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RESUMEN: El presente ensayo tiene por objeto examinar criticamente, a partir
de la sentencia “I. Municipalidad de Zapallar c. Contraloria Regional de Valpa-
raiso” (Tercera Sala, 3 de julio de 2012, rol 2791-2012) de la Excma. Corte
Suprema, la tesis que sostiene que el Estado y sus 6rganos son titulares activos
de los derechos fundamentales y de sus respectivas garantias constitucionales.
Esta tesis serd contrastada con la doctrina opuesta sustentada por el mismo
Tribunal en afios anteriores y reiterada durante 2012 en el caso “Bombas” (Se-
gunda Sala, 10 de octubre de 2012, rol 5654-2012). En la misma linea critica,
la doctrina de la titularidad y su consecuencia procesal —la legitimacién activa
propia— serd analizada desde dos ejes conceptuales: la doctrina liberal de los
derechos y los procesos por conflictos de competencia.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El deber de fidelidad de la jurisprudencia admi-
nistrativa hacia la jurisprudencia judicial. 3. Los derechos constitucionales que
tienen y que no tienen el Estado y sus érganos. 3.1. ;Qué derechos puede tener el
Estado y sus 6rganos? 3.1.1. Recurso de proteccién y contiendas de competencia.
3.1.2. Derechos fundamentales del Estado y sus érganos. 4. La reconstruccién ju-
dicial de una competencia legal: derecho de propiedad sobre potestades publicas.
5. El fallo de nulidad del caso “Bombas”: e pluribus unum? 5.1. Un fallo contra la
corriente. 5.2. E pluribus unum? 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

1. INTRODUCCION
El 3 de julio del 2012 la Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema

dicté una importante sentencia! que, procurando poner fin a una
larga querella sobre la pertinencia del cobro de patente municipal

! Corte Suprema (Tercera Sala), 3 de julio de 2012, “I. Municipalidad de Zapallar c.
Contraloria Regional de Valparaiso”, rol 2791-2012.
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a las sociedades de inversién pasiva, se pronuncié sobre cuatro
cuestiones capitales para el Derecho publico chileno. Se trata de la
legitimacién activa de los municipios para accionar de proteccién
constitucional, de los efectos de la jurisprudencia judicial sobre po-
testad dictaminadora de la Contraloria General de la Republica, del
alcance del derecho de propiedad y de la interpretacién de las leyes
tributarias. Como puede advertirse, en estas cuatro cuestiones con-
verge buena parte de las aspiraciones del primer constitucionalismo
liberal, la libertad, la seguridad y la proteccién de la propiedad, por
lo que sobran razones para detenerse a reflexionar sobre los alcan-
ces de los criterios sostenidos en esa sentencia para nuestro sistema
constitucional. Para ello el presente ensayo desarrolla, en primer
lugar, el alcance de la reciente jurisprudencia sobre el valor de los
precedentes de la Corte Suprema en materia administrativa, parti-
cularmente frente a la jurisprudencia administrativa contradictoria
de la Contraloria General de la Republica.

Después de explicar el valor del fallo Zapallar para la construccién
de las relaciones entre la Contraloria y los tribunales de justicia, el
texto abordard la premisa que hace del recurso de proteccién una
via util para obtener la resolucién de conflictos de competencia en-
tre la Contraloria y los servicios publicos. Se trata, en particular, de
la titularidad de los derechos fundamentales de parte del Estado y
sus 6rganos. Esta tltima tesis serd expuesta de manera critica y con-
trastada con la doctrina liberal defendida en el caso Bombas.

Finalmente, el andlisis de las cuestiones de principio contenidas en
los fallos comentados, permitird sostener la necesidad de una visién
unitaria de la titularidad de los derechos constitucionales. Esta ne-
cesidad es apremiante atendida la creciente multiplicacién de pro-
cesos legales de tutela de los derechos de la persona.

2. EL DEBER DE FIDELIDAD DE LA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA HACIA LA JURISPRUDENCIA
JUDICIAL

Como ha quedado dicho, el fallo Zapallar de la Corte Suprema
viene a poner fin a una polémica que se arrastraba ya por afios y
que consistia en decidir si las sociedades de inversién pasiva debian
pagar el tributo a que se refiere el articulo 23 del DL 3063 de 1979

sobre rentas municipales. A diferencia de lo sostenido por la Con-
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tralorfa General en diversos dictdmenes?, el criterio que afirma la
Corte —cuyo razonamiento estrictamente tributario no viene al caso
analizar— es que dichas sociedades si tributan y, por lo tanto, los tri-
butos recaudados por ese concepto estdn bien cobrados y pagados.
Las consecuencias politicas y presupuestarias de este criterio judicial
no son irrelevantes si se tiene en cuenta que, de haber procedido la
restitucién de tributos no debidos, las arcas municipales habria su-
frido una merma considerable y dificil de financiar.

A fin de evitar que la polémica subsistiera, la Corte afirma el prin-
cipio de sumisién general de la jurisprudencia administrativa a la
jurisprudencia judicial. Este principio se expresa en el deber de la
Contraloria General de la Republica de seguir las orientaciones y de

“inclinarse frente a la jurisprudencia de los tribunales, lo que
es fundamental para el orden institucional y particularmente
vélido cuando esta es uniforme y permanente en el tiempo,
por cuanto la jurisprudencia, con mucho mayor énfasis que en
otras ramas del derecho, es fuente de derecho administrativo,
por lo que si ella establece —interpretando la ley— que las socie-
dades de inversién deben pagar patente municipal, este criterio
jurisprudencial constituye fuente del derecho y como tal inte-
gra el denominado bloque de legalidad, siendo obligatoria para
el ente contralor” (considerando 8°).

Véase significativamente el Dictamen 27.677 de 25 de mayo de 2010. Aplicando el
principio de interpretacién estricta de las leyes tributarias, la Contralorfa sefialé que
“de acuerdo al principio de reserva legal en materia tributaria, corresponde interpre-
tar con cardcter estricto los elementos que configuran la relacién juridica en andlisis
—sujeto, hecho gravado, tasa, base imponible—, sin que el desarrollo reglamentario de
tales elementos pueda extender el hecho gravado que ha configurado rigurosamente
el legislador, de forma tal que la definicién de actividad terciaria que establece el ci-
tado articulo 2°, letra ¢), del decreto N° 484, de 1980, debe interpretarse en términos
que comprende Gnicamente el comercio y distribucién de bienes y la prestacién de
servicios de todo tipo. Ademds, con relacién a las sociedades de inversién pasiva, es
necesario puntualizar que el mencionado decreto ley N° 3.063, de 1979, no grava a
determinadas formas de organizacién empresarial —sociedades, comunidades, personas
naturales— ni atiende a su objeto social, sino que grava el ¢jercicio efectivo de ciertas
actividades establecidas en su articulo 23, sin que se haya distinguido entre sociedades
o giros civiles y comerciales. (...) En consecuencia, la inversién pasiva, que, en gene-
ral, consiste en la adquisicion de toda clase de bienes con fines rentisticos, sea cual
fuere la forma juridica que adquiera el inversionista, por no involucrar la produccién
de bienes, ni la prestacién de servicios, no constituye una actividad que configure el
hecho gravado contemplado en el articulo 23 del mencionado decreto ley N° 3.063,

