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RESUMEN: La sentencia del TC Rol Ne 3.283 dirime acertadamente la con-
tienda de competencia promovida por la CGR entre ella y el 29° Juzgado Civil
de Santiago, pues, siendo el régimen previsional al que estdn adscritos los fun-
cionarios de la DGAC una materia sobre las cuales corresponde a ella informar
exclusivamente, conforme a lo dispuesto en el articulo 6° de la LOCCGR, y asi
lo ha hecho, a través de una serie de dictdmenes que conforman su jurispruden-
cia administrativa sobre el particular, la interposicién de una accién declarativa
de mera certeza, requiriendo que se declare judicialmente una interpretaciéon
de la ley distinta, y que dicho tribunal ha entrado a conocer, no obstante ser
improcedente (por cuanto los dictdmenes de la CGR si pueden ser impugnados,
pero en forma directa, y no oblicua, y por cuanto la jurisprudencia administrati-
va que ellos contienen estd dotada con una presuncion de certeza juridica, razén
por la cual no podria haber incertidumbre juridica sobre esa materia —supuesto
bdsico de esa accién—) o estar mal planteada (por cuanto se ha requerido una
declaracién judicial general y abstracta, lo que es del todo ajena a la jurisdic-
cién), hace que aquel, con ese solo hecho, desborde no solo los limites de la
sefalada accién, sino que incluso los de la jurisdiccién, la que de esta forma
resulta desnaturalizada y su falso ejercicio adquiere caracteristicas propias de la
potestad dictaminante de la CGR, invadiendo asi su esfera competencial —sus-
tituyéndola— y, asimismo, poniendo en entredicho el sistema de interpretacion
de la ley administrativa, asi como sus virtudes, muy especialmente la seguridad
juridica.

PALABRAS CLAVE: Contraloria General de la Republica, CGR, potestad
dictaminante, dictdmenes, jurisprudencia administrativa, Tribunales de Justicia,
accién declarativa de mera certeza, jurisprudencia judicial, contienda de compe-
tencia, Direccién General de Aerondutica Civil, DGAC, Caja de Previsién de la
Defensa Nacional, CAPREDENA.

SUMARIO: 1. La sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.283: antece-
dentes y sintesis 2. Comentario sobre la sentencia del Tribunal Constitucional Rol
Ne 3.283. 3. Conclusiones.
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1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ROL Ne 3.283: ANTECEDENTES Y SINTESIS!

1. Antecedentes

(A).- El caso. La CGR (con fecha 24/11/2016) promovié una con-
tienda de competencia entre ella y el 29° Juzgado Civil de Santiago,
en conformidad a lo previsto en el articulo 93, N° 12, de la CPR?.
Ello por cuanto dicho juzgado entré a conocer de una accién decla-
rativa de mera certeza deducida por el abogado Héctor Rodriguez
Mendoza, en representacién de 869 funcionarios de la DGAC, en
contra del Fisco de Chile, ese servicio ptblico y la Caja de Previsién
de la Defensa Nacional (CAPREDENA)3, caratulada “Mendoza
Rodriguez, Héctor, con Fisco de Chile y otros”. Mediante esa ac-
cién se solicité a dicho tribunal interpretar la ley, poner “término
a una situacién de incertidumbre juridica” y, en especifico, deter-
minar a qué régimen previsional estdn adscritos los demandantes,
personal del senalado servicio publico; postulando que es el mismo
al que estd adscrito el personal de las FFAA (CAPREDENA), y no a
aquel al que se refiere el DL N° 3.500 (AFPs).

En lo medular, la CGR fund¢ esta contienda en el hecho que, con-
forme a lo previsto en el articulo 6° de la LOCCGR, corresponde
a ella informar exclusivamente sobre estas materias (“...derecho a
sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de reti-
ro, jubilaciones, montepios...”). Y, a la sazén, ya habia dictaminado
reiterada y uniformemente (desde 2004) que, por mandato expreso

de la CPR y de la Ley N° 18.458, los funcionarios de dicho servicio

1 Tabla de Abreviaturas: CGR: Contralorfa General de la Republica. CDE: Consejo de
Defensa del Estado. COT: Cédigo Orgdnico de Tribunales. CPC: Cédigo de Proce-
dimiento Civil. DGAC: Direccién General de Aerondutica Civil. DL: Decreto Ley.
FFAA: Fuerzas Armadas. LBPA: Ley N© 19.880, sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos. LOCBGAE: Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Ge-
nerales la Administracién del Estado. LOCCGR: Ley N° 10.336, Orgdnica Constitu-
cional de la Contralorfa General de la Reptblica. LOCTC: Ley N° 17.997, Orgdnica
Constitucional del Tribunal Constitucional. TC: Tribunal Constitucional. TJ: Tribu-
nales de Justicia.

Este precepto constitucional dispone: “Articulo 93.- Son atribuciones del Tribunal
Constitucional: 12°.- Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las
autoridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia, que no correspon-
dan al Senado;”.

3 Causa Rol N° 25.213-2016, seguida ante el 29° Juzgado Civil de Santiago.
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publico —salvo excepciones— estaban adscritos al régimen al que se

refiere el DL N° 3.500 (AFPs).

El TC (22 Sala®), a través de la sentencia Rol N°© 3.283 (de fecha
18/1/2017), objeto de este comentario, por unanimidad, dirimié
esta contienda de competencia a favor de la CGR.

(B).- El caso en paralelo. A modo de contexto, cabe destacar que,
a la par, se tramitaba otra accién declarativa de mera certeza, de-
ducida por el mismo abogado, en representacién de otros 1.317
funcionarios de la DGAC, contra el Fisco de Chile y dicho servicio
puablico, caratulada “Rodriguez Mendoza, Héctor, con Fisco de
Chile y DGAC”®. De ella conocié, igualmente, el 29° Juzgado Civil
de Santiago’, y (con fecha 18/3/2016) la rechazé; més la Corte de
Apelaciones de Santiago® (en voto dividido, con fecha 9/8/2016)
revoc dicha sentencia, y acogié la demanda, declarando, en con-
secuencia, que los demandantes si estaban adscritos al régimen pre-
visional de las FFAA (CAPREDENA), “debiendo los demandados
revertir los efectos de la aplicacién errénea de las normas previsio-
nales a los demandantes™.

4 Dictdmenes de la CGR Nos 57.281-2004, 4.976-2005, 37.117-2006, 49.994-2007,
74.525-2011, 57.679-2014 y 78.329-2016.
> En efecto, conforme dispone el articulo 12, No 2, de la Ley N° 17.997, LOCTC:
“Articulo 32. Corresponderd a las salas del Tribunal: 2. Resolver las contiendas de
competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los tri-
bunales de justicia, que no correspondan al Senado”. Esta Sala estuvo integrada por los
Ministros sefores Carlos Carmona Santander (Presidente), Ividn Aréstica Maldonado,
Gonzalo Garcia Pino, senora Maria Luisa Brahm Barril y sefior Cristian Letelier Agui-
lar.
La demanda requeria al 29° Juzgado Civil de Santiago que “acoja y declare que 1) A
los funcionarios que representa y que desempefan sus labores en la Direccién General
de Aerondutica Civil, les corresponde la aplicacién del sistema previsional contempla-
do en el Decreto con Fuerza de Ley N°1, de la Subsecretaria de Guerra; 2) Como con-
secuencia de ello, el demandado debe revertir los efectos de la aplicacién errénea de las
normas previsionales, a los actores; y, 3) Que la demandada debe pagar las costas”.
7 Sentencia del 29° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° 4.017-2012.
8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 4.049-2016.
Esta sentencia, en lo medular, sostuvo: “se acoge la demanda intentada a fojas 51 por
don Héctor Eduardo Rodriguez Mendoza, abogado, en representacién convencional
de los alli individualizados, en contra del Fisco de Chile, representado por el Consejo
de Defensa del Estado y de la Direccién General de Aerondutica Civil representada
por su Director, en consecuencia, se declara que a cada uno de los actores y que des-
empefan sus labores en la Direccién General senalada, les corresponde la aplicacién
del sistema previsional contemplado en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de la
Subsecretarfa de Guerra, debiendo los demandados revertir los efectos de la aplicacién
erronea de las normas previsionales a los demandantes”.
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Contra dicha sentencia, el CDE dedujo recurso de casacién en el fon-
do. Estando este recurso en tramitacién ante la CS!0, la CGR (con
fecha 18/12/2016) promovié una contienda de competencia entre
ella y la CS ante el H. Senado (por tratarse de un Tribunal Superior),
conforme a lo dispuesto en el articulo 53, N© 3, de la CPR!. Y este
(con fecha 6/3/2018) por 16 votos a favor y 12 en contra, la dirimié
a favor de la CGR!?!3. Vale decir, en el mismo sentido que lo habia
hecho el TC, respecto de la contienda de competencia promovida por

Causa Rol N° 76.325-2016, seguida ante la CS.

Este precepto constitucional dispone: “Articulo 53.- Son atribuciones exclusivas del
Senado: 3) Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autori-
dades politicas 0 administrativas y los tribunales superiores de justicia”.

Cabe consignar que, mediante oficio N° 64/SEC/18 del Presidente del H. Senado,
de fecha 6/3/2018, se comunicé a la CS esta decisién, en los siguientes términos: “co-
munico a Su Excelencia que el Senado acordé lo siguiente: - Que se acoge la solicitud
del sefior Contralor General de la Republica planteada mediante oficio N° 093000,
de fecha 28 de diciembre de 2016. — Que, en consecuencia, la Excelentisima Corte
Suprema no es competente para avocarse al conocimiento del recurso de casacién de-
ducido en los autos Rol N° 76.325-2016. Los fundamentos que sustentan el acuerdo
precedente se consignan en los correspondientes ejemplares del Diario de Sesiones
del Senado, los cuales serdn acompafiados oportunamente”. Y en razén de él, la CS,
mediante Resolucién de Pleno N°© 16-2018, de fecha 12/3/2018, resolvié: “se omite
pronunciamiento respecto del recurso de casacién deducido en causa Rol 4.017-2012
del 29° Juzgado Civil de Santiago, caratulada “Rodriguez con Fisco”, ingresada a esta
Corte Suprema bajo el N° 76.325-2016. Devuélvanse los autos antes mencionados”,
con la prevencién del Presidente sefior Brito y los Ministros sefior Silva y sefioras Che-
vesich y Mufioz, que es del siguiente tenor: “entendiendo que los efectos de lo resuelto
por el Senado de la Republica implica que los tribunales ordinarios de justicia quedan
excluidos para conocer todo lo concerniente a la demanda incoada ante el 29° Juzgado
Civil de Santiago, por la que se pretende —en lo esencial— que se declare que a los fun-
cionarios de la Direccién General de Aerondutica Civil individualizados en el libelo les
es aplicable el sistema previsional contemplado en el DFL N° 1 de la Subsecretaria de
Guerra atendidos los términos que se planted, fueron de opinién que asi debia decla-
rarlo esta Corte, previo a devolver los autos a la instancia que corresponde”.

