crédito con el Banco del Estado

Por cuanto se refiere a la naturaleza de la Cuenta de Reembolso,
el Tribunal descarta la tesis del ente privado (nacida de la oscura
construccién del art. 7° de la Ley ndm. 20.206) y, por tanto, del su-
jeto liberado de las normas sobre administracion financiera'®. En este
sentido, no escapa al Tribunal la circunstancia de que una empresa
estatal (Metro S.A.) participe como operador del sistema y que sea
otra empresa estatal, el Banco del Estado, la que disponga un crédito
que indirectamente beneficiara a otra empresa publica. Aunque no
es un aspecto que profundice la sentencia, debe también recordarse
que en cierto sentido el Estado, a través del Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones, también participa de la Cuenta de Reembolso.

19 En esta parte, véase el voto disidente de los Ministros Colombo y Ferndndez Fredes,
cons. 4°. Hay también una extensa disidencia parcial del Ministro Correa Sutil, para
quien la cuenta no es ni publica ni privada sino “una figura sui generis que participa
de las caracteristicas propias de las entidades publicas y otras tipicas de los privados”
(cons. 4°). Si se examina la historia de la Ley nim. 20.206, pueden leerse otros califi-
cativos para esta Cuenta. El Senador Novoa la calific6 como “una entelequia” o “un
cheque en blanco” y el Senador Ominami como “un engendro financiero”. Para el Mi-
nistro de Transportes Cortazar, se trataba de una “cuenta de repago hecha por los priva-
dos”. La historia de la ley, que figura acompafada en el expediente de la causa (fs. 86
y ss.), puede consultarse en linea en el sitio <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20206/
HL20206.pdf> [consultado el 2 de abril de 2009].
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Esto Gltimo deberia conducir necesariamente a considerar a dicho
ente como un 6rgano de composicion mixta. Esta forma de composi-
cion impediria la “huida” del Derecho puiblico en materia financiera
y, como se ha sugerido mas arriba, llevaria a considerar seriamente
la cuenta como una forma de actividad empresarial. Bien pudo optar
el legislador por no integrar al Fisco en la Cuenta (pues en definitiva
el Fisco es acreedor y el obligarlo a participar en la Cuenta lo Ileva
a la curiosa doble posicion de deudor y acreedor de si mismo), pero
una vez que se optd por un camino distinto no es posible prescindir
de sus consecuencias. Para el Tribunal “intentar sostener (...) que la
norma constitucional cuya infraccién se analiza no es aplicable pues-
to que la Cuenta de Reembolso no corresponde a una ‘empresa del
Estado’ llevaria a avalar, desde el punto de vista constitucional, una
operacién financiera renida con el espiritu que el Constituyente ha
impreso en la Carta Fundamental, en lo referido a las exigencias que
debe reunir el endeudamiento del Estado, sus empresas y organismos
y las municipalidades. En efecto, bastaria con crear intermediarios
que, aparentemente, no participaran de las caracteristicas de aquellos
para burlar las exigencias constitucionales referidas a la distribucion
de competencias entre los 6rganos legislativo y ejecutivo, en cir-
cunstancias que un analisis sistémico vy finalista de las normas invo-
lucradas en una operacién como aquella a que se refiere el decreto
supremo impugnado, revela que no es sino el Estado mismo el que
esta otorgando el préstamo para satisfacer una finalidad inherente a
sus propios cometidos” (cons. 57°, cursivas afnadidas).

El principio formulado por el Tribunal, de acuerdo con el cual la
construccion de estas figuras no puede suponer huir del régimen
financiero constitucional y de las potestades de control del Parlamen-
to, representa un hito importante para el Derecho administrativo y
parlamentario chileno.