de 1979”.
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Del modo sefalado, Zapallar limita la potestad dictaminadora de
la Contraloria, subordindndola al Derecho constante declarado por
los tribunales de justicia y determinando que los precedentes admi-
nistrativos deben corregirse cuando exista evidencia de un criterio
judicial contrario y reiterado en el tiempo. Para lo anterior, el fallo
aporta dos estdndares no siempre ficiles de precisar en la prictica,
la uniformidad y la permanencia, al cual debe anadirse un terce-
ro, la pertinencia o identidad material entre lo discutido en sede
judicial y lo controvertido en sede administrativa. Dadas estas tres
condiciones surgen dos consecuencias para el ente contralor: (i) la
obligacién de ajustar su actuacién a un “bloque de legalidad” que
comprende la jurisprudencia judicial y (ii) el deber de reconsiderar
la jurisprudencia administrativa, usualmente a peticién de parte
interesada, y ajustarla al criterio consolidado en sede judicial. Esta
tltima secuela de la decisién judicial se concreté con el Dictamen
71.250, de 16 de noviembre de 2012, que reconsideré la jurispru-
dencia administrativa anterior invocando para tal efecto una de las
sentencias con que la Corte Suprema, en noviembre de 2012, siguié
explicitamente el criterio trazado cuatro meses antes por Zapallar.
Me refiero a “I. Municipalidad de Santiago c. Contralor General de
la Repiiblica™, caso en el cual la Municipalidad de Santiago habia
impugnado la jurisprudencia administrativa de la Contraloria por
razones no muy distintas a las esgrimidas por la Municipalidad de
Zapallar. La via procesal también era la misma: un recurso de pro-
teccién, al cual se adhirieron con entusiasmo las municipalidades
de Providencia, Macul, La Granja y la Asociacién Chilena de Muni-

cipalidades.

Vistas en el contexto mayor del afio 2012, Zapallar y Municipalidad
de Santiago anadieron importantes piezas al engranaje pluralista
de doctrina constitucional sobre el alcance de las atribuciones de
la Contralorfa. No estd de mds recordar que se trata de un asunto
donde no solo han concurrido las cortes ordinarias y la Contralo-
rfa, sino donde también ha intervenido el Tribunal Constitucional
—aunque sea para sefalar que se trata de disputas de legalidad que

3 Se trata de Corte Suprema, 6 de noviembre de 2012, “I. Municipalidad de Santiago y
otros c. Contralor General de la Repiiblica”, rol 5984-2012. Este fallo confirma (elimi-
nando seis considerandos) la sentencia de primera instancia dictada por la Corte de
Apelaciones de Santiago, 26 de junio de 2012, rol 5776-2012.
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no resultan propias de la inaplicabilidad* y remitirse a la propia
jurisprudencia de la Corte Suprema’~ y, mds remotamente, el Se-
nado. La jurisprudencia de este dltimo dérgano sobre la relacién
entre el recurso de proteccién y la Contraloria es desempolvada en
otro fallo del 2012, también de la Corte Suprema, que se refiere a la
relacién entre jurisdiccién y toma de razén. Aun a riesgo de simpli-
ficar, desde la perspectiva del control de la Administracién el aporte
de las sentencias apuntadas puede resumirse del siguiente modo:

a)  La potestad dictaminadora de la Contraloria estd sujeta a revision
de juridicidad de los tribunales de justicia. A diferencia de otros
instrumentos juridicos de control con que cuenta la Contra-
lorfa —como la toma de razén— la potestad dictaminadora es
posible de ser revisada en sede de proteccién. Este criterio, que
tanto siguen Zapallar como Municipalidad de Santiago, es ex-
traido de otro importante fallo de 2012, también de la Tercera
Sala: “Encina c. Contraloria Regional de Tarapacd y Direccion del
Servicio de Salud de Iquique™®. Cabe subrayar que en esta ulti-
ma sentencia la Corte Suprema se refiere (aunque lateralmente)
a los precedentes que emanan del Senado en su potestad resolu-
tiva de contiendas de competencia. Siguiendo expresamente la
doctrina de la Cdmara Alta, el fallo Encina afirma que el recur-
so de proteccién es improcedente para forzar a la Contraloria a
tomar razdn o dejar sin efecto el mismo trdmite’.

b)  El valor de la interpretacion judicial es superior a la administrati-
va. La jurisprudencia judicial, cuando es uniforme y constante,
integra un “bloque de legalidad” y es vinculante para la Con-
tralorfa General de la Repuablica. De aqui emana este deber de
sumisién o “inclinacién” con que graficamente la Corte Supre-
ma explica el efecto de su jurisprudencia como fuente de dere-
cho especialmente relevante para el Derecho administrativo.

4 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional roles 1390-2009 (8 de abril de
2010) y 1453-2009 (20 de julio de 2010).

> Véanse las sentencias roles 2104-2011, 2134-2011, 2135-2011 y 2141-2011, todas

del 14 de marzo de 2013.

Corte Suprema, 12 de enero de 2012, “Encina c. Contraloria Regional de Tarapacd y

Direccidn del Servicio de Salud de Iquique”, rol 10.499-2011.

En este caso el valor de la jurisprudencia senatorial pareciera no ser el mismo que la

Corte reconoce para sus propios precedentes: “Que el tema de la toma de razén, ya sea

para obligar a la Contralorfa a efectuarla o para atacar la ya efectuada, también requie-

re de precisiones, partiendo de la base que no resulta posible obligar a que se tome o

no razén, como por lo demds lo ha resuelto el Senado de la Republica en diversas con-

tiendas de competencia” (considerando 7°, cursivas afiadidas).
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c)

d)

La potestad dictaminadora de la Contraloria no excluye materias
tributarias. Esta proposicién no resulta tanto de lo que ambos
fallos dicen como de lo que no dicen. En particular, la Corte
Suprema en Municipalidad de Santiago elimina un extenso
fundamento del fallo de primera instancia que, tratando de
conciliar las atribuciones interpretativas del Servicio de Im-
puestos Internos con la Contraloria General de la Republica?,
habia resuelto la incompetencia de la Contralorfa para resol-
ver materias tributarias. Desafortunadamente no es posible
encontrar mayores explicaciones a un problema que excede
las relaciones entre la Contraloria y el Servicio de Impuestos
Internos y que bien puede presentarse con otros érganos ad-
ministrativos dotados de potestades dictaminadoras (Consejo
para la Transparencia, Direccién del Trabajo, etc.), me refiero
a la relacién entre una competencia legal y general radicada en
un 6rgano constitucional y una competencia legal y especial
radicada en un servicio de rango meramente legal.