Cabe precisar que, a la fecha del cierre del presente trabajo (13/5/2018), este caso atin
sigue en discusién. En efecto, el demandante ha solicitado el “cimplase” de la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, toda vez que, sostiene, la contienda de
competencia promovida por la CGR ante el H. Senado diria relacién solo respecto de
la CS, en lo concerniente a la casacién en el fondo que ante ella se tramitaba (lo cual
podria colegirse de la Resolucién de Pleno N° 16-2018, a la luz de la prevencién de
algunos ministros); en tanto que el CDE ha solicitado, derechamente, el archivo de
la causa. Con fecha 4/4/2018, la Corte de Apelaciones de Santiago (52 Sala), resolvié:
“Por recibidos los antecedentes desde la Excma. Corte Suprema. Cumplase y devuél-
vanse los autos a primer instancia a efectos de su archivo”, resolucién contra la cual el
demandante, con fecha 9/4/2018, dedujo recurso de reposicion y apelacién subsidia-
ria, el cual, con fecha 9/5/2018, fue rechazado, concediéndose la apelacidn subsidiaria
y elevdndose los autos al efecto.
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la CGR entre ella y el 29° Juzgado Civil de Santiago, un afio antes, a
través de la sentencia que es objeto del presente comentario.

(C).- Otros casos andlogos recientes. Finalmente, cabe senalar que,
a la fecha de cierre del presente trabajo (mayo 2018), el CDE ha
promovido ante el TC tres nuevas contiendas de competencia entre
la CGR y Juzgados Civiles, pues estos han entrado a conocer ac-
ciones declarativas de mera certeza, en las que se les requiere cierta
interpretacion de la ley, en circunstancias que existe jurisprudencia
administrativa de la CGR que establece una distinta. La primera
de ellas ha sido promovida, mediante escrito ingresado el pasado
30/4/2018, con el 18° Juzgado Civil de Santiago, y la cuestién
de fondo discutida dice relacién con el régimen previsional de 76
trabajadores de Astilleros y Maestranzas de la Armada (ASMAR)'4,
y las dos restantes, mediante escrito ingresado el 3/5/2018, con el
28¢ Juzgado Civil de Santiago, y la cuestién de fondo discutida dice
relacién con el régimen de remuneraciones de 4 (y luego 1) funcio-
narios de Carabineros!®.

Contienda de competencia promovida por el CDE ante el TC (Rol N° 4.672, por es-
crito ingresado el pasado 30/4/2018) entre la CGR y el 18° Juzgado Civil de Santiago,
pues este entré a conocer de una demanda (Rol No C-5.928-2018) deducida por el
abogado Claudio Venegas Ramis, en representacién de 76 personas que se identifican
como trabajadores de Astilleros y Maestranzas de la Armada (ASMAR), en contra del
Fisco de Chile y CAPREDENA, y en la que requiere que declare judicialmente “Que
mis representados deben ser incorporados como beneficiarios o afiliados de la Caja de
Prevision de la Defensa Nacional, CAPREDENA, con todos los beneficios previsiona-
les que de ello se desprenda, disponiendo que los fondos acumulados por cada uno de
cllos que actualmente se encuentren en las Administradoras de Fondos de Pensiones
AFP, sean remitidos a la referida Caja de Previsién”, en circunstancias que existe juris-
prudencia administrativa de la CGR en un sentido diverso sobre el particular.

15 Estas son:

(i).- Contienda de competencia promovida por el CDE ante el TC (Rol N° 4.688, por
escrito ingresado el pasado 3/5/2018) entre la CGR y el 28° Juzgado Civil de Santiago
pues este entrd a conocer de una accidon declarativa de mera certeza (Rol Ne C-362-
2018), deducida por el abogado Juan Luis Railef Balmaceda, en representacién de 4
funcionarios de carabineros, en contra del Fisco de Chile, y en la que se requiere se
“establezca que Carabineros de Chile, a través de su Direccién de Gestién de Personas
Departamento P.7. de Carabineros, dependiente de la Direccién Nacional de su Per-
sonal, estd obligada a reconocer a cada uno de mis representados el derecho a percibir
la remuneracién correspondiente a la escala de sueldos grado 8, de conformidad a lo
establecido en el transcrito articulo 43 letra d), con expresa condenacién en costas”, en
circunstancias que existe jurisprudencia administrativa en un sentido diverso sobre el
particular.

Cabe destacar que en este caso el demandante dedujo un requerimiento de inapli-
cabilidad ante el TC (Rol N° 4.585), teniendo por gestién pendiente la causa antes
indicada, en contra del articulo 6° de la LOCCGR (en el que el CDE ha sustentado la

393



3%

Sentencias Destacadas 2017

2.

Sintesis de la sentencia

(A). Escritos principales’®

(a).- Contraloria General de la Reptblica. Al promover esta con-
tienda de competencia, sostuvo:

Que es de su exclusiva competencia la interpretacién de la
normativa legal aplicable a los 6rganos de la Administracién
del Estado y sus funcionarios, conforme disponen articulos 98
de la CPR y 1°, 5° y 6° de la LOCCGR. Especialmente este
ultimo, en tanto precisa que corresponde exclusivamente a la
CGR, a través de sus dictamenes, “informar sobre derecho a
sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de
retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre los asun-
tos que se relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el
funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su fisca-
lizacién, para los efectos de la correcta aplicacién de las leyes y

excepcién de incompetencia absoluta de la jurisdiccién ordinaria para conocer de esos
autos pues la judicial solicitada a través de la accién de mera certeza deducida interfe-
rirfa el ¢jercicio de la potestad dictaminante por parte de la CGR). Sostuvo al efecto
que dicho precepto (en tanto permite a la CGR informar exclusivamente las materias
que indica) estableceria una excepcién a la regla general de que todo acto de los 6rga-
nos del Estado puede ser objeto de control judicial, lo que contravendria lo dispuesto
en los articulos 19 N° 2, inciso 2° y 19 N° 3, inciso 6°, de la CPR. El TC, con fecha
8/5/2018, declaré inadmisible dicho requerimiento de inaplicabilidad (por tres votos
a favor y dos en contra) pues, sostuvo, dada la alegacién del CDE, el precepto no era
decisivo para la resolucién de dicha gestién pendiente, ya que en ella no resulta cues-
tionada la revisién judicial de los dictimenes (en cuyo caso si lo seria) sino que “Lo
que alld plantea la defensa del Estado es que, en el marco de la declaracién de mera
certeza, el tribunal de la causa no tendrfa facultades para emitir una interpretacién
sustitutiva —como acto administrativo de reemplazo— de aquella que, en la materia, ya
expidié dicha entidad fiscalizadora”.

(ii).- Contienda de competencia promovida por el CDE ante el TC (Rol Ne 4.689,
por escrito ingresado el 3/5/2018), entre la CGR y el 28 Juzgado Civil de Santia-
go. Es idéntico al anterior. La accién declarativa de mera certeza que conoce dicho
tribunal (Rol C-2.248-2018) ha sido deducida por el mismo abogado pero en repre-
sentacion de un solo carabinero. Igualmente, el demandante dedujo recurso de inapli-
cabilidad ante el TC (Rol N° 4.555), en contra del articulo 6° de la LOCCGR (por
el mismo motivo), el cual, con fecha 7/5/2018, fue declarado inadmisible (por iguales
razones).

Esta sintesis se ha efectuado a partir de la parte expositiva de la sentencia en comen-
to. Se hace presente: (a).- Que se ha omitido lo informado por una funcionaria de la
DGAC, Ménica Herndndez, lo cual se encuentra referido en las paginas 5 y 6 de esta
sentencia; y (b).- Que la linea argumental de la CGR fue abordada con mayor profun-
didad en la vista de la causa, razén por la cual se recomienda revisarla. Se encuentra
disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=yWIRTFtF4dA
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reglamentos que los rigen”, los cuales conforman su jurispru-

dencia administrativa, v son obligatorios para todos los érganos
y g g

y funcionarios sujetos a su fiscalizacién, conforme disponen

los articulos 9°y 19 de la LOCCGR.

Que, en ejercicio de la sefalada potestad dictaminante, la
CGR en forma reiterada y uniforme ha establecido (desde el
afio 2004 al 2016, en al menos siete dictdmenes!”) que los
funcionarios de la DGAC, desde la dictacién de la Ley N°
18.458, de 1985, estdn adscritos al sistema previsional regido
por el DL N° 3.500, y que no pueden ser imponentes de CA-
PREDENA —salvo los casos exceptuados por la misma ley—.

Que el 29° Juzgado Civil de Santiago, al haber dado curso a
la tramitacidén a esta accién declarativa de mera certeza, susti-
tuirfa a la CGR en su potestad dictaminante, interpretando la
legislacién administrativa, excediendo sus competencias, con
la consecuente infraccién del articulo 7° de la CPR. A mayor
abundamiento, los T] carecen de facultades para declarar en
forma general y abstracta la normativa aplicable a los funcio-
narios y érganos de la Administracién, relativa a pensiones y
jubilaciones, pues en su funcién jurisdiccional conferida por el
articulo 76 de la CPR, les prohibe mezclarse en las atribucio-
nes de otros poderes publicos, o actuar fuera de los “negocios
de su competencia’, como acontece en este caso, en que la
competencia corresponde a la CGR. Con todo, nada obsta al
control jurisdiccional, que puede proceder contra sus dictime-
nes, lo que no acontece en la especie.

Que, por tanto, al dar curso a la tramitacién de la demanda, el
29° Juzgado Civil de Santiago se inmiscuye en competencias
exclusivas y excluyentes de la CGR, y pretende sustituirla en
su cometido, transgrediendo con ello la CPR y las leyes. Se
configuraria asi la contienda de competencia, en tanto un juez
de un tribunal inferior de justicia estd lesionando e interfirien-
do en las funciones constitucionales y legales de la CGR.