Por dltimo, el Tribunal entra a analizar la finalidad del préstamo del
Banco del Estado, concluyendo que dicho crédito, en la medida en
que persigue estabilizar los pagos para impedir un alza tarifaria, re-
presenta un beneficio para el sector del transporte puiblico que no
se concede por ley (cons. 66°). Relativamente esta es la parte menos
argumentada, puesto que los fondos que se traspasan al sistema de-
berian, tarde o temprano, volver a la empresa estatal. No se trataria,
en definitiva, sino de un subsidio muy calificado o, por lo menos,
temporal. Como quiera que sea, la significacion de Transantiago Il en
materia de subsidios también es relevante, puesto que de mantenerse
la doctrina, el concepto de beneficios directos o indirectos a que se
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refiere el art. 19.22 CPR también comprenderd los créditos que persi-
guen estabilizar, temporalmente, los precios de un determinado bien
0 servicio.

2.2. El crédito con el BID

Las razones invocadas para declarar la inconstitucionalidad del de-
creto que aprobo las condiciones y plazos de la linea de crédito con-
cedida por el BID a la Cuenta no son muy diversas a las senaladas
precedentemente. Aunque se trata de una organizacién financiera
internacional (que contraté con la Cuenta, en tanto curiosa figura de
“autonomous legal patrimony”), el orden de los vicios de la autoriza-
cién administrativa es el mismo. En efecto, se trata de un crédito que
compromete la responsabilidad financiera del Estado por un lapso
mayor al periodo presidencial y, por otra parte, de un beneficio con-
cedido al transporte publico al margen de una autorizacion legal.

Naturalmente el fallo del Tribunal Constitucional no afecta la validez
de un contrato regido por las leyes del estado de Nueva York, aunque
si puede incidir en su resolucién anticipada (a través de la clausula
de “llegalidad”). Este aspecto, que no representa el objeto de este
ensayo, no solo compromete la responsabilidad contractual del Bo-
rrower sino también la responsabilidad politica del Gobierno. Por lo
que se refiere a lo primero, cabria preguntarse por las fuentes para fi-
nanciar la restitucion de la porcién efectivamente gastada. Respecto a
lo segundo, cabe consignar lo pertinente del Informe de la Comisién
Investigadora de la Cadmara de Diputados: “no podemos sino concluir
que al Gobierno le cabe una responsabilidad colectiva en los hechos
constitutivos de esta Comision Investigadora, por haber abusado de
sus atribuciones, irrogandose, con ello, facultades que, de acuerdo
al ordenamiento juridico chileno, le corresponden exclusivamente al
Congreso Nacional”?°.

2.3. La cobertura de la CORFO

El tercero de los decretos supremos impugnados en Transantiago I,
el ndm. 583 del Ministerio de Hacienda, tenia por objeto aumentar
las coberturas o subsidios que puede otorgar la Corporacién de Fo-

20 Informe aprobado el 5 de marzo de 2009, por 44 votos a favor, 35 en contra y 1 abs-
tencion.
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mento a la Produccién. Remitiéndose a lo resuelto en Transantiago |,
el Tribunal declara que “esta Magistratura no aprecia la necesidad de
reiterar en esta oportunidad su pronunciamiento anterior, con iguales
argumentos y votos, atendido que el conflicto constitucional deci-
dido en dichos autos era sustancialmente idéntico al que hoy se ha
sometido a la decisién del Tribunal, razén por la cual no se hara lu-
gar, en este punto, al requerimiento deducido” (Transantiago Il, cons.
92°). Como se sabe, en Transantiago | se impugnaron dos oficios y un
decreto supremo, el nim. 1.797 de 2008 cuyo contenido era sustan-
cialmente parecido al 583. Ambos decretos modificaron el DS ndm.
793 de 2004, que contiene la autorizacién para que la CORFO con-
traiga obligaciones indirectas, coberturas o subsidios contingentes a
favor de los créditos que contraten las personas que alli se indican?'.
Estas modificaciones consistian en aumentar progresivamente los
montos en que la CORFO podia comprometer la garantia en favor de
alternativas de financiamiento para “las empresas privadas, opera-
doras del servicio de transporte colectivo de la Regién Metropolita-
na”. La cifra inicial (establecida por el DS ndm. 527 de 2008) fue de
$6.740.000.000, aumentando primero a $79.328.000.000 (DS nam.
1.797 de 2008) y posteriormente a $ 229.728.000.000 (DS. nim. 583
de 2008).