El ejercicio de la potestad dictaminadora de la Contraloria
puede ser revisado por la via del recurso de proteccién cuando
él vulnera el legitimo ejercicio de los derechos constitucionales
de los municipios. Este tltimo criterio, que es clave tanto en
Zapallar como en Municipalidad de Santiago, merece un andli-
sis separado.

Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de junio de 2012, “I. Municipalidad de Santiago
c. Contralor General de la Repiiblica”, rol 5776-2012, cuyas motivaciones eliminadas
afirmaban: “[L]a facultad para la interpretacién administrativa de la ley en el 4m-
bito tributario estd entregada exclusivamente al Director del Servicio de Impuestos
Internos, conforme lo disponen el articulo 6°, letra A, nimero 1°, del Cédigo Tri-
butario y la Ley Orgédnica del Servicio de Impuestos Internos. Dicha interpretacién
administrativa de la ley tributaria solo obliga a los funcionarios de dicho servicio y a
otras autoridades, no siendo obligatoria para los contribuyentes ni para los Tribunales
Ordinarios de Justicia. No se observa facultad alguna de la Contralorfa General de
la Republica, en la normativa que la rige, vinculada a realizar interpretaciones sobre
materias tributarias, como es el DL No 3.063 Ley sobre Rentas Municipales, menos
adn para declarar que determinadas actividades se encuentran exentas del Tributo,
previsto en el articulo 23 del senalado cuerpo legal que grava las patentes comerciales
(considerando 5°)”.”[E]xaminados los Dictdmenes No 27.677, de 2010, y No 6512,
de 2012, el Contralor General de la Repiblica aborda en ellos materias que no son de
su competencia legal, conforme las facultades que le otorgan los articulos 98 y 99 de la
Constitucién Politica de la Reptblica ni la Ley No 10.336, Ley Orgénica de la Con-
tralorfa General de la Reptblica” (considerando 6°).
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3. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES QUE TIENEN Y
QUE NO TIENEN EL ESTADO Y SUS ORGANOS

La via procesal que permitié a las Cortes dirimir el conflicto entre
la Contralorfa y los municipios sobre la interpretacién de la ley de
rentas fue, curiosamente, el recurso de proteccién. En el asunto
Zapallar, los derechos invocados para solicitar la intervencién con-
servadora de los tribunales de justicia fueron la igualdad ante la ley
(articulo 19.2 CPR), la igual reparticién de las cargas puablicas (ar-
ticulo 19.20 CPR) y el derecho de propiedad (articulo 19.24 CPR).
Como era de esperar, la Contraloria contesté objetando la falta de
legitimacién del municipio en razén de ser este un érgano publico
y tratarse de una disputa ajena a la finalidad del recurso de protec-
cién. A ello la Corte portefia® responde con una cita de la obra del
profesor Eduardo Aldunate que el Tribunal confiesa compartir:

“[S]i bien como lo sefala el profesor Eduardo Aldunate, la ti-
tularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas
es una cuestién debatida por la doctrina, a partir del enuncia-
do inicial del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Re-
publica, en cuanto los derechos alli mencionados se garantizan
‘a todas las personas’, asi como de la legitimacién activa genéri-
ca del articulo 20 (‘...el que...’) y de la regla de no distincién
traspasada del derecho civil (alli donde el legislador no ha dis-
tinguido, no es licito al intérprete distinguir), la jurisprudencia
de los tribunales de justicia ha sostenido el criterio de que los
derechos contenidos en la primera de las normas precitadas
deben ser reconocidos, dentro de sus posibilidades, al menos
dentro del contexto del recurso de proteccién, a las personas
juridicas en general (Eduardo Aldunate Lizana; La titularidad
de los derechos fundamentales; Revista de Estudios Constitu-
cionales, afio/ vol. 1, nimero 001, pp.187-201), opinién que
este Tribunal de Alzada comparte, toda vez que la actora, en
su calidad de corporacién territorial, posee autonomia admi-
nistrativa en relacién con el poder central, (...) de todo lo cual
se desprende que puede ver afectado con algunos actos de la
administracién central, por ejemplo, el derecho de propiedad
que le asiste en relacién con su patrimonio, hipétesis bajo la

9 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 19 de marzo de 2012, “I. Municipalidad de Zapa-
llar c. Contraloria Regional de Valparaiso”, rol 209-2012.
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cual tiene —en concepto de esta Corte—, legitimacién activa
para recurrir de proteccién” (considerando 5°).

Este considerando es confirmado por la Corte Suprema, quien re-
fuerza la tesis de la primera instancia agregando que la tesis de la
Contraloria carece de sustento:

“Que en primer término y siguiendo el orden de la recurrida
en su informe y de la sentencia en alzada en cuanto a separar
los argumentos de forma y fondo, cabe sefalar que si bien
esta Corte comparte sus considerandos cuarto y quinto, util
es poner de manifiesto en cuanto a la alegacién de la recurri-
da de falta de legitimacién activa de las Municipalidades para
interponer un recurso de proteccién en contra de la Contra-
lorfa General de la Republica por no poder aceptarse como
un mecanismo de impugnacién de dictimenes rompiéndose
la unidad estructural y arménica de la Administracién del
Estado, que siendo las Municipalidades personas juridicas de
derecho publico auténomas nada obsta a que si sus derechos
son vulnerados por actos administrativos de otros érganos de
la Administracién, tanto activa como de control, puedan recu-
rrir de proteccidn ante los tribunales superiores de justicia. De
este modo, dicho argumento carece de sustento y no puede ser
considerado” (considerando 3°).

El criterio de la legitimacién activa es también sostenido, aunque
de modo mds breve, en el fallo de la Municipalidad de Santiago.
Alli, ademds de reiterarse explicitamente el principio expuesto en
Zapallar, la misma Sala de la Corte Suprema resuelve:

“Que la alegacién planteada por érgano contralor ha de ser
desestimada, pues todo sujeto tiene derecho a recurrir al drgano
jurisdiccional para oponer sus pretensiones, estos es, a ejercer
su derecho a tutela judicial efectiva, la que jamds podria verse
restringida si se sostiene ha sido vulnerado un derecho funda-
mental, mds ain cuando se lo asegura explicitamente por el
texto constitucional, como es aquel que ha motivado la presen-
te accién”10.