17

Cita al efecto sus dictdimenes N°s 57.281-2004; 4.796-2005; 37.117-2006; 42.994-
2007; 74.525-2011; 57.679-2014; y 78.329-2016.
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(b).- 29° Juzgado Civil de Santiago. Este, a través de su jueza su-
plente, senora Marfa Cecilia Morales, informd, en sintesis, lo que
sigue:

Que aun cuando no exista norma juridica que haga mencién
expresa a las acciones declarativas de mera certeza, el juez, en
atencién al principio de inexcusabilidad, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 6°, 7° y 76 de la CPR, y 1°, 5°, 7° y
10° del COT, debe dar tramitacién, conocer y fallar el asunto
sometido a su decisién, incluso a falta de ley que lo resuelva,
conforme al procedimiento ordinario supletorio dispuesto por

el articulo 3° del CPC.

Que se trata de un caso concreto sometido a su decisién, en
que los demandantes pretenden una interpretacién de la nor-
ma diversa a la de la autoridad administrativa, y los deman-
dados instan porque aquella interpretacién se mantenga, lo
que evidentemente importa un asunto contencioso en el que
el juez debe efectuar su labor interpretativa y fallar conforme a

Derecho.

(B).- Sentencia. Esta dirimié esta contienda de competencia a
Jfavor de la CGR. En lo medular, sostuvo:

Que, en lo “atinente al fondo de la cuestién debatida, cabe su-
brayar que sobre el estricto dmbito de aplicacién personal que
posee el régimen previsional de las Fuerzas Armadas, reposa la
vigencia de una normativa clara y precisa en la materia, que
tnicamente lo hace aplicable al personal del Ejército, la Arma-
da y la Fuerza Aérea”!8. En otras palabras, que el personal de

Considerando 4°. Al respecto, en lo medular, sefiala que la Ley N° 18.458 reservo el
régimen de CAPREDENA “solo al personal de las Fuerzas Armadas, que por disposi-
cién constitucional (articulo 101, inciso primero) estdn constituidas Gnica y exclusiva-
mente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea” (Considerando 8°). Y que la “ley
orgdnica constitucional de las Fuerzas Armadas N° 18.948, reiter el principio restric-
tivo que inspird la dictacién de la anterior Ley N° 18.458, al disponer en los articulos
61 (63) y 62 (64) que el régimen de prevision y de seguridad social que le es propio,
unicamente se aplica al personal de planta de esas instituciones, al personal de reserva
llamado al servicio activo y a los alumnos de las escuelas institucionales” (Conside-
rando 10°). Y que ello obedece al objetivo de “asegurar un régimen especial solo para
quienes asumen los riesgos y la carrera profesional que ello implica, las leyes ulteriores
que han ido excluyendo a algunos imponentes que no reunfan esas condiciones de
trabajo.” (Considerando 12°). Agregando que “Que, acorde con lo razonado prece-
dentemente, procede aseverar que existe una normativa clara y precisa en lo relativo a
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la DGAC no estd adscrito al régimen previsional de las FFAA,
sino al regido por el DL Ne 3.500%.

Que dicha normativa “puede ser modificada, con imperio por
sobre todo el Estado, pero tnicamente por decisién de los
Poderes colegisladores y, eventualmente, del propio TC. Esta
normativa previsional relativa a funcionarios puablicos puede
ser interpretada entretanto, con fuerza general y obligatoria
para la Administracién del Estado, pero solamente a través de
dictdmenes que toca pronunciar exclusivamente a la CGR”?0.
En consecuencia, “Alterar esta premisa bdsica y cierta [que el
sistema previsional de las FFAA rige solo a sus funcionarios
—nota nuestra—, para incorporar al estatuto previsional castren-
se a todo un cuerpo de funcionarios civiles, amerita por con-
siguiente un cambio constitucional y legal radical, que excede
una interpretacién meramente judicial”?!. Por tanto, “desborda las
potestades judiciales pretender que un tribunal —eludiendo dichos
érganos e instancias constitucionales— expida una sentencia
donde se interpreten genérica y retroactivamente los textos
constitucionales y legales que rigen la materia, a fin de incor-
porar al sistema previsional castrense a funcionarios ajenos a

las instituciones armadas”22.

20

21
22

quienes se encuentran afiliados al régimen previsional de las Fuerzas Armadas: solo el
personal del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, a que se refiere la Carta Fundamen-
tal, en su articulo 105, inciso primero, la Ley orgdnica constitucional de las Fuerzas
Armadas N° 18.948, articulos 61 (63) y 62 (64), y la Ley N° 18.458, en su articulo
1°.” (Considerando 21°).

En el Considerando 14° sostiene que “el articulo 3° de la Ley N° 18.458 (as{ como sus
articulos 6° y 7°) dispusiera que los funcionarios de los servicios u organismos vincu-
lados al Ministerio de Defensa, pero que no son integrantes de las Fuerzas Armadas,
debfan quedar afectos al sistema previsional establecido en el DL N° 3.500, de 1980,
por ser precisamente este el régimen previsional comdn aplicable a los funcionarios y
trabajadores en el pafs, y de conformidad con el principio de igualdad ante la ley con-
sagrado en el articulo 19, N° 2, de la Constitucién.” (Considerando 14°).
Considerando 4°. En el mismo sentido, en el Considerando 21° agrega que “Incor-
porar otra clase de personal a dicho régimen, entrana modificar esa normativa, lo cual
exige la concurrencia de los Poderes colegisladores y, eventualmente, de este mismo
Tribunal Constitucional. Intertanto, tal normativa puede ser informada de un modo
generalmente obligatorio, para toda la Administracién del Estado, solo por la Con-
tralorfa General de la Republica, precisamente por concernir al régimen previsional
aplicable a funcionarios pablicos” (Considerando 21°).

Considerando 14°.

Considerando 4°.
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Que “no existen actos estatales exentos de revisién jurisdic-
cional. (...) Solo vale como Estado de Derecho, por demis,
aquel donde hay cabida al control jurisdiccional sobre la
Administracién”?3. Mas la “accién declarativa de mera certeza
que, concebida por los tribunales para dilucidar una situacién
de incertidumbre juridica, en que se encuentra una persona
frente a un acto u omisién administrativa dados, ha pasado
en algunos casos a aceptarse derechamente como un medio
para impugnar determinados actos de la Administracién”, pero
“no alcanza a la modificacién o exclusién de normas legales
vigentes, cuestién que, como se ha senalado, excede las com-
petencias jurisdiccionales y se inmiscuye derechamente en el
dmbito reservado al legislador, sin perjuicio de afectar también
las facultades interpretativas de tales normas por parte de la

CGR”%4,
Que, siendo la CGR parte de la Administracién del Estado?,

es indudable que sus actos son recurribles ante los tribunales,
incluyendo sus dictimenes®®, “esto es, aquellos actos en que
dicha entidad fiscalizadora informa —con alcance general y
efectos retroactivos— acerca de las leyes y reglamentos que ri-
gen a la Administracién”?’. Mas precisa que “La impugnacién
requiere, légicamente, individualizar los pronunciamientos
que se estiman contrarios al ordenamiento juridico o —para lo
que atinge a una accion declarativa de mera certeza— que ha-
brian creado una situacién de incerteza donde antes no la ha-
bia. En cuyo ultimo caso, a los tribunales les es dable declarar
cudl es la voluntad del Legislador, aplicable a la causa concreta
en que recae su sentencia. (/) Pero si el dictamen contralor es

23

24
25
26
27

Considerandos 15° y 16°. Lo cual funda en la CPR, en sus articulos 19, N° 3, incisos
10y 20 (derecho a la defensa juridica) y 38, inciso 2° (“Toda persona lesionada en sus
derechos por la Administracién... podrd reclamar ante los Tribunales que senale la
ley”), y en la LOCGBAE, en especifico en sus articulos 2° (“todo abuso o exceso en el
ejercicio de sus potestades dard lugar a las acciones y recursos correspondientes”), 3°©
(principio de “impugnabilidad de los actos administrativos”), y 9° (“los actos adminis-
trativos serdn impugnables mediante los recursos que establezca la ley (...) sin perjui-
cio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”).

Considerando 16°.

Con cita al articulo 1°, inciso 2°, de la LOCBGAE.

Con cita al articulo 3°, inciso 6°, de la LBPA.

Considerando 17°. Con cita a los articulos 5°, inciso 3°, 6°, inciso 1°, y 9° incisos 5° y

6° de LOCCGR.
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juridicamente irreprochable, solo el Poder Legislador podria
retomar su potestad normativa para cambiar la jurisprudencia
administrativa, total o parcialmente, sobre la base de una dife-
rente apreciacion interpretativa de las normas involucradas™.

—  Que, en conclusién, “la accién de mera certeza, tiene por
propésito conferir seguridad juridica a una situacién incier-
ta. Cuyo no serfa el caso, pues la situacién previsional de los
funcionarios de la Direccién General de Aerondutica Civil se
encuentra consolidada desde 1985. De suerte que, al pedirse
la reversién de este régimen, no se hace mds que producir un
estado de evidente incertidumbre juridica”??. “Por tanto, inter-
fiere en las atribuciones de los érganos constitucionales sefiala-
dos y exorbita las potestades judiciales, un tribunal que entra
a interpretar genérica y retroactivamente los textos constitu-
cionales y legales que gobiernan la materia, instado a ello por
unos funcionarios civiles que pretenden ingresar al régimen
previsional de las Fuerzas y que se revierta su actual afiliacién

al sistema previsional del DL N° 3.500, de 198073°.

2. COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ROL N° 3.283

Estructuraremos el presente comentario en torno a las siguientes
tres preguntas: 1.- ;Es correcto que el TC en esta sentencia, a fin de
dirimir la contienda de competencia, haya resuelto la cuestién de
fondo discutida? 2.- ;Habia propiamente contienda de competen-
cia? 3.- Habiendo contienda de competencia: ;Es correcta su reso-

lucién a favor de la CGR?

1. ;Es correcto que el TC en esta sentencia, a fin de dirimir
la contienda de competencia, haya resuelto la cuestién de
fondo discutida?

Conforme se ha podido observar, la sentencia en comento entré de
lleno a analizar y resolver la cuestién de fondo discutida, ya que de-

28 Considerando 17°.
29 Considerando 20°.
30 Considerando 21°.
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terminé a cudl régimen previsional estdn adscritos los funcionarios
de la DGAC. En efecto, sostuvo que lo estdn a aquel regido por el
DL Ne 3.500, y no al de las FFAA (CAPREDENA) —salvo excep-
ciones establecidas por la propia ley—, explaydndose latamente sobre
el particular (vale decir, en el mismo sentido a lo dictaminado por
la CGR3!). Cabe, entonces, preguntarse: ;Es correcto que el TC, al
dirimir esta contienda de competencia, haya procedido de esta ma-
nera? Esto por cuanto bien podria sostenerse que, al asi hacerlo, ya
no habria contienda de competencia, lisa y llanamente, porque ya
no habria caso de fondo que resolver (pues este lo habria resuelto el
propio TC a través de esta sentencia’?).