Sin pronunciarse acerca de la peregrina tesis segin la cual “la modi-
ficacion de una cifra no puede ser inconstitucional”??, ambas senten-
cias declaran innecesario pronunciarse sobre el fondo en atencion
a que dicha discusion versa sobre una cuestién de legalidad para la
cual esa jurisdiccién no estd llamada y para la que, en dltimo térmi-
no, existen otras vias de impugnacion que dejan incélume el princi-
pio de control (Transantiago I, cons. 30°-32°)23. Sin perjuicio de lo
que mas adelante se dira sobre el juicio sobre la ley en la jurisdiccion
contenciosa de los actos presidenciales, en esta parte es posible ad-
vertir la presencia del principio permanente de self restraint de parte
del Tribunal frente al legislador, al igual que acontece con la sola
apreciacion de la legalidad de las sentencias en materia de inapli-

21 DS ndm. 793 (D. Of. de 13 de noviembre de 2004). Modificaciones: DS ndm. 527 (D.
Of. de 4 de julio de 2007), DS. 1.797 (D. Of. de 2 de enero de 2008), DS. nim. 583
(D. Of. de 3 de junio de 2008), DS. nim. 489 (D. Of. de 19 de junio de 2008) y DS.
nim. 1.370 (D. Of. de 27 de noviembre de 2008).

22 La defensa sobre la base de que lo cambiado es solo un guarismo y, por lo tanto, no es
susceptible de control ya estuvo presente en otros conflictos de constitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional. Véase la STC rol nim. 203 de 6 de diciembre de 1994.

23 Hay disidencia parcial de los Ministros Bertelsen y Venegas, quienes acogen la tesis de
los requirentes en orden a que lo accesorio debe seguir la suerte de lo principal.
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cabilidad?*. En virtud de este principio, el Tribunal evita descender
al solo terreno de la ley?® para juzgar el decreto impugnado, aunque
en este caso bien puede opinarse acerca de lo imprecisas que son las
habilitaciones legales para que la Administracién conceda subsidios
o beneficios en los términos del art. 19.22 de la Constitucién. En
la practica el aval de CORFO (aun cuando sea contingente) significa
que es el Estado el que compromete su responsabilidad frente al in-
cumplimiento del deudor privado, a través de un crédito que viene a
cumplir la misma funcién de los “aportes reembolsables”. Si en estos
altimos se permite el control politico del Parlamento (que aprueba,
rechaza o reduce el monto de las inversiones y de los aportes) habria
que preguntarse si parece enteramente coherente liberar de control
esta otra forma de financiamiento. La liberaciéon de control supone
que los beneficios crediticios que otorga en Estado y, en dltimo tér-
mino, el compromiso de la responsabilidad financiera de este a favor
de dreas importantes de la economia, como el transporte publico de
la capital, la pequefa y mediana empresa, y dltimamente la industria
del salmén, se concedan por la sola via administrativa y al margen
del control del Parlamento. Es razonable cuestionarse si, dadas como
estan las cosas, esta sucesion de beneficios sin concurso, donde las
ganancias y pérdidas son sustraidas de las leyes del mercado sin ma-
yor control parlamentario, asegura el mejoramiento del servicio y la
descongestion vial y ambiental de la capital.

3. El control jurisdiccional de las formas de endeudamiento
aprobadas por el Parlamento y la competencia del Tribunal para
interpretar y enjuiciar leyes vigentes

Ya en las primeras oportunidades en que el Tribunal Constitucional
hizo uso de su competencia para revisar decretos supremos, hacia
principios de la década de los noventa, se presenté el problema de
discernir el alcance de la competencia para interpretar y, en su caso,
enjuiciar las normas legales que servian de fundamento a los decre-
tos impugnados. Esta discusién se presenta nuevamente en Transan-
tiago I, justamente en aquella parte en que el érgano constitucional
es requerido para revisar el Decreto Supremo que modificaba las

24 Vid., por ejemplo, cierta jurisprudencia de inadmisibilidad STC roles nim. 794 (12 de
junio de 2007), 841 (13 de septiembre de 2007), 840 (6 de septiembre de 2007), 842
(4 de octubre de 2007) y 947 (11 de octubre de 2007).