19 Corte Suprema, 6 de noviembre de 2012, “I. Municipalidad de Santiago c. Contralor
General de la Repiiblica”, rol 5984-2012, cursivas anadidas.
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La argumentacién de Zapallar y Municipalidad de Santiago puede

resumirse del siguiente modo:

a) Puesto que/ (i) los municipios son personas auténomas, (ii)
el encabezado del articulo 19 constitucional no distingue las
personas a que se refiere, y (iii) todo sujeto tiene derecho a re-
currir al érgano jurisdiccional para oponer sus pretensiones;

b) Entonces/ los municipios pueden objetar y, en su caso, invali-
dar la actividad contralora por la via del recurso de proteccién.

El razonamiento recién anotado —que no parece apropiado por
las razones que mds abajo se explicardn— se une a otros sostenidos
en fallos del 2012 y principios del 2013, donde la Tercera Sala ha
construido diversas formas de titularidad estatal de libertades pu-
blicas. En efecto, en el caso Emelpar (2012) se acogerd la tesis que
sostiene que el vinculo entre el Fisco y el Consejo de Defensa del
Estado es una relacién “cliente abogado” que estd amparada por el
secreto profesional y que “forma parte del derecho a defensa garan-
tizado en la Constitucién Politica de la Reptblica”!!. Posteriormen-
te, en el fallo Parque Los Estanques (2013) se afirmard que el deber
municipal de expropiar y de pagar la correspondiente indemniza-
cién, cuando es instruido por la Contraloria General, puede signi-
ficar “una conculcacién de la garantia del derecho de propiedad en
grado de amenaza (...) pues se estd obligando a la Municipalidad
(...) a desembolsar fondos”!2.

3.1. ;Qué derechos puede tener el Estado y sus érganos?

La tesis que sustenta la titularidad pablica de los derechos cons-
titucionales no es nueva. La ha defendido el Banco Central para
reclamar el pago de la llamada deuda subordinada!?, el Ministerio
Ptblico para reclamar el ejercicio de su libertad de expresién'4 o

1 Corte Suprema, 28 de noviembre de 2012, “Consejo de Defensa del Estado c. Ministros
de la Corte de Apelaciones de Santiago”, rol 2582-2012, considerando 20°.

12 Corte Suprema, 28 de encro de 2013, “I. Municipalidad de Providencia c. Contraloria
General de la Repiiblica”, rol 8268-2012.

13 Corte Suprema, 22 de enero de 1995, “Banco Central c. Directorio del Banco de Chile”,
rol 33091-1995.

14 Corte de Apelaciones de Rancagua, 5 de julio de 2004, “Pérez Calaf c. Juez de Garan-
tia de Rengo”, rol 21822-2004 y 24 de junio de 2004, “Pérez Calaf c. Juez de Garantia
de Santa Cruz”, rol 21797-2004; y Corte Suprema, 26 de febrero de 2004, “Ramirez
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sus derechos al debido proceso (vid. infra 5.1) y, como recién se in-
dicaba, el Consejo de Defensa del Estado para reclamar el derecho
a la defensa del Fisco. En el campo especificamente municipal, la
lista de recursos de proteccién a nombre municipal es larga: ademds
de los juicios vinculados a las rentas municipales, y solo a titulo
ejemplar, puede afirmarse sin temor a exagerar que es frecuente ver
a los municipios litigando contra la Contraloria, por la via de la
proteccién, para resolver asuntos laborales!®, cuestiones de funcién
publica’® o incluso de control de legalidad de las ordenanzas mu-
nicipales!”. Aparte de la Contralorfa, es también posible encontrar
litigios “constitucionales” sostenidos por los municipios en contra
de 6rganos de administrativos dotados de potestades de control en
materia laboral'® o sanitaria!?. La diversidad de todos los casos que
se acaban de resefar se encuentra atravesada por un factor comdn:
la pretendida titularidad de derechos fundamentales (de los ampa-
rables por proteccién) por parte del Fisco o de sus érganos y, en
lo que a la Contraloria General de la Republica se refiere, la firme
conviccién de que la exclusién de recursos a que se refiere el articu-
lo 82 de la Ley orgdnica de la Contraloria es letra muerta o que, en
el mejor de los casos, ella se refiere solamente a los recursos admi-
nistrativos. A mi juicio, ambas premisas son erradas.

3.1.1. Recurso de proteccion y contiendas de competencia

La exclusién de recursos a que se refiere el articulo 8° de la ley
10.336 tiene una especial significacién cuando el “afectado” es un
6rgano administrativo y no un particular. En efecto, para los érganos

Cerda y otros c. Jueces Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique”, rol 683-2004 y 29 de
julio de 2004, “Pérez Calaf c. Juez de Garantia de Rengo”, rol 2913-2004.

15 Corte de Apelaciones de Concepcién, 11 de marzo de 2008, “I. Municipalidad de Pen-
co c. Contraloria del Bio-Bio”, rol 675-2007.

16 Corte Suprema, 26 de noviembre de 2012, “I. Municipalidad de Lo Barnechea c. Con-
traloria General de la Repiiblica”, rol 5381-2012.

17" Corte Suprema, 24 de agosto de 2012, “I. Municipalidad de Nusioa c. Contraloria
General de la Repiiblica”, rol 4605-2012; Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de abril
de 2012, “I. Municipalidad de Huechuraba c. Contraloria General de la Repiiblica”, rol
19.846-2011; Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de mayo de 2012, “I. Municipali-
dad de Huechuraba c. Contraloria General de la Repiiblica”, rol 18.864-2011.

18 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 22 de junio de 2007, “I. Municipalidad de San
Antonio c. Inspeccion Provincial del Trabajo de San Antonio”, rol 211-2007.

19 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 25 de octubre de 2012, “I. Municipalidad de
Punta Arenas c. SEREMI de Salud de Magallanes y Antdrtica Chilena’, rol 72-2012.
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de la Administracién la mentada norma tiene un sentido peculiar:
ella ciertamente excluye el instrumento procesal extraordinario a que
se refiere el articulo 20 CPR e implica que, hasta que la legalidad del
ejercicio particular de la potestad dictaminadora no sea revisada por
un tribunal, ella es definitiva. Incluso mds, no parece descaminado
sostener que esa disposicién legal priva a los municipios —y al resto
de los organismos sujetos a la fiscalizacién de la Contraloria— de la
facultad de impugnar judicialmente la facultad dictaminadora de la
Contraloria por modos distintos a la incoacién de un proceso por
contienda de competencia. Y aunque es cierto que la ausencia de un
procedimiento judicial general de resolucién de cuestiones compe-
tencia administrativa?® favorece el uso de vias alternativas como es la
accién de proteccion, lo cierto es que para utilizar esta Gltima accién
constitucional hace falta algo mds que decir dicho contencioso ad-
ministrativo general no existe. En efecto, como se demostrard a con-
tinuacién, y en contra de lo sostenido por la Corte Suprema?!, para
la Administracién no es sostenible juridicamente la existencia de un
derecho fundamental al recurso o a la tutela. Lo anterior, en razén de
que dicha facultad no emana de la naturaleza humana (articulo 5° de
la CPR) sino que es una facultad o competencia expresamente atri-

buida por la ley (articulo 7° de la CPR).