A nuestro juicio, el TC, a fin de dirimir una contienda de compe-
tencia, bien puede emplear el ordenamiento juridico en su conjun-
to, ya que al efecto no se encuentra circunscrito al dmbito normati-
vo constitucional como acontece con otras de sus atribuciones®?, y
asimismo, analizarla concretamente, vale decir, atender al especifico
ejercicio que los érganos contendientes han realizado o realizan de
las competencias en ella confrontadas (entre las cuales se produciria
el conflicto, la invasién o la interferencia)®4. Con todo, ello en caso
alguno lo autoriza para resolver derechamente la cuestién de fondo
discutida, y menos aun, pretender con ello, a la vez, resolver la con-
tienda (o bien utilizarlo como fundamento para ese efecto, ni aun a

31 Asi, por ejemplo, sostuvo que “el dictamen contralor es juridicamente irreprochable”

(Considerando 17°), “la situacién previsional de los funcionarios de la DGAC se
encuentra consolidada desde 1985” (Considerando 20°), y “que se revierta su actual
filiacién al sistema previsional del DL Ne 3.500, de 1980” (Considerando 21°).

32 Pallavicini Magnére, Julio (2017): “Rol del Senado en contiendas de competencia”
(Exposicién presentada en Seminario “Control de Constitucionalidad”, “Cuarta Mesa:
Contiendas de competencia”, organizado por la Asociacién Chilena de Derecho Cons-
titucional -25/05/2017-). Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=QfOvA
Vn6WYk&list=PLqRWyXXOYvMxpmmQG6Y5RWr]l026nPypXS&index=5 (minuto
19:38)

33 Como acontece, por ejemplo, a propésito del requerimiento de inaplicabilidad, toda

vez que el andlisis que el TC debe efectuar para su correcta resolucién solo debe decir

relacién con materias de constitucionalidad, mas no con aquellas de mera legalidad
concernidas, en tanto estas son privativas del juez que ha de resolver la gestién pen-
diente invocada.

3% En este sentido, el TC, en esta sentencia, claramente observé que “corresponde en-
trar a esta materia [régimen previsional al que estdn adscritos los funcionarios de la
DGAC], no por entrometerse en la cuestién de fondo debatida ante el 29° Juzgado
Civil de Santiago, sino porque solo tras un andlisis sustancial del caso, se revelan las
facultades de los 6rganos constitucionales que —aparte de las de la Contraloria Gene-
ral— aparecen aquf afectadas.” Considerando 6°.
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modo indirecto, ya sea como refuerzo o complemento). Mas, esto
es lo que precisamente aconteci6 en la especie, aunque —cabe pre-
cisar, desde ya— dado que la decisién adoptada por la sentencia en
comento se sustentd no solo en esta linea argumental (resolver de-
rechamente la materia de fondo discutida), tal defecto no ha tenido
en ella incidencia decisiva, razén por la cual no la invalida, aunque
si es el origen de sus muchas inconsistencias y perniciosos efectos,
conforme a continuacién veremos.

En términos muy sintéticos, en esta contienda de competencia,
estaban confrontadas, por una parte, la potestad dictaminante de
la CGR, que ha sido ejercida a través de dictdmenes reiterados y
uniformes —jurisprudencia administrativa— que han interpretado
que la ley dispone que el personal de la DGAC estd adscrito al régi-
men previsional consultado en el DL N°© 3.500, y no al de las FFAA
(CAPREDENA) —aunque, en rigor estricto, solo la han replicado,
ya que esta es clara sobre este punto; dato que, en todo caso, no de-
biera tener ninguna incidencia en la decisién de esta contienda, y ni
aun ser mencionado en la respectiva sentencia, conforme veremos
mds adelante; y por otra, la potestad jurisdiccional del 29° Juzgado
Civil de Santiago activada mediante el ejercicio de la senalada ac-
cién declarativa de mera certeza, inespecifica en cuanto a sus limites
—en tanto es creacién de la prictica judicial- pero, adicionalmente,
ejercida respecto de una hipétesis en la que ella no es procedente
(porque los dictimenes pueden ser impugnados judicialmente con
tal que se haga en forma directa, y no oblicua, y porque la jurispru-
dencia administrativa que ellos contienen estd dotada de presuncion
de certeza juridica, la que excluye la incertidumbre juridica, presu-
puesto bdsico para el ejercicio de esta accién®®) o que al menos fue
mal planteada (porque se ha requerido a dicho tribunal una decla-
racién judicial que interprete la ley, en forma general y abstracta, lo
que es del todo impropio del ejercicio de la jurisdiccién).

El TC decidié esta contienda de competencia a favor de la CGR, en
base a dos lineas argumentales. En efecto, sostuvo: (1.- Propia de la
contienda trabada).- En sintesis, que el 29° Juzgado Civil de San-
tiago, al entrar a conocer de una accién como aquella (ya que no
decliné su competencia), improcedente o al menos mal planteada,
conforme se ha indicado, y con la cual se pretende, en definitiva,

35 Articulo 3°, inciso final, de la LBPA.
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“impugnar” oblicuamente los dictdmenes de la CGR (y no direc-
tamente, como es de rigor), hace que aquel, con ese solo hecho, no
solo rebase los limites de dicha accién, sino que también los de la
jurisdiccidn, la cual asi resulta desnaturalizada, y su falso ejercicio
hace que adquiera caracteres propios de la potestad dictaminante de
la CGR, a la que, en definitiva, sustitufa; y (2.- Impropia de la con-
tienda trabada).- Asimismo, razoné en orden a que: (a).- El régimen
previsional al cual estdn adscritos los funcionarios de la DGAC es
una materia que corresponde determinar a la ley. Este fundamento
si bien es correcto, se halla extramuros de la contienda sobre la que
conocia, conformando asi —y resolviendo— una hipotética “contien-
da de competencia”, en paralelo, entre el 29° Juzgado Civil y los 61-
ganos colegisladores. Con todo, cabe destacar que este fundamento
no ha importado la resolucién de la cuestién de fondo discutida (al
menos no directamente); y (b).- Que la ley, que en efecto regla esa
materia, ha establecido que dichos funcionarios no estdn adscritos
al régimen previsional del personal de las FFAA (CAPREDENA),
sino que al regido por el DL N°© 3.500 (AFPs). Esto es correcto,
m4ds su inclusidén en la sentencia, como fundamento directo de la
decisién o indirecto —con la finalidad de respaldar la jurisprudencia
administrativa de la CGR— importé derechamente resolver la cues-
tién de fondo discutida.

Esa extralimitacién, aun cuando no ha alcanzado la calidad de de-
cisiva en la sentencia en comento, es muy cuestionable, pues: (i).-
Esta contienda de competencia ha sido promovida por la CGR para
que el TC dirima a quien corresponde interpretar la ley relativa al
régimen previsional de los funcionarios de la DGAC en forma ge-
neral y abstracta: 0 a la CGR o al 29° Juzgado Civil de Santiago, y
en caso alguno para que aquel interprete el correcto sentido de esa
ley, o, lo que es lo mismo, determine si la jurisprudencia administra-
tiva de la CGR sobre el particular es o no conforme a ella, pues de
lo contrario, tal como acontecid, dicha contienda de competencia
deja de ser tal, se desnaturaliza y se convierte, en los hechos, en un
control de legalidad de los dictdimenes de la CGR vy de la jurispru-
dencia administrativa en ellos contenida; (ii).- Esta contienda ha
sido promovida por la CGR en funcién de la potestad dictaminan-
te (la cual seria “invadida” por la potestad jurisdiccional del 29°
Juzgado Civil de Santiago), y que aquella ha ejercido, en materias
indicadas en el articulo 6° de la LOCCGR, a través de una serie de
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dictdmenes. Esta contienda, asi planteada, debe ser dirimida por el
TC, con absoluta prescindencia de cudl es la correcta interpretacién
de la ley, o bien, si la propiciada por la CGR, a través de tales dictd-
menes, que conforman su jurisprudencia administrativa, es o no tal,
mdxime si se considera que ellos, en tanto actos administrativos,
estdn dotados con presuncién de legalidad y, correlativamente, la
interpretacion de la ley que contienen, esto es, la jurisprudencia ad-
ministrativa, estd dotada con presuncién de certeza juridica; (iii).- A
nuestro juicio, el hecho que el TC resolviera el fondo de la cuestién
discutida, se debié a que, teniendo presente que la competencia
“invadida” era la potestad dictaminante de la CGR, y que esta
habia sido ejercida a través de una serie de dictdimenes, que confor-
man su jurisprudencia administrativa sobre el particular, no advirtié
sus caracteristicas y efectos, o bien la incidencia que estos tenian en
la correcta decisién de esta contienda, muy especialmente la presun-
cidn de certeza juridica con la que estd dotada. Y como no las advir-
tié, quiso reforzar dicha jurisprudencia, asi como a los dictimenes
que la contienen, en cuanto a su legalidad, lo que era, conforme a
lo sefalado precedentemente, del todo innecesario; (iv).- Lo para-
déjico de esto, es que el TC, en esta sentencia, que dirime una con-
tienda de competencia a favor de la CGR, “invadié” derechamente
su potestad dictaminante, al precisar el sentido de la ley (sobre el
régimen al cual estdn adscritos los funcionarios de la DGAC, que
corresponde a ella exclusivamente informar), cual era precisamente
la potestad que, al promover esta contienda, aquella habia buscado
resguardar (frente a la potestad jurisdiccional del 29° Juzgado Civil
de Santiago). Dado que la interpretacién de la ley propiciada por el
TC, en esta sentencia, ha sido en el mismo sentido que la jurispru-
dencia administrativa, tal “invasién” ha pasado inadvertida; mas, de
seguir esta prdctica, bien podria acontecer que, en un caso andlogo,
el TC sostenga una interpretacién de la ley en un sentido distinto
a esa jurisprudencia, en cuyo caso la CGR muy probablemente si
acusarfa la “invasién” a su potestad dictaminante que ello importa,
conflicto que, huelga observar, actualmente no tiene via de solucién
institucional, salvo su prevencidn a través de la autorrestriccién por
parte del TC, en el ejercicio de esta competencia; y (v).- E1 TC, al
resolver el fondo de la cuestién debatida a través de la sentencia en
comento ha generado dos indeseados efectos: (a).- Si se impugna-
ran, ahora, directamente los dictdmenes de la CGR que contienen
la senalada jurisprudencia administrativa, por ilegales, por ejemplo,
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a través de una demanda de nulidad de Derecho Publico, esta no
prosperaria, no solo porque ellos son legales, sino también porque
el TC, en esta sentencia, ya declaré su legalidad nada mds ni nada
menos que con la autorictas que singulariza sus decisiones (y, en
efecto, muy probablemente la CGR la citaria como fundamento de
la legalidad de sus dictdmenes, y los T] como fundamento para re-
chazar esta demanda); y (b).- Si la propia CGR quisiera reconside-
rar su jurisprudencia administrativa (al menos parcialmente) en esta
materia, lo que es tedricamente posible y muy habitual, no podria o
bien le resultarfa muy dificil, ya que el TC, en esta sentencia, fij6 la
interpretacion de la ley.