25 Dicho sea de paso, el DFL ndim. 211 (D. Of. de 6 de abril de 1960), solo autoriza ava-
les en moneda extranjera (art. 6 letra d).
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condiciones en que la CORFO puede contraer obligaciones indirectas,
coberturas o subsidios contingentes (y que formaban parte del “Fon-
do de Cobertura de Riesgos” creado por el Decreto Supremo 793 de
2004). Para los requirentes, dicho decreto permitia el compromiso
de la responsabilidad financiera del Estado sin que la ley lo autori-
zara, con lo que el problema radicaba en determinar si el Decreto se
ajustaba o no a la ley. Inmediatamente después de negarse a pronun-
ciarse sobre un asunto que parecia ser una discusién de mera lega-
lidad (cons. 30°), el Tribunal invoca el fallo sobre cesiones gratuitas
(STC rol nim. 253 de 1997) seialando “[qlue en tal sentido, como
ha sefialado esta Magistratura ‘aceptar que mediante la declaracion
de inconstitucionalidad de un decreto se enjuicie implicitamente el
contenido de una ley, importaria vulnerar gravemente un conjunto
de normas constitucionales que consagran, mediante el reparto de
competencia, el principio de supremacia constitucional en nuestro
ordenamiento juridico” (cons. 31°, cursivas anadidas).

En Transantiago Il el conflicto se presenta con el alcance que posee
la capacidad de endeudamiento que la Ley ndm. 20.206 concede
a la Cuenta de Reembolso. Aqui, nuevamente el Tribunal evidencia
sus aprensiones frente a la legislacion vigente vinculada con el caso.
Para el Tribunal “la respuesta a si un préstamo adquirido por la Cuen-
ta Especial de Reembolso aludida involucra un endeudamiento del
Estado no puede sino encontrarse en el andlisis sistémico de la Ley
N° 20.206 vy, particularmente, en la finalidad que la anima, mds que
en un analisis referido a la naturaleza de dicha Cuenta, /o cual puede
implicar una interpretacion de dicha norma legal, frente a la que este
Tribuna careceria de competencia” (cons. 31°, cursivas anadidas). Si
bien este considerando sugiere que no es posible pronunciarse sobre
el alcance la capacidad de endeudamiento que la ley le otorga a la
Cuenta, el Tribunal opta por la alternativa correcta y derechamente
responde a la pregunta por la suficiencia de la autorizacién del art.
7° de la Ley ndm. 20.206. En efecto, después de afirmar que el en-
deudamiento que autorizaba el Decreto nim. 46 “requeria un debate
parlamentario que se tradujese en una ley especial que confiriera la
autorizacion” (cons. 39°), el Tribunal declara que “a mayor abun-
damiento, no puede estimarse suficiente de acuerdo al propdsito
del Constituyente, la autorizacién genérica consignada en el inciso
tercero del articulo 7° de la Ley N° 20.206” (cons. 40°). Para los jue-
ces constitucionales, la ley en cuestion no cumple ni los requisitos
sustanciales de precision para autorizar el endeudamiento publico, ni
los formales del quérum calificado con relacién al plazo que excede
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el periodo de la Presidenta en ejercicio. De este modo, el Tribunal, a
pesar de todas sus declaraciones de deferencia hacia la ley vigente,
deja sin aplicacion la autorizacién legal para endeudar la cuenta.