Los recursos de proteccién como Zapallar y Municipalidad de
Santiago disfrazan entonces, con el ropaje de una disputa sobre de-
rechos fundamentales, un proceso de discernimiento y atribucién
judicial de competencias administrativas. Tanto en uno como en
otro caso la competencia en discusién es quién y cémo se define
el alcance de un tributo municipal. Si es asi, aquello que la Con-
traloria revisa es el marco legal relativo al ejercicio de una potestad
(la tributaria) conferida por la ley y no el ejercicio legitimo de un
derecho o libertad fundamental. Tamanas criaturas emanarfan del
ejercicio de la potestad legislativa tributaria si se tratara de derechos

20 Véase el articulo 126 de la Constitucién: “Articulo 126.- La ley determinard la forma

de resolver las cuestiones de competencia que pudieren suscitarse entre las autoridades
nacionales, regionales, provinciales y comunales”.

Corte Suprema, 6 de noviembre de 2012, “I. Municipalidad de Santiago y otros c.
Contralor General de la Repiiblica”, rol 5984-2012, considerando 5°: “Que la alegacién
planteada por el 6rgano contralor ha de ser desestimada, pues todo sujeto tiene dere-
cho a recurrir al érgano jurisdiccional para oponer sus pretensiones, esto es, a ejercer
su derecho a la tutela judicial efectiva, la que jamds podria verse restringida si se sostie-
ne ha sido vulnerado un derecho fundamental”.
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fundamentales: si asi fuera, el Congreso Nacional podria crear 6rga-
nos que, a imagen y semejanza de la persona, gozarian de propiedad
sobre la potestas y —como Zapallar y Municipalidad de Santiago lo

sostienen— sobre el producto de la recaudacién tributaria.

Cuando la disputa no es comprendida como un conflicto sobre el
contenido de dos competencias legales (la de dictaminar versus la
de cobrar una patente municipal) y es, por el contrario, analizada
como si se tratara de una vulneracién de derechos se produce una
consecuencia que deteriora notoriamente las coordenadas de liber-
tad y servicialidad que definen las Bases de la Institucionalidad y el
capitulo III de la Constitucién. En efecto, al convertir la potestad
de recaudar tributos en el objeto de un derecho constitucional, se
diluye el verdadero sentido de la regulacién constitucional de la po-
testad tributaria cual es, precisamente, resguardar que el ejercicio de
esa facultad no afecte, precisamente, la propiedad particular.

3.1.2. Derechos fundamentales del Estado y sus érganos

Hay varios sentidos en los cuales es correcto decir que el Estado
tiene derechos. En el Derecho internacional los Estados son iguales
entre si, disfrutan de ciertas formas de inmunidad y de derechos en
el plano de sus relaciones. En el Derecho constitucional de los Es-
tados compuestos, los gobiernos de los Estados tienen derechos que
oponer a la federacién, pudiendo incluso sostener que dichos dere-
chos son constitucionales en la medida en que estdn asegurados por
la Carta Fundamental. Aun en los Estados unitarios es posible con-
cebir la existencia de derechos en favor de 6rganos estatales, parti-
cularmente cuando se trata de organismos dotados de autonomia
y/o competencias reconocidas por la Constitucién. En este dltimo
sentido, los “derechos” de los 6rganos constitucionales sirven para
impedir que ellos, sin que medie una reforma a la Constitucién,
sean privados por la autoridad legislativa de sus atributos consti-
tucionales. En otras palabras, en razén de la rigidez constitucional,
al Poder Legislativo le estd vedado intervenir en las competencias o
atribuciones reservadas por la Constitucién a esos érganos constitu-
cionales. Muy distinto es, en cambio, sostener que esas competen-
cias o atributos son derechos en el sentido iusfundamental. Como lo
he sostenido en otro lugar??, los poderes publicos estdn dotados de

22 Ver NUKEZ (2001).
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potestades y no de derechos. A diferencia de estos dltimos, las pri-
meras emanan de la ley y se ejercen en la medida de la misma. Di-
cho de otro modo, las potestades existen porque existe la ley y en la
medida de esa misma ley. En razén de lo anterior es que, salvo que
se trate de potestades constitucionales o de disefios constituciona-
les, el legislador es soberano para dar y quitar poderes. Esta forma
de entender las potestades no solo permite comprender el modo en
que los sujetos de derecho publico actdan al interior de los procesos
administrativos sino también las categorias que justifican su actua-
cién en los procesos judiciales. En estos tltimos, la actuacién de la
Administracién rara vez corresponde al ejercicio de una potestad
constitucional. Por el contrario, y de ordinario, la actuacién de la
Administracién se explica por un entramado mds o menos complejo
de competencias administrativas (en cuando al sujeto) legales que se
despliegan en un proceso judicial que, no por ser judicial, las priva
de su naturaleza administrativa. De alli se sigue que frente a aquella
ley procesal permite a un érgano publico accionar o recurrir, no se
sigue que a este le corresponda un derecho fundamental a la accién
o al recurso. Muy por el contrario, del mismo modo en que ella es
concedida puede ser sustraida la competencia para accionar o para
recurrir.

Esta concepcidn, que podriamos llamar personalista de los dere-
chos o centrada en la persona es compartida por la generalidad de
la doctrina. El mismo Eduardo Aldunate, que voluntariosamente
cita la Corte de Valparaiso para apoyar la extensién de los derechos
fundamentales a los municipios, senala en su obra fundamental que
“[e]sta posicidn [la de extender sin mds los derechos fundamentales
a las personas no naturales] no es recomendable desde la perspecti-
va desarrollada a partir de la premisa de que los derechos son, ante
todo, atributos de los individuos frente al poder”3. Y mds precisa-
mente respecto del Estado, nuestro autor afirma perentoriamente
que “[r]esulta incompatible con el Estado de Derecho otorgar al
Estado la posibilidad de atribuirse, a través de sus mismos 6rganos
(...) facultades o dmbitos de proteccién que reconoce como innatos
o consustanciales a los individuos, o bien defiende como proyeccién
de su desarrollo en el dmbito juridico”4. Por lo que al Tribunal
Constitucional se refiere, es digno de apuntar que la doctrina que

25 ALpunate (2008) p. 157.
24 ALDUNATE (2008) p. 158.
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asimilé ciertos érganos publicos a los cuerpos intermedios se ha
moderado recientemente en la direccién correcta®.