2. ;Habia propiamente contienda de competencia?

Esta pregunta es muy relevante por cuanto de haber contienda
competencia, en los términos previstos en el articulo 93, No 12,
de la CPR, el TC estaba habilitado para dirimirla, mas no, en caso
contrario. Frente a esta pregunta es posible elaborar dos respuestas
contradictorias entre si. La primera, desde una perspectiva abs-
tracta: no hay ni puede haber contienda de competencia; mientras
que la segunda, desde una perspectiva concreta: si la hay (a la cual
adherimos). Revisemos a continuacién estas posibles respuestas, asi
como sus fundamentos.

(A).- Respuesta desde una perspectiva abstracta: no hay con-
tienda. Conforme a ella, no hay ni puede haber contienda de
competencia. Esto al menos por dos razones: (12 Razén).- Entre
las competencias confrontadas en esta contienda de competencia,
esto es, la potestad dictaminante de la CGR y la potestad jurisdic-
cional de los TJ, existen sustanciales diferencias (que analizaremos
mds adelante), de lo que se seguiria, en opinién de algunos autores,
que no podria configurarse entre ellas contienda de competencia
alguna3® 37; y (22 razén).- El fondo de la materia discutida, esto es,

36 En este sentido, Alejandro Guzmdn Brito ha observado que “Propiamente hablando,

no puede haber conflictos de competencia entre un érgano dotado con tal potestad
[interpretativa, en sede administrativa, de la ley, como es el caso de la CGR —nota
nuestra— y los tribunales de justicia” GUZMAN (2014) p. 138.

37 Por su parte, Francisco Zuiga, al analizar las contiendas de competencia promovidas
por la CGR en relacién a las acciones declarativas de mera certeza intentadas por el
personal de la DGAC, sostiene que “a nuestro parecer no existe en rigor contienda de
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determinar cudl es el régimen previsional aplicable al personal de
la DGAC, no corresponde ni a la CGR ni a los Tribunales de Jus-
ticia, sino que, por asi disponerlo expresamente la Constitucidn,
a los érganos colegisladores, lo que resulta corroborado si se con-
sidera que su determinacién repercute directamente en materias
financiero-presupuestaria, cuya iniciativa legislativa corresponde en
forma exclusiva al Presidente de la Republica®8. De ello se seguiria,
en opinién de algunos autores, que como ninguno de los érganos
contendientes tendria competencia al respecto (CGR y TJ), mala-
mente podria existir entre ellos contienda de competencia’”.

Ambas razones pueden ser ficilmente descartadas. La 12 razén, por
cuanto, nada impide que entre atribuciones de distinta naturaleza
juridica (como la dictaminante de la CGR vy la jurisdiccional de los

competencia. En efecto, para establecer una contienda, positiva o negativa, se requiere

un conflicto atributivo de potestad de la misma naturaleza ya sea formal, material o

ambas. En la especie, tenemos por una parte una atribucién de fuente legal: potestad

dictaminante de la CGR y, por otra, una potestad de fuente constitucional y legal
de la Corte Suprema abierta via casacién en el fondo, sobre un conflicto acerca del
derecho subjetivo (determinacién del régimen previsional de los funcionarios de la

DGAC)” ZUNIGA (2017), p. 201. Y, asimismo, Julio Pallavicini, quien observa que,

“Resulta evidente que no se trata de un “mismo asunto”. Una cosa es un recurso de

casacion en el fondo, cuyo conocimiento compete a la Corte Suprema, y otra muy dis-

tinta es la facultad de la Contralorfa de interpretar las normas de contenido adminis-
trativo. Ademds, ambas atribuciones se encuentran reguladas en textos diferentes. In-
cluso en su dictamen N° 25.171, de 2014, la Contraloria sostuvo que el hecho que
ella haya emitido un pronunciamiento acerca de la incompatibilidad de un funciona-
rio municipal “no impide de modo alguno, si se requiere, la intervencién del érgano
jurisdiccional competente, [pues] se trata de esferas de competencias diversas unas de
otras”, precisadas en los diversos cuerpos normativos, de modo que “en la especie no

se verifica la supuesta contienda de competencia que indica”” PALLAVICINI (2017).

En este sentido, Francisco Zufiiga sostiene que se trata de una materia que es de “do-

minio legal en lo bdsico (articulo 63 N°© 4 de la Constitucién), de iniciativa exclusiva

del Presidente de la Republica (articulo 63 N© 14 y articulo 65 inciso 4, N° 6, de la

Constitucién). El dominio de ley y la iniciativa exclusiva quedan reforzadas su la legis-

lacién previsional tiene incidencia financiero-presupuestaria, lo que ocurre de forma

evidente con la previsién de los funcionarios de la DGAC, volviendo abstracta y gene-

ral una decisién de tribunales”. ZUNIGA (2017) p. 202.

39 En este sentido, Francisco Zufiga sostiene que, “A nuestro juicio, la definicién del
régimen previsional de los trabajadores del sector publico es una cuestién que corres-
ponde exclusivamente al dominio-competencia del legislador, por lo tanto la Corte
Suprema como el Contralor General de la Republica se arrogan competencia sobre la
materia, extendiendo su radio a cuestiones que no son parte de su esfera de control y
decisién, es decir, hacia 4mbitos que son propios de competencia y decisién legislati-
va.” ZUNIGA (2017) p. 199.

38
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TJ) puedan verificarse “colisiones”?, especialmente cuando aquellas

son ejercidas desbordando o excediendo sus limites naturales. De
ahi que sea necesario, a fin de dirimir correctamente esta contienda
de competencia, analizarla desde una perspectiva concreta, vale de-
cir, atender a cémo los érganos contendientes han hecho ejercicio
especifico de las atribuciones confrontadas (lo que haremos en la
letra que sigue). Y la 22 razén, por cuanto si bien es cierto que co-
rresponde a la ley definir el régimen previsional de los funcionarios
de la DGAGC, y asi lo ha hecho, no lo es menos que como toda ley,
por muy clara que sea, precisa de una interpretacién, idealmente
general y abstracta, misma que ha sido confiada a la CGR, confor-
me precisa el articulo 6° de la LOCCGR, y que se contiene en una
serie de dictdmenes, conforme se ha senalado. Por su parte, el 29°
Juzgado Civil de Santiago, al entrar a conocer esta accién declara-
tiva de mera certeza (no decliné su competencia), ha estimado que
estd igualmente facultado para declarar esa interpretacién general
y abstracta de dicha ley. Por tanto, la contienda de competencia en
cuestién no trata sobre determinar a quién corresponde fijar el régi-
men previsional de dichos funcionarios, que sin dudas corresponde
a la ley, sino a quién corresponde efectuar al respecto tal interpreta-
cién.

(B).- Respuesta desde una perspectiva concreta: si hay contienda.
A mayor abundamiento, conforme se ha observado, el andlisis del
modo concreto en el que las competencias confrontadas se eviden-
cian en la especie, nos permite arribar precisamente a la respuesta
contraria, vale decir, que si hay contienda de competencia (aunque
con caracteristicas muy particulares, conforme veremos a continua-
cién).

40 En este sentido, la STC Rol N° 2.700 (con cita a la STC Rol N° 2.657) ha sostenido
“Tal como lo ha reconocido este Tribunal, si “puede existir colision de atribuciones
entre drganos de naturaleza distinta, en la especie, administrativa y judicial. En nuestro
ordenamiento fundamental, entonces, no puede sustentarse la tesis de que la contienda de
competencia se genera tinica y exclusivamente en la hipdtesis de ejercicio o abstencidn de
ejercicio de competencias andlogas y no en el caso de un conflicto de funciones” (STC, Rol
Ne 2657, considerando 5°). En otras palabras, la contienda planteada supone, por
esencia, la pretensién de cambio desde una sede jurisdiccional especial a una adminis-
trativa. Una contienda de competencia no significa que uno de los érganos se atribuya
la competencia del otro para actuar de la misma manera que este Gltimo lo harfa;”
(Considerando 17).
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(a).- Generalidades sobre la contienda de competencia en cuestién.
Necesario es precisar sobre qué no trata la contienda de competen-
cia en cuestion, y sobre qué si.

:Sobre qué no? La contienda de competencia en cuestién: (i).- No
trata sobre determinar si los actos formales de la CGR son o no
susceptibles de control judicial, lo que algunos han querido ver
como propdsito seguido por esta para promoverla, acusando incluso
una suerte de activismo contralor tendente a que ella quede en una
situacién de autarquia, vale decir, exenta de aquel. Al respecto cabe
puntualizar que no existe discusién alguna (tal como lo destaca la
sentencia en comento): todos los actos de la CGR, en tanto érgano
de la Administracién del Estado que es, son susceptibles de control
judicial (aunque cabe precisar, desde ya, que ello no significa que
puedan serlo a través del ejercicio de cualquier accién jurisdiccio-
nal, muy especialmente respecto de sus dictdmenes); (ii).- No trata
sobre la confrontacién entre la potestad jurisdiccional del 29° Juz-
gado Civil de Santiago y la potestad legislativa de los érganos cole-
gisladores (Presidente de la Republica y Congreso Nacional), como
parece entender el TC en muchos pasajes de esta sentencia. Por lo
pronto, esta “contienda de competencia”’ excede el marco de la atri-
bucién que aquel ejerce (articulo 93, N°© 12, de la CPR), y a mayor
abundamiento, no se enmarca en ninguna de las atribuciones que la
CPR le otorga; (iii).- No trata sobre determinar a quién correspon-
de fijar el régimen previsional de los funcionarios de la DGAC, lo
que corresponde indudablemente a la ley, sino determinar a quién
corresponde establecer su interpretacién general y abstracta: o a la
CGR, en el ¢jercicio de su potestad dictaminante, o a dicho tribu-
nal, en el ejercicio de la jurisdiccién activada a través de la especi-
fica accién declarativa de mera certeza deducida; y (iv).- Tampoco
trata sobre una confrontacién entre la potestad de toma de razén
—o representacién— de la CGR (competencia que la CPR expresa-
mente le atribuye*!) y la potestad jurisdiccional#? de los TJ, activa-
da a través de la interposicién de un recurso de proteccion (accién
constitucional de derechos fundamentales suficientemente regulada
a nivel constitucional —y en un auto acordado—43), como acontecié

41 Articulo 99 de la CPR.

42 Articulo 76 de la CPR.

4 Articulo 20 de la CPR y Auto Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de
Proteccién de las Garantias Constitucionales (Acta N° 94-2015, de 19/6/2015).
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en las contiendas de competencia promovidas por la CGR hace ya
mids de 20 afios*4, razén por la cual la decisién adoptada entonces
por el H. Senado, asi como la discusién doctrinaria que al respecto
tuvo lugar, no resultan a esta en lo absoluto atingentes.