La inaplicacion de la norma legal que funda la autorizacion que con-
cede el Decreto cuestionado posee dos dimensiones problematicas
que merece la pena comentar aunque sea brevemente. En primer
lugar, desde la perspectiva procesal constitucional, cabe preguntarse
c6mo, conforme con la actual estructura de la inaplicabilidad, resulta
procedente dejar sin aplicacion una norma legal en ausencia de una
cuestion de inaplicabilidad deducida al interior de un requerimiento
contra un decreto supremo. En otras palabras, ante la ausencia de la
competencia para declarar la inaplicabilidad de oficio (como suce-
dia con el antiguo articulo 80 constitucional), surge la duda sobre la
competencia del propio Tribunal Constitucional para dejar sin aplica-
cién una ley contraria a la Constitucion? cuando conoce de una pre-
tensién distinta a la inaplicabilidad. Aunque se trata de una cuestién
que no puede ser abordada con profundidad en este ensayo (y que,
en su vertiente procesal, tampoco fue discutida en ambas sentencias),
cabe sugerir que la respuesta parece ser afirmativa. En primer lugar,
y solo por una cuestiéon de principios constitucionales liberales, la
respuesta positiva vigoriza mas el principio de supremacia constitu-
cional frente al legislador. Sostener lo contrario reduce la eficacia de
este Gltimo principio, del mismo modo en que lo hizo la criticada ju-
risprudencia de la Corte Suprema apenas estrenado el instituto de la
inaplicabilidad?”. En segundo lugar, porque las razones y precedentes
anteriores a la reforma constitucional de la Ley nim. 20.050 (los que
incorrectamente el Tribunal todavia considera vigentes)?8, que guar-
daban celosa deferencia frente a la hoy derogada competencia de la
Corte Suprema en materia de inaplicabilidad, perdieron todo su senti-
do al concentrarse la jurisdicciéon constitucional en el Tribunal Cons-

26 El proyecto modificatorio de ley organica del Tribunal Constitucional (Boletin 4059-
07), que supuestamente adecua el contenido de esta ley con las reformas de la Ley
ndm. 20.050, en cierto modo recibe la figura de la ley pantalla. El articulo Art. 50 bis

“[plrocedera declarar la inadmisibilidad de la cuestién, en los siguientes casos: (...) 5°
Cuando el vicio invocado afecte a un precepto legal vigente y no al decreto supremo
impugnado”.

27 Recuérdese que, a poco andar la Constituciéon de 1925, hubo casos en que la Corte
Suprema resolvié que la inaplicabilidad no procedia cuando era ella misma la que co-
nocia del asunto, véase Compania de Electricidad con Municipalidad de Santiago, 10
de mayo de 1936, Revista de Derecho y Jurisprudencia XXXIII (1936), 2a parte, secc.
1a, pp. 475-479.

La reforma de la Ley nim. 20.050 dej6 sin fundamento varios precedentes que el Tri-
bunal insiste en seguir utilizando. Es el caso del precedente citado en el cons. 31° de
Transantiago .

28
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titucional. En efecto, después de la reforma de 2005, no se entiende
cual es el “reparto de competencia” sobre el juicio de la ley a que se
refiere el Tribunal en Transantiago I. Tras la reforma, el Gnico reparto
posible seria el control difuso, tesis que sin embargo no parece com-
partir el Tribunal en su composicién actual. Por dltimo, la estructura
del juicio y de la competencia de inaplicabilidad, por lo menos en
su formulacién presente, sugieren que la gestion en que incide el
precepto legal se sigue ante otro Tribunal y no ante el mismo Tribunal
Constitucional. Luego, parece evidente que la inaplicabilidad a que
se refiere el nim. 6 del art. 93 de la Constitucion tiene un objeto dis-
tinto a la potestad constitucional de no aplicar un precepto legal por
impertinente o simplemente por ser contrario a la Constitucién. Esta
dltima atribucién no emana del art. 93.6, sino de la propia condicién
del Tribunal como érgano jurisdiccional, esto es, como érgano dota-
do de la facultad de decir cudl es y cuadl no es el Derecho.