La doctrina comparada no va por senderos muy distintos. Un nd-
mero antiguo del Annuaire intenational de justice constitutionnelle
—que no ha perdido un dpice de actualidad— contiene un ndmero
importante de autorizados estudios alemanes, espanoles, belgas,
franceses y portugueses en el mismo sentido que viene destacdndo-
se en este ensayo®’. Y si miramos al pafs del norte, no estd de mds
recordar que en Estados Unidos la posibilidad de recurrir al Bill
of Rights por parte de personas juridicas de derecho privado es un
fenédmeno extraordinariemente reciente?’ y que ninguna luz arroja
para afirmar lo propio con la federacién o los estados.

A lo senalado podrian afadirse todavia dos precisiones. En primer
lugar, podria argegarse que que hay organismos publicos, como las
empresas estatales, que actuando como sujetos privados podrian
invocar en su favor los derechos fundamentales que la Constitu-
cién admite para las personas juridicas. Y en segundo lugar, podria
sostenerse que mds que puridad dogmadtica el recurso de proteccion
persigue otorgar una solucién rdpida y eficaz. Lo primero es correc-
to, a condicién de entender que adn las empresas del Estado —parti-
cularmente las creadas por ley— no resultan del ejercicio de ninguna
libertad asociativa sino que del mero ejercicio de la potestad legis-
lativa y por lo tanto carecen de cualquier derecho para oponer a ese
mismo legislador en caso que este desee transformarlas o, incluso,
suprimirlas. Consecuentemente, derechos legales tienen, pero de
verdaderos derechos fundamentales, oponibles al legislador, ellas
carecen.

En cuanto a la segunda precisién, es preciso decir que hay dos
grandes usos alternativos que puede darse a la accién de proteccién
cuando el andlisis de la titularidad de los derechos fundamentales
cede por razones de conveniencia politica o judicial. El primero
puede ser llamado “uso alternativo inocuo” y es el que se presenta

25 Veéase STC rol 1892, de 17 de noviembre de 2011, en relacién con STC rol 523-
2006, de 19 de junio de 2007.

26 DrrrMan (1991) p. 185; Cruz ViLLaLdN (1991) p. 231; MopernE (1991) p. 251; Ri-
BEIRO MENDES (1991) p. 339; PFERSMANN (1991) p. 207; y DELPEERE (1991) p. 217.

27 Citigens United v. Federal Election Commission, 21 de enero de 2010, 558 U.S. 310
(2010).
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cuando los érganos del Estado recurren a la proteccién como suce-
ddneo de acciones que podriamos considerar, en términos muy am-
plios, propias de las relaciones privadas. En esta categoria de usos
pueden inscribirse las acciones dirigidas a obtener el cumplimiento
de un contrato civil, el restablecimiento de un servicio bdsico (la
luz, el agua), la restitucién de un bien municipal (el cldsico caso
de las “tomas”) o el uso y goce de un bien nacional de uso publico
(como acontece cuando se cierra u ocupa ilegalmente una calle). En
estos casos, podria admitirse que la ortodoxia constitucional cede
frente a la utilidad y conveniencia publica, después de todo, lo que
para las personas privadas obra como derecho fundamental, podria
funcionar para las publicas como una simple regla de derecho ob-
jetivo (propiedad en vez de derecho constitucional de propiedad,
legitimacién para accionar o recurrir en vez de derecho a la tutela
judicial o derecho al recurso, propiedad fiscal o civil en vez de dere-
cho fundamental, y asi sucesivamente).

La segunda categoria de usos alternativos o heterodoxos corres-
ponde al “uso inicuo”. En este caso, el recurso al lenguaje de los
derechos a favor de dérganos estatales subvierte los términos de la
relacién poder vs. libertad a cambio de otorgar al Estado un reme-
dio judicial répido y desformalizado. Como se demuestra a conti-
nuacién, un ejemplo de uso inicuo es el que recibe la proteccién
judicial de la propiedad constitucional cuando se admite que el
ejercicio de las potestades puede ser amparado bajo el alero de las

propiedades.

4. LA RECONSTRUCCION JUDICIAL DE UNA
COMPETENCIA LEGAL: DERECHO DE PROPIEDAD
SOBRE POTESTADES PUBLICAS (TRIBUTARIA Y, AHORA
TAMBIEN , EXPROPIATORIA)

Un segundo aspecto critico de los fallos comentados radica en el
uso alternativo del derecho de propiedad. Tanto Zapallar como
Municipalidad de Santiago invocan la integridad patrimonial de
los municipios como justificativo del agravio constitucional que
amerita la intervencién conservadora de las cortes. El argumento
no es particularmente nuevo, pues la propiedad suele ser esgrimida
como el primer derecho afectado tratdndose de multas indebidas,
tributos indebidos o, como acontece con la prictica municipal re-
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ciente, con las potenciales restituciones de tributos indebidamente
cobrados o posibles expropiaciones a que se vea obligado el Munici-
pio (Parque Los Estanques). En este caso, al revés de lo que acontece
con las exacciones indebidas, lo que protegen las cortes es la pro-
piedad sobre los tributos bien cobrados. Se ofrece asi una versién
“publificada” de esa “propietarizacién” de los derechos que distrajo
la atencién de la doctrina nacional a mediados de los afios noventa.
Esta nueva versién se caracteriza por la propietarizacion y, por ende,
la privatizacién de las potestades publicas. En efecto, si sobre los
tributos y las multas ya percibidos es posible predicar propiedad,
como sefala el considerando 8° del fallo de segunda instancia en
Zapallar, entonces el ejercicio de la potestad recaudatoria, emanada
de la potestad tributaria, es una nueva forma de adquirir el dominio
—que se encuentra garantizada por la inviolabilidad a que se refiere
el articulo 19.24 de la Constitucién— y, en consecuencia, la potes-
tad revisora de legalidad no es tal sino una forma de regulacién e
intervencién del dominio. Lo anterior ciertamente excede todo el
campo dogmdtico que se conocia de las garantias de la propiedad y
de la legalidad tributaria.

Una linea similar a la sostenida en Zapallar y Municipalidad de
Santiago se advierte en Parque Los Estanques, donde la potestad con-
tralora es, en definitiva, considerada como una forma ilegitima de
amenazar la propiedad comunal:

“[A] la luz de lo expuesto, la decisién de la recurrida —conteni-
da en el Dictamen N° 18.196 de 29 de marzo de 2012— apa-
rece como ilegal, toda vez que desconoce implicitamente la
calidad de servicio publico de la actividad realizada por Aguas
Andinas S. A., asi como la destinacién que con dicha finalidad
se hizo respecto del inmueble de autos, que requeria, para su
utilizacién en el funcionamiento del servicio, que tuviera la
condicién de Area Verde; calidad y destinacién hecha por el
Estado que priman sobre las normas de caducidad establecidas
en la Ley General de Urbanismo y Construcciones... De este
modo, la actuacion de la Contraloria General de la Repiiblica
ha significado una conculcacion de la garantia del derecho de
propiedad contemplada en el articulo 19 N° 24 de la Constitu-
cion Politica en grado de amenaza, pues se estd obligando a la
Municipalidad de Providencia, previa una nueva declaracion de
utilidad piblica, en los términos del articulo 59 inciso sexto de la
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Ley General de Urbanismo y Construcciones, a desembolsar fondos
para expropiar un terreno, que incluso en parte fue donado por
otra Municipalidad propietaria, para mantener la condicién de
Area Verde, en circunstancias que dicha expropiaciéon no es ni
ha sido necesaria conforme a lo que se ha venido razonando”?8.