;Sobre qué si? La contienda de competencia en cuestién si trata so-
bre la confrontacién entre, por una parte, la potestad dictaminante
de la CGR (legal, y no constitucional), en cuya virtud puede emitir
dictdmenes respecto de determinadas materias (consultadas en el
articulo 6° de la LOCCGR), y asi efectivamente lo ha hecho en
relacién al régimen previsional de los funcionarios de la DGAC; y
por otra, la potestad jurisdiccional de los T], activada a través de la
accién declarativa de mera certeza (que es una creacién de la prac-
tica judicial), con caracteristicas un tanto imprecisas —muy espe-
cialmente en cuanto a sus limites— y que en la especie, ademds, ha
sido planteada en una hipétesis en la que resulta improcedente o al
menos en forma defectuosa.

(b).- Las competencias confrontadas en la contienda en cuestién.
Dicho lo anterior, a continuacién, analizaremos las competencias
confrontadas en esta contienda, y cémo ellas interactiian entre si.
Esto lo haremos (b.1) desde una perspectiva teérica, y luego (b.2)
desde una perspectiva concreta (vale decir, coémo estas han sido ejer-
cidas especificamente en este caso por los drganos contendientes).

(b1).- Las competencias confrontadas en la contienda en cuestién:
aspectos teodricos.

(Competencia 1).- La potestad dictaminante de la CGR#. Se trata
de una potestad legal (no constitucional —ni aun implicitamente—)
que le atribuye el articulo 6° de la LOCCGR, de naturaleza admi-
nistrativa (no jurisdiccional) y en cuya virtud corresponde a esta
informar exclusivamente, vale decir, interpretar, en sede administra-
tiva, la ley, en tanto se refiera a ciertas materias que dicho precepto
legal indica. Esto lo hace a través de dictdmenes (actos administra-
tivos), que conforman su jurisprudencia administrativa, la cual es

vinculante para los érganos de la Administracién.

44 Al respecto, véanse: RIOS (1993), FERNANDEZ (1996), LIBEDINSKY (1997).

4 Al respecto, véase: BERMUDEZ (2010) p. 241.

4 Articulos 9° y 19 de la LOCCGR. Destacando esta idea, Enrique Silva Cimma plantea
que “La Contralorfa General también realiza control juridico mediante la emisién de
dictdmenes que, cuando inciden en las materias administrativas que especificamente
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Respecto de esta potestad cabe destacar:

(i).- Fundamento de la potestad dictaminante. La atribucién —legal—
de esta potestad a la CGR, en nuestra opinién, obedece al menos
a tres razones: (12).- A través de sus dictdmenes, que conforman
su jurisprudencia administrativa, aquella otorga a los érganos de la
Administracién una interpretacién de la ley rdpida, especializada,
general y vinculante, que permite a estos, aplicarla uniforme y co-
herentemente?’, y asi actuar eficaz y eficientemente, conforme a
Derecho, en pos de sus cometidos; (22).- Facilita a la CGR la reali-
zacién de su funcién de control, pues, para ello, preciso es que esta
pueda establecer, a través de sus dictdmenes, que conforman la ju-
risprudencia administrativa, la interpretacién de la ley que, estando
dotada de presuncion de certeza juridica, constituya la “vara” cierta'y
uniforme con la que al efecto “medird”; y (32).- La seguridad juridi-
ca que se sigue de lo senalado en los numerales precedentes, tanto
para la Administracién, incluida la CGR, como para las personas
(funcionarios y particulares).

(ii).- Efectos de los dictdmenes. Al respecto podemos destacar:
(a).- Los dictdmenes de la CGR conforman la denominada juris-
prudencia administrativa, esto es, la interpretacién de la ley a la que
los érganos de la Administracién, en forma directa e inmediata,
estdn vinculados —y conforme a la cual aquella ejerce su funcién de
control-48, En razén de lo anterior, los dictdmenes tienden a ser ge-

senala el articulo 6° de su ley orgdnica, constituyen la jurisprudencia administrativa, y
por ende, tiene cardcter vinculantes para la Administracién (Ley N° 10.336, articulo
90, inciso 3°y 19)” SILVA (1994) pp. 171-172.

En este sentido, Luis Lizama sefala que “la interpretacién administrativa es privati-
va de ciertos servicios publicos especialmente facultados por el sistema juridico para
interpretar la ley (...) no se trata de cualquier servicio publico sino de entidades
fiscalizadoras cuya obligacion es velar por la correcta aplicacién de las leyes y cuya
competencia interpretativa se la ha conferido para que en el ejercicio de sus facultades
fiscalizadores el personal de su dependencia aplique en forme coherente y uniforme la
ley interpretada (...) en otras palabras la ley faculta a estos 6rganos para interpretar la
ley que les corresponda fiscalizar, a fin de que el ejercicio de sus facultades inspectivas
sea realizado satisfaciendo el derecho fundamental de igualdad ante la ley para todos
los sujetos fiscalizados. No es casualidad que la totalidad de los érganos publicos facul-
tados para interpretar la ley tengan a la vez competencia para fiscalizar la aplicacién de
las normas que interpretan... “ LIZAMA (1998) pp. 14-15.

En este sentido, el profesor Eduardo Soto Kloss ha observado que a través de sus
dictdmenes, “la Contralorfa General de la Republica fija el sentido y alcance de las
disposiciones legales o reglamentarias que regulan la organizacién y funcionamiento de
los distintos servicios o entidades de la Administracién del Estado, sometidos a la fis-

47

48
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nerales y abstractos, a fin de que la interpretacién de la ley que ellos
contienen, esto es, la jurisprudencia administrativa, vincule no solo
al 6rgano de la Administracién o persona (funcionario o particular)
respecto del que se emite, sino que a todos aquellos que se hallen
en la misma situacién. Por cierto, la jurisprudencia administrativa
no vincula a los T], ya que, para estos, no es mds que una opinién
juridica versada, lo que es sin perjuicio de que, cuando la inter-
pretacién de la ley a la que arriben coincida con la propiciada por
aquella, puedan en sus sentencias citarla, tal como habitualmente
acontece®® 0 y (b).- La jurisprudencia administrativa, contenida en
los dictdmenes de la CGR, y en la medida que se refiera a materias
que indica el articulo 6° de la LOCCGR, estd dotada con presun-
cion de certeza juridica; lo cual es 16gica consecuencia del hecho que
aquellos son actos administrativos y, en tanto tales, estin dotados

calizacién de este organismo contralor. (/) Son estos dictdmenes los que conforman, en

definitiva, la llamada “jurisprudencia administrativa”, conjunto de soluciones juridicas

que se imponen dentro del 4mbito de la Administracién, y obligan a sus funcionarios

(articulos 6° inciso final citado y 19). Cabe sefialar si, que ella no obliga ni vincula a

los tribunales de justicia, para quienes esta jurisprudencia contralora no es sino una

mera opinién, ilustrada, es cierto, pero mera opinién, finalmente, para el caso someti-

do a su conocimiento y decisién jurisprudencial” SOTO KLOSS (2012b) p. 787.

En este sentido, Alejandro Guzmadn ha sostenido que “Es doctrina generalmente acep-

tada que la interpretacion proferida por un jefe de servicio dotado con la potestad de

interpretar normas no obliga con ella a los tribunales de justicia, sean ordinarios, es-
peciales o arbitrales, de manera que cuando estos se vean en el caso de aplicar en sede
jurisdiccional normas que cuentan con cierta interpretacién administrativa pueden
desconocerla o ignorarla y conservan plena libertad para formular las interpretaciones
que les parezcan correctas a la norma de que se trate. Por cierto, pueden coincidir con
el sentido de alguna interpretacién administrativa existente, mas no porque deban
coincidir con ella, sino porque de hecho llegaron a la misma conclusién a que se ha-
bia llegado el intérprete administrativo que sea. También, en ese caso, pueden usar la
interpretacién administrativa con la cual coinciden como argumento de autoridad en
funcién de reforzar sus propias conclusiones” GUZMAN (2014) p. 175. El mismo
agrega que “son manifestacion especifico del régimen general que afecta a la interpre-
tacién administrativa en orden a no vincularlos [a los tribunales], a la cual estin some-

tido incluso los dictdmenes del Contralor General de la Republica” GUZMAN (2014)

p. 178.

50 Tal como acontecid, por ejemplo, en la reciente sentencia de la CS Rol N° 38.681-
2017 de la CGR en cuanto aplica el principio proteccién de la confianza legitima en
relacién a la no renovacién de contratas. En efecto, en lo medular, sostuvo: “Octavo:
Que en la actualidad, es un verdadero axioma que si una relacién a contrata excede
los dos afos y se renueva reiteradamente una vez superado ese limite, se transforma en
una relacién indefinida, conforme al principio de confianza legitima que la Contralo-
ria General de la Republica comenz6 a aplicar decididamente con ocasién del Dicta-
men N° 85.700, de 28 de noviembre de 2016, cuya normativa cubre, entre otros, a los
funcionarios designados en empleos a contrata regidos por la Ley N° 18.884.”

49
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de presuncién de legalidad, imperio y exigibilidad frente a sus des-
tinatarios®!. Esta presuncion de certeza jurz’dz'm, como es evidente,
excluye la incertidumbre juridica; en tanto que la ilegalidad en la
que podrian eventualmente incurrir tales dictdmenes y la jurispru-
dencia administrativa que contienen, puede ser corregida a través de
la impugnacién directa de aquellos en sede judicial. Esta presuncion
de certeza juridica es un efecto de la jurisprudencia administrativa
muy relevante y singular en el contexto del Ordenamiento Juridico
nacional, pues ni aun la ley clara lo produce —al menos no, en estos
términos— asi como tampoco una sentencia judicial —dados sus sin-
gulares efectos—.