IV. CONCLUSIONES

En los viejos tiempos de la historia del transporte colectivo metro-
politano existia cierta practica que consistia en abordar el autobus
senalando al chofer que “el de atras paga”. Esto queria decir, algunas
veces en broma y otras en serio, que el dltimo de la fila pagaba la
cuenta. Curiosamente el advenimiento del Transantiago no solo forta-
leci6 esta practica (parte de ese ambiguo concepto llamado “picardia
nacional” y que ahora se Ilama “evasién”) sino que ademds la hizo
migrar al terreno de las politicas pdblicas nacionales. En efecto, la
creacién de sujetos de extraias caracteristicas juridicas y la sucesion
crediticia para financiar el déficit del sistema y mantenerlo en funcio-
namiento, superando con holgura el actual mandato presidencial, es
algo asi como pedir que pague el de atras. Naturalmente, nadie sabe
si el dltimo de la fila podra o querrd pagar.

De lo desarrollado en esta lineas se puede concluir:

1. La problemdtica que resuelven los fallos Transantiago | y Il en-
cuentra su raiz en una deficiente construccion normativa del lla-
mado sistema de transporte piblico de la ciudad de Santiago. Esta
organizacion deficiente se traduce en una compleja red de sujetos
y contratos concernidos en una actividad empresarial donde la
multiplicidad de roles que asume el Estado juega en contra de las
posibilidades de control juridico y parlamentario. La improvisa-
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cién administrativa y legislativa hace posible el desarrollo de ac-
tividades y la celebracién de contratos que afectan el respeto por
las normas relativas a la administracién financiera y presupuestaria
del Estado, y las normas sobre igualdad en materia econémica.

2. Aunque es un area que no abordan las sentencias examinadas, hay
razones para pensar que la estructura por la que opté la Ley nim.
20.206 no solo facilita la huida estatal de las normas y principios
financieros y presupuestarios, sino también de las normas que res-
tringen la actividad empresarial del Estado.

3. De acuerdo con la jurisprudencia actual del Tribunal Constitucio-
nal, el principio de primacia de la realidad, que permite el control
de normas no gubernamentales, se restringe a aquellas normas
que se ocupan de materias propias del decreto supremo reglamen-
tario auténomo.

4. El crédito estatal debe estar expresamente autorizado por la ley,
sin perjuicio de estar prohibido el crédito entre empresas del Es-
tado. Ni el legislador, a través de la creacion de supuestas cuentas
privadas de repago con capacidad de endeudamiento, ni el go-
bierno a través de la gestién de créditos nacionales e internaciona-
les, pueden sustraerse al cumplimiento de las normas constitucio-
nales sobre administracién financiera y presupuestaria del Estado.

5. La facultad del Parlamento para controlar el compromiso de la
responsabilidad financiera del Estado es irrenunciable. Luego las
autorizaciones en la materia deben siempre ser expresas y nunca
genéricas. Si bien es posible entender que en la Ley nim. 20.206
hay una autorizacion, esta no puede estimarse suficiente.

6. En términos juridicos, el fallo Transantiago Il representa, un hito
relevante en la jurisprudencia constitucional sobre sujeciéon al
principio de reserva legal en materia financiera estatal. En térmi-
nos politicos, la sentencia refuerza las atribuciones de control del
Parlamento sobre el Gobierno.

7. De acuerdo con los criterios expuestos por el Tribunal Constitucio-
nal, la jurisdiccién del mismo para controlar la constitucionalidad
de los decretos supremos no permite a dicho 6rgano entrar en
andlisis de mera legalidad, como tampoco al juicio interpretativo
respecto de leyes vigentes. Estas afirmaciones tienen proyecciones
muy discutibles en el dmbito del control de decretos que ejecutan
leyes disconformes con la Constitucion, puesto que existen buenas
razones para sostener que el Tribunal Constitucional si se encuen-
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tra habilitado, como 6rgano jurisdiccional, para interpretar y, en su
caso, enjuiciar indirectamente las leyes vigentes fuera del ambito
propio del binomio inaplicabilidad/inconstitucionalidad y dentro
del contencioso de los actos del Presidente de la Republica.
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