Esta forma de entender la propiedad, la potestad tributaria y la
potestad contralora otorga un curioso y nuevo argumento al Fisco
cuando disputa tributos a los particulares y altera los términos de su
relacién con el particular. En efecto, sea a partir de la teoria de los
privilegios fiscales o de la servicialidad del Estado, la relacién entre
el individuo y el Estado nunca se habia considerado como una de
tipo igualitaria. Ahora, de mantenerse el estindar desarrollado en
los fallos comentados, la relacién tiende peligrosamente a conver-
tirse en una de igualdad. Se produce entonces una nueva forma de
subversién de la idea de Estado de Derecho, la que se ocasiona tan-
to cuando el Estado desconoce la condicién de persona como cuan-
do eleva a la dignidad de la persona a algo que no lo es.

5. EL FALLO DE NULIDAD DEL CASO “BOMBAS”:
E PLURIBUS UNUM:?

5.1. Un fallo contra la corriente

Entre Zapallar y Municipalidad de Santiago la Segunda Sala de la
Corte Suprema dicté un fallo que contradijo la doctrina oficial al
afirmar la doctrina correcta que desestima la tesis de los derechos
constitucionales publicos. El 10 de octubre de 2012, la Segunda
Sala de la Corte Suprema, resolvié dos recursos de nulidad inter-
puestos por dos dérganos estatales —el Ministerio Pablico y el Mi-
nisterio del Interior— en contra de la sentencia del Tribunal Oral
en lo Penal de Santiago que absolvié a los imputados por diversos
delitos en el llamado caso “Bombas”?®. Entre otras de las causales
deducidas para fundar estos recursos, el Ministerio Pablico adujo

28 Corte Suprema, 28 de enero de 2013, “I. Municipalidad de Providencia c. Contraloria
General de la Repiiblica”, rol 8268-2012, cursivas afadidas.

29 Corte Suprema, 10 de octubre de 2012, rol 5654-2012. Las figuras penales era el deli-
to de colocacién de artefacto explosivo, colocacién de artefacto incendiario y financia-
miento de asociacién ilicita.
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que el Tribunal Oral en lo Penal habia desconocido su derecho a
rendir prueba y con ello vulnerado su derecho al debido proceso. El
Ministerio del Interior, por su parte, alegd infraccién a la igual pro-
teccién de la ley en el ejercicio de los derechos, al debido proceso y
a la exigencia de garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos.

Con relacién a los derechos supuestamente vulnerados, la Tercera
Sala sostuvo la tesis segtn la cual los érganos del Estado se encuen-
tran frente y no dentro de los derechos fundamentales:

“[E] origen de la garantia procesal sefialada en el articulo 19
N° 3 de nuestra Carta Fundamental se encuentra en el derecho
anglosajén, de donde fue tomado por nuestros legisladores,
sistema en el cual, efectivamente, el due process of law no estd
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 los excesos propios que se ad-
virtieron durante muchos afos en que el proceso fue empleado
como un mero argumento de forma, mds que como el desarro-
llo de un conjunto de etapas en que el acusado tuviera oportu-
nidades minimas de ejercer su defensa... Desde este punto de
vista, el Ministerio Pablico (...) no es el destinatario natural
de ella, a lo que cabe agregar que avala tal conclusién el hecho
que la reforma constitucional de 1997, al extender la obliga-
cién que tiene el legislador de establecer las garantias de un
procedimiento racional y justo, también a las necesarias para
una investigacién que tuviera tales caracteristicas, lo que hizo
fue precisamente situar al persecutor estatal de cara al derecho
constitucional reconocido al imputado y no como destinatario
del mismo”™3°.

Para dejar las cosas mds claras el fallo despejé la cuestién dogmadtica
mids alld del campo del debido proceso y rechazé de plano la doc-
trina que sostiene la titularidad estatal, indicando que los derechos
son —antes que todo— limites al ejercicio del poder. La exclusién de
la posibilidad de reclamar derechos para el Estado deriva de una la
configuracién que la propia Constitucién ha dado a la relacién en-
tre el Estado y los ciudadanos:

30 Corte Suprema, 10 de octubre de 2012, rol 5654-2012, considerando 10°.
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“[E]l texto del articulo 19 de la Constitucién Politica, expresa:
‘La Constitucién asegura a todas las personas’, lo que deja en
claro que los derechos que a continuacién establece lo son solo
para estas ultimas: las personas (sean estas naturales o juridi-
cas, aunque estas tltimas solo respecto de derechos muy espe-
cificos) y no de érganos del Estado, que es la calidad que in-
viste el Ministerio Publico. Para la mejor comprensién 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 ejercicio
del poder estatal. La Constitucién determina la organizacién
del Estado y limita la actuacién de sus 6rganos. En este sen-
tido, el Ministerio Publico que se encuentra establecido en el
articulo 83 de la Constitucién Politica del Estado, es un 6rga-
no del Estado, auténomo y jerarquizado (...) ;Cémo podria
pretenderse que dicho 6rgano 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?”3!.

La contundente doctrina de la Segunda Sala representa, en el cam-
po procesal penal, un hito en la polémica que se arrastraba por una
década sobre los derechos de los érganos persecutores dentro del
proceso penal. Como se sabe, a poco de comenzada la andadura
de la reforma procesal penal, surgié un inquietante apetito del Mi-
nisterio Publico por impugnar las decisiones de los tribunales de la
reforma mediante el recurso a la supuesta vulneracién de derechos
fundamentales propios. Debe recordarse que, aparte de algin caso
en que se recurri6 a la proteccién constitucional para reclamar en
contra de resoluciones judiciales que restringfan la libertad de infor-
mar, ha sido frecuente del uso del recurso de nulidad por infraccién
de garantias propias®?. Este tltimo fenémeno, que en palabras de la
Corte Suprema puede amenazar con “desbordar” los poderes del Mi-

31 Corte Suprema, 10 de octubre de 2012, rol 5654-2012, considerando 10°.
32 Véanse, entre otras sentencias de la Corte Suprema a favor de los recursos de nulidad
por infraccién al debido proceso, sentencia de 31 de marzo de 2003, rol 4969-2002;
28 de junio de 2005, rol 437-2005; 15 de noviembre de 2005, rol 3984-2005; 14 de
septiembre de 2006, rol 3666-2005. En contra de la titularidad del debido proceso,

véase sentencia de 26 de octubre de 2005, rol 4011-2005.
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nisterio Ptblico??, ofrece una interesante perspectiva para el derecho
de las acciones constitucionales y los derechos fundamentales.