(iii).- Diferencias entre la potestad dictaminante de la CGR (ju-
risprudencia administrativa) y la jurisdiccional de los TJ (jurispru-
dencia judicial). Entre ellas cabe destacar: (a).- La primera es de
fuente legal®?, mientras la segunda, constitucional® y legal; (b).- La
primera es de naturaleza administrativa, mientras la segunda, juris-
diccional; (¢).- La primera solo puede estar referida a las materias
sefialadas en el articulo 6° de la LOCCGR, mientras la segunda, en
general, a todas las materias, siempre que sea “reclamada su inter-
vencién en forma legal y en materias de su competencia” (o lo que
es lo mismo, que no lo sean de otros 6rganos); (d).- La primera se
concreta en dictdmenes, que son actos administrativos, mientras la
segunda, en sentencias; (e).- La primera conforma la jurispruden-
cia administrativa, mientras la segunda, la jurisprudencia judicial;
(f).- La primera vincula solo a los érganos de la Administracién,
no asi la segunda; (g).- La primera tiene efectos mds alld del caso
concreto (aunque solo en el marco de la Administracién, conforme
se ha observado), mientras la segunda, relativos (solo en el caso en
el que actualmente se pronunciaren); (h).- La primera tiende a la
generalidad y abstraccién, mientras la segunda se caracteriza por
su especificidad y concrecién; (i).- La primera, en principio, no
resuelve conflictos entre partes con fuerza vinculante®¥, mientras
la segunda se singulariza precisamente por aquello; (j).- La primera
es particularmente respetuosa del precedente, no asi la segunda (en
atencién a sus efectos relativos); y (k).- La jurisprudencia adminis-

51 Articulo 3¢, inciso final, de la LBPA.

52 Articulo 6° de la LOCCGR.

53 Articulo 76 de la CPR.

54 Sobre esta hipétesis excepcional, véase, entre otros: LARA (2011) pp. 79 - 80.
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trativa se contiene en dictimenes, esto es, actos administrativos,
los cuales pueden ser impugnados —directamente— ante los TJ; lo
que de prosperar importard que dicha jurisprudencia se incline ante
la jurisprudencia judicial —o si se quiere, que sea “reemplazada” por
esta— (esto, en caso alguno, procede en sentido inverso).

(iv).- Control judicial de los dictdmenes. Al efecto preciso es
determinar qué quiere significar la expresién “exclusivamente” que
emplea el articulo 6° de la LOCCGR (“Articulo 6°.- Corresponderd
exclusivamente al Contralor informar sobre...”). En una primera
aproximacién, podria pensarse que ella importa que la facultad
de interpretar la ley sobre las materias que dicho precepto legal
indica corresponde en forma exclusiva y excluyente a la CGR,
de tal suerte que su ejercicio, a través de sus dictdmenes, estd
exento, asi como estos, del control judicial; respuesta que debe ser
descartada inmediata y categéricamente, pues ello no es ni puede
ser asi, simplemente, porque tal interpretacién resulta abiertamente
contraria a la CPR (en especifico, a lo dispuesto en su articulo 38,
inciso 2°).

Entonces: ;Qué quiere significar? A nuestro juicio, al respecto es
posible esbozar dos lecturas, complementarias entre si: (12 lectura:
En el plano intra-Administracién).- Que la CGR es el tnico érgano
de la Administracién que detenta esta potestad para interpretar,
en sede administrativa, la ley (y en relacién a las especificas
materias que dicho precepto legal indica). Esta habria sido una
de las ideas que el Legislador quiso remarcar con dicha expresién
cuando le atribuyé esta potestad a finales de la década de los afos
50. Mas hoy no es el tnico de esos 6rganos que la detenta, pues
aquel la ha ido atribuyendo, en nimero cada vez mds creciente,
a otros (por ejemplo, a algunas superintendencias)®, aunque en
dmbitos sectoriales muy especificos. Probablemente, con ello se
ha pretendido excluirlos (o separarlos), en tales materias, de esta

55 Cabe destacar que esta potestad interpretativa, en sede administrativa, de la ley, la
tienen atribuida por ley, aparte de la CGR, otros érganos de la Administracion, en re-
lacién a sus especificos dmbitos sectoriales. Asi, Alejandro Guzmdn sostiene (en 2014)
que estos, en total, son veinte. Entre ellos, aparte de la CGR, podemos citar, por ejem-
plo, la Superintendencia de Casinos de Juego, la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento, el Servicio de Evaluacién Ambiental, la Superintendencia de Ser-
vicios Sanitarios, la Superintendencia de Salud, etcétera. (GUZMAN (2014) p. 55).
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amplia potestad interpretativa de la CGR®, misma que, aun
asi, sigue siendo la de mayor calibre tanto por las materias que
comprende, como por la cantidad de érganos de la Administracién
a los que vincula; y (22 lectura: En el plano extra-Administracién).-
Que la CGR, respecto de las materias indicadas en el articulo 6°
de la LOCCGR, no necesariamente debe tener la ultima palabra,
pero si, la primera. Vale decir, en relacién a ellas, deberd estarse,
primeramente, a la jurisprudencia administrativa, y si esta adn no
existe, instarse por ella, requiriéndole pronunciamiento®. Y si se
estimare que dicha jurisprudencia, contenida en sus dictdmenes, es
ilegal, nada obsta para que estos sean impugnados, siempre que sea
en forma directa, de suerte tal que, de prosperar, sean anulados y
se declare judicialmente la correcta interpretacién de la ley, la que
si bien tendrd el efecto relativo propio de la jurisprudencia judicial,
con posterioridad, deberd ser incorporada a la jurisprudencia
administrativa, mediante un dictamen —o instruccién— de la CGR,
y asi regird con las caracteristicas propias de esta. En este contexto,
la expresién “exclusivamente” que emplea dicho precepto legal
importaria la prevalencia, en estas materias, de la jurisprudencia
administrativa respecto de la jurisprudencia judicial, en los términos
senalados, conformando asi lo que denominamos sistema de
interpretacion de la ley administrativa. Este sistema se explicaria
por: (a).- La conveniencia de contar con un centro prevalente de
dicha interpretacién, dada la necesidad de tener y mantener un
solo criterio interpretativo (lo que, por cierto, no excluye el control
judicial, siempre que los respectivos dictdmenes sean impugnados
directamente, en razén de su ilegalidad); (b).- La especificidad
de las materias indicadas en el articulo 6° de la LOCCGR vy la
expertise técnica de la CGR respecto de ellas; y (c).- Las especiales
caracteristicas de la jurisprudencia administrativa, que la distinguen
de la judicial, entre ellas su efecto general —en tanto vincula a
todos los érganos de la Administracién— y su presuncion de certeza
juridica, las cuales permiten y facilitan a éstos la aplicacién
uniforme y coherente de la ley —conforme a Derecho—, y a la CGR,

5 En este sentido, Alejandro Guzmidn estima que la proliferacién de la atribucién de
esta potestad a 6rganos de la Administracién distintos de la CGR radicé en el hecho
que “los gobiernos se interesaron en ella como manera de restringir la influencia de la
CGR en la interpretacién de las leyes administrativas” (GUZMAN (2014) p. 19).

57 Dictamen de la CGR N° 24.143-2015.
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realizar su funcién de control; en suma satisfacer y maximizar
el principio de seguridad juridica, siempre necesario, y muy
especialmente en relacién a tales materias.

Recapitulando, nada obsta al control judicial de la jurisprudencia
administrativa, contenida en dictdmenes de la CGR, siempre que
estos sean directamente impugnados en razén de su ilegalidad’8. De
prosperar tal impugnacion, la jurisprudencia administrativa se incli-
na ante la jurisprudencia judicialP®, vale decir, es “reemplazada” por
esta®® (lo que operard a través de la anulacién del dictamen, y la in-
corporacién de la interpretacién de la ley judicialmente declarada a
la jurisprudencia administrativa, mediante un posterior dictamen —o
instruccién— de la CGR, y asi regird con las caracteristicas propias
de esta). A contrario sensu, dicho control no procede en forma indi-
recta u oblicua, por ejemplo, requiriendo a los T] una interpreta-
cién de la ley distinta a la establecida por aquellos, sin impugnarlos,
o peor atn, lisa y llanamente, ignordndolos.

58 Cabe observar que esto permite que ellos sean controlados no solo en cuanto a la lega-
lidad de la interpretacién de la ley que contienen, sino también y antes, en cuanto a si
la materia sobre la cual trata se encuentra o no comprendida dentro de aquellas respec-
to de las cuales la CGR puede informar exclusivamente, conforme a lo dispuesto en el
articulo 6° de la LOCCGR.

59 En este sentido, la sentencia CS Rol N° 5.984-2012 precisa: “Noveno: (...) Al res-
pecto, debe dejarse establecido una vez mds que la Contraloria debe inclinarse frente
a la jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental para el orden institucional
y particularmente vdlido 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 del derecho administrativo, por lo que si ella establece —interpretando la
ley— que las sociedades de inversién deben pagar patente municipal, este criterio juris-
prudencial constituye fuente del derecho y como tal integra el denominado bloque de
la legalidad, siendo obligatoria para el ente contralor; naturaleza de la que carecen los
dictdmenes de la Contralorfa, que son dnicamente constitutivos de la “jurisprudencia
administrativa” como sefiala el articulo 6° inciso final de su Ley Orgdnica”.

0 En la vista de la causa, la CGR cité el caso del reciente dictamen N° 24.159-2016,
que declaré que no se hallaba dentro de las competencias de las municipalidades el
gestionar “supermercados populares”, razén por la cual estas corporaciones debfan abs-
tenerse de hacerlo, mismo que fue recurrido de proteccién por la I. Municipalidad de
Tocopilla y que finalmente la CS estimé ilegal. Otro ejemplo, en este mismo sentido,
es la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 5.776-2012 (confirmada
por la sentencia de la CS Rol Ne 5.894-2012) que, en lo pertinente, declaré: “Por
estos fundamentos, y vistos ademds, lo dispuesto en los articulos 19 y 20 de la Consti-
tucién Politica de la Republica y el auto acordado de la Excelentisima Corte Suprema
sobre tramitacién y fallo de los recursos de proteccién se acoge el recurso interpuesto
por la I. Municipalidad de Santiago, en contra de la CGR, solo en cuanto se decide
que se dejan sin efectos los dictdmenes N° 27.677, de 2010, y N° 6512, de 2012”.
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(Competencia 2).- La potestad jurisdiccional de los TJ activada a
través de la accién declarativa de mera certeza®!. Se trata de una
accién inespecifica, en tanto ha sido creada por la prictica judicial.
A través de ella se requiere a los T] para que, en ejercicio de la ju-
risdiccidn, frente a una incertidumbre juridica existente, declaren la
ley aplicable a una situacién o caso, la interpreten o bien aclaren la
voluntad del Legislador®?; lo cual, al enmarcarse en el ejercicio de
la jurisdiccién, no puede sino que tener lugar en el contexto de un
conflicto entre partes, que es resuelto, con fuerza vinculante, decla-
rando, a su vez, un derecho o situacién juridica subjetiva especifica
(y no efectuando declaraciones generales y abstractas, las que son
ajenas al ejercicio de la jurisdiccién). El fundamento normativo de
esta accion se halla, esencialmente, en el principio de inexcusabili-
dad (articulo 76, inciso 2°, de la CPR®3), el que, a la vez, precisa
sus limites mds evidentes; en efecto, conforme a él, los T] pueden
ejercer la jurisdiccién siempre que sea “reclamada su intervencién
en forma legal y en materias de su competencia’; razén por la que
los T] no pueden ejercerla cuando se trate de materias que no son
de su competencia, y no lo son las materias propias de otros 6rga-
nos del Estado, y aquellas que siéndolo inicialmente, su interven-
cién ha sido reclamada en forma distinta a la establecida por la ley.

Interaccién entre la potestad dictaminante de la CGR y accién
declarativa de mera certeza. Respecto de una materia sobre la cual
corresponde a la CGR informar exclusivamente, conforme a lo
previsto en el articulo 6° de la LOCCGR, y que, efectivamente, lo
ha hecho a través de sus dictdmenes, conformando asi su jurispru-
dencia administrativa sobre el particular, cabe preguntarse: ;Qué rol
corresponde a la accién declarativa de mera certeza, cuando con su

61
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Al respecto, véase muy especialmente: MARIN (1965).

En este sentido, el profesor Eduardo Soto Kloss plantea que esta accién tiene por ob-
jeto (pretensién), “a saber: (a).- que el Tribunal declare la legislacién aplicable a una
determinada situacién que se plantea incierta, o bien, (b).- que el Tribunal declare la
interpretacién de un determinado precepto de ley, o (c) que el tribunal declare la in-
tencién o finalidad de la ley, en otros términos, la “voluntad del legislador” al dictarse
una ley o determinados preceptos de ella” (comentando el caso “Otero Falabella”, Re-
vista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 60-1963, 2.2, pp. 62-76.). SOTO KLOSS
(2017) p. 148.

Este precepto constitucional dispone: “Reclamada su intervencién en forma legal y en
negocios de su competencia, no podrdn excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por
falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decisién”.
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ejercicio se requiere a los TJ la declaracién de una interpretacién de
la ley distinta?

A nuestro juicio, ninguno, pues, en esta hipétesis, los T] no po-
drfan entrar a conocer dicha accién —y menos resolverla— pues
esta serfa siempre y en todo caso improcedente, por al menos dos
razones: (i).- No caben impugnaciones indirectas u oblicuas de los
dictdmenes. Esto por cuanto, conforme se ha razonado, la inzer-
pretacion administrativa, contenida en los dictdmenes de la CGR,
solo puede ser modificada mediante la impugnacién directa de
estos, en razén de su ilegalidad. Por tanto, no es posible que los T]
declaren judicialmente una interpretacién de la ley distinta a la de
la jurisprudencia administrativa, sin que anulen el dictamen que la
contiene, o peor aun, lo ignoren®; y (ii).- La jurisprudencia admi-
nistrativa, contenida en los dictimenes de la CGR, estd dotada de
presuncion de certeza juridica, y por tanto, excluye la incertidumbre
juridica, presupuesto bdsico para que los T] puedan entrar a cono-

cer —y resolver— la accién declarativa de mera certeza®.

Esta respuesta resulta muy razonable si se considera que los dictd-
menes de la CGR son actos administrativos, de tal suerte que si un
T] efectuara una declaracién judicial de una interpretacién de la ley
distinta a la contenida en ellos, sin anularlos, los dejaria subsisten-
tes y, en consecuencia, seguirfan produciendo sus efectos. Asi, la ju-
risprudencia administrativa en ellos contenida se mantendria vigen-
te, dotada con la presuncion de certeza juridica que le es propia (en
paralelo, a la jurisprudencia judicial que surgiria como consecuencia
del ejercicio de esta accién) y, por tanto, a ella seguirfan directa e
inmediatamente vinculados los érganos de la Administracién; entre
ellos, la CGR, la que deberd conformarse a su propia jurisprudencia

64 En este sentido, el profesor Eduardo Soto Kloss ha sostenido que “Si la Administra-

cién ha emitido un “acto administrativo” (cualquiera sea la forma adoptada, si decre-
to, resolucién, orden, circular, instruccién, bando, oficio, etc.) no pareceria proceden-
te plantear esta accién declarativa de mera certeza, puesto que si esta decision afecta a
un particular en su esfera subjetiva habrd de impugnarla por la acciones procesales que
el ordenamiento, con abundancia, ha previsto al efecto (acciones que sean de origen
constitucional, o bien de origen legal). Aqui no hay incertidumbre que dilucidar: lo
que habrd que determinar el tribunal es si ese acto administrativo es 0 no conforme a
derecho; en otros términos, si ha sido emitido con vicios que lo hacen invélido, o sea
“nulo”, segtin lo dispuesto por el articulo 7°, inciso 3°, de la Constituciéon” SOTO
KLOSS (2017) p. 161.
65 Articulo 3°, inciso final, de la LBPA.
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administrativa al momento de emitir otros dictdmenes o al efectuar
la toma de razén de actos administrativos sometidos a ese trimite
en los que aquella resulte atingente. Y como, en paralelo, existird
una jurisprudencia judicial que interpreta la ley en sentido diverso,
esta lejos de aclarar una supuesta incertidumbre juridica, la genera-
ria, pues su sola existencia pondria en entredicho el cardcter vincu-
lante de los dictdmenes de la CGR, la presuncion de certeza juridica
de su jurisprudencia administrativa y el sistema de interpretacion de
la ley administrativa (y sus ventajas, muy especialmente la seguridad
juridica). A mayor abundamiento, si se sostuviera que esta juris-
prudencia judicial vincula igualmente a la CGR, en orden a que su
Jurisprudencia administrativa debe inclinarse ante ella, ello incenti-
varfa a que se requiera a los T] declaraciones judiciales que interpre-
ten la ley (en las materias indicadas en el articulo 6° de la LOCC-
GR) en un sentido diverso al de la jurisprudencia administrativa, o
66 en cuyo caso, junto a
los mismos perniciosos efectos antes sefialados, la CGR seria susti-
tuida y reducida a la calidad de un mero o simple espectador.

peor atin, que se acuda a estos directamente

(b2).- Las competencias confrontadas en la contienda en cuestién:
<Cbémo se evidencian en la especie?

(Competencia 1).- La potestad dictaminante de la CGR, en la espe-
cie. La CGR la ha ejercido a través de una serie de dictimenes que
ha emitido en relacién al régimen previsional al que estdn adscritos
los funcionarios de la DGAC, desde 2004 a 2016, conformando
ast la jurisprudencia administrativa sobre el particular®’. Conforme
a esta, los funcionarios de la DGAC no estdn adscritos al régimen
previsional del personal de las FFAA (CAPREDENA), sino que al
regido por el DL N° 3.500 (AFPs) —salvo excepciones—.

(Competencia 2).- La potestad jurisdiccional de los TJ activada a
través de la accion declarativa de mera certeza, en la especie. En
la especie, el 29° Juzgado Civil de Santiago ha entrado a conocer
(no ha declinado su competencia) de una accién declarativa de

% Cabe, en todo caso, destacar que en esta hipétesis emanarfan jurisprudencia judicial,

la que es muy distinta a la jurisprudencia administrativa, conforme se ha observado.
Esto se aprecia, por ejemplo, en cuanto a los efectos, pues la primera tiene efectos sin-
gulares, y no efectos generales, como la segunda (aunque circunscrito al plano de los
érganos de la Administracién).

7 Dictdmenes de la CGR Nes 57.281-2004, 4.976-2005, 37.117-2006, 49.994-2007,
74.525-2011, 57.679-2014 y 78.329-2016.
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mera certeza deducida en representacién de 869 funcionarios de la
DGAC, en virtud de la cual se le ha solicitado que interprete la ley,
aclarando una —supuesta— incertidumbre juridica existente en cuan-
to al régimen previsional al que ellos estdn adscritos. En especifico,
le requirieron que declare que estdn adscritos al régimen previsional
del personal de las FFAA (CAPREDENA), y no al regido por el DL
Ne 3,500 (AFPs) —e incluso con alcance retroactivo—, vale decir,
todo lo contrario a lo dictaminado por la CGR.

Interaccién entre la potestad dictaminante de la CGR y accién de-
clarativa de mera certeza, en la especie. A la luz de todo lo sefialado
precedentemente, es posible sostener que el 29° Juzgado Civil de
Santiago, lisa y llanamente, no debié entrar a conocer de esta ac-
cién declarativa de mera certeza, por ser improcedente o al menos
por estar mal planteada:

(i).- Era improcedente. Por cuanto: (a).- No caben impugnaciones
indirectas u oblicuas de los dictdimenes. Nos remitimos a lo sefia-
lado con anterioridad. Con todo, si los respectivos dictdmenes de
la CGR, que contienen su jurisprudencia administrativa sobre esta
materia, hubiesen sido impugnados directamente, en razén de su
ilegalidad, como es de rigor, ello no habria prosperado, toda vez
que el régimen previsional de los funcionarios de la DGAC ha sido
fijado por la ley, de suerte tal que tales dictdmenes, al replicarla, en
caso alguno podian ser calificados como ilegales®®; y (b).- La juris-
prudencia administrativa, contenida en dictdmenes de la CGR, estd
dotada con presuncidn de certeza juridica, y por tanto, excluye la
incertidumbre juridica, con lo que faltaria el presupuesto bdsico de
la accién. En efecto, sobre el régimen previsional de los funciona-
rios de la DGAC, existe jurisprudencia administrativa de la CGR,
contenida en una serie de dictdmenes reiterados y uniformes, que
estd dotada con presuncion de certeza juridica, y que excluye la in-

%8 Asf lo ha destacado Julio