5.2. E pluribus unum?

La doctrina del caso Bombas, que contrasta frontalmente con la
doctrina de Zapallar, conduce a dos grandes problemas del derecho
constitucional nacional de este tiempo. De una parte, interpela por
la posicién de los 6rganos del Estado al interior del juicio penal y,
de otra, renueva la discusién sobre la existencia o inexistencia de
un concepto unitario de los derechos fundamentales frente a una
creciente pluralidad de acciones de tutela de esos mismos derechos.
Por lo que se refiere a la primera cuestién, bien puede afirmarse que
aquello que ejerce el Ministerio Publico dentro del proceso penal
sigue siendo un poder, es decir, una competencia atribuida por la
ley. Ello obliga a plantear el andlisis de todas sus formas de inter-
vencién, incluido el principio de igualdad de armas o el “marco
igualitario de derechos y deberes” dentro del proceso penal®4, desde
una perspectiva de competencias y no de derechos fundamentales.
Dicho de otro modo, la perspectiva de derechos humanos o funda-
mentales del proceso obliga a considerar todas las capacidades de
actuacion fiscal como competencias y no como derechos. A partir
de ello, todas las disputas de mera legalidad procesal —sobre lo que
afecta o no afecta a esas competencias— bien podrian ser resueltas
por las Cortes de Apelaciones (articulo 373 letra b del Cédigo Pro-
cesal Penal)3>. Si esta tesis es correcta, la intervencién de la Corte
Suprema, a la luz de la competencia que le otorga el articulo 373
letra a del Cédigo Procesal Penal, hallaria su justificacién en la
necesidad de construir una doctrina constitucional-penal sobre las
libertades individuales y no sobre los atributos estrictamente pro-

33 Corte Suprema, 26 de octubre de 2005, rol 4011-2005.

34 Corte Suprema, 15 de noviembre de 2005, rol 3984-2005.
35 Curiosamente es la doctrina del debido proceso como garantia de legalidad y, conse-
cuentemente, como fundamento del derecho al exigir el respeto de “las posibilidades
de actuacién [del Ministerio Publico] como contrapartida institucional”, la que ha
permitido a la Corte Suprema justificar el acceso a ese mdximo Tribunal para vigilar
por el derecho al debido proceso del Ministerio Pablico. Véanse entre otras sentencias
de la Corte Suprema (Segunda Sala), 28 de junio de 2005, rol 437-2005 (consideran-
do 5°); 14 de septiembre de 2006, rol 3666-2005, (considerando 3°).
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cesales de los érganos persecutores frente a los drganos que ejercen
jurisdiccion.

En cuanto al segundo problema planteado —la posibilidad de con-
cepto unitario de los derechos frente a una creciente pluralidad de
acciones de tutela— Bombas y Zapallar ofrecen una buena oportu-
nidad para volver sobre una inevitable necesidad que surge con la
multiplicacién de los procesos. Me refiero a la necesidad de una
doctrina judicial que consolide una visién unitaria de los derechos
que sea capaz de orientar, en sus principios fundamentales, a los
jueces con competencia criminal, laboral, familiar y —particular-
mente tras la aprobacién de la Ley que establece medidas contra la
discriminacién— también la civil vinculada con la tutela de los dere-
chos bésicos de la persona. En efecto, la multiplicacién de procesos
de tutela de derechos ofrece al individuo la ventajosa posibilidad
de elegir el remedio que mds se ajuste a su conflicto para obtener la
proteccién del Estado. Mientras mayores sean las posibilidades de
eleccién, mejores pueden ser las posibilidades defensa. Sin embar-
go, si detrds de esa pluralidad de acciones y jurisdicciones no hay
una concepcién unitaria de los derechos fundamentales, esas ma-
yores posibilidades de defensa se transformardn en perplejidad: lo
que si es violacién de un derecho fundamental aqui, no lo es allg; lo
que si es un derecho fundamental all4, no lo es mds acd. O lo que es
peor, si la respuesta a cuestiones tan fundamentales como si el Es-
tado puede tener o no derechos fundamentales depende del proceso
judicial en que ella se plantee. Esto tltimo es, precisamente, lo que
debe evitar la Corte Suprema.

6. CONCLUSIONES

1. Durante el ano 2012 se ha escrito un capitulo importante para
la construccién jurisprudencial de las fuentes del Derecho
administrativo, tanto por lo que la jurisprudencia judicial re-
presenta para esa drea disciplinar, como por la relacién de sub-
ordinacién que debe existir entre aquella y la jurisprudencia
administrativa de la Contraloria General de la Republica.

2. La jurisprudencia emanada a propésito del conflicto entre los
municipios y la Contraloria a propésito del cobro de las paten-
tes a cierto tipo de sociedades de inversién permiti6 a la Tercera
Sala de la Corte Suprema confirmar la doctrina sostenida por
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1.

varias cortes en razén de la cual los municipios gozan de dere-
chos constitucionales amparables por la via de la proteccién.

El criterio afirmado en materia tributaria, segun el cual la fa-
cultad de cobrar y de retener tributos regularmente cobrados
estd amparada por la propiedad constitucional, se suma a otros
casos en los cuales el Estado y sus 6rganos reclaman para si de-
rechos tales como la libertad de informar, el derecho al debido
proceso, el derecho a no ser forzado a pagar multas ilegales, el
derecho a la reserva de sus relaciones con sus mandatarios judi-
ciales legales o el derecho a no ser forzado a expropiar.

La doctrina de la titularidad publica, que es expresamente
descartada por una relevante decisién de la Segunda Sala de la
Corte Suprema (caso Bombas), no es coherente con las premi-
sas que sustentan tanto la parte dogmdtica general de la Cons-
titucién de 1980 como el régimen detallado de los derechos
constitucionales en el capitulo III de la misma. Al tiempo que
igualan lo que no es igualable, subvierten las bases mismas de
un Estado de Derecho centrado en la persona.

Es deseable, para un régimen consistente de libertades consti-
tucionales, que de la multiplicacién de acciones constitucio-
nales y legales de tutela de derechos fundamentales no se siga
una fragmentacién de los principios fundamentales de una
dogmitica general de los derechos humanos. El 6rgano judicial
responsable de mantener la necesaria unidad orientadora de
los conceptos bédsicos y generales en materia de derechos fun-
damentales es la Corte Suprema. En cuestiones tan capitales,
como la titularidad de los derechos, la formula debiera ser el “¢
pluribus unum”y no el “e pluribus plura”.
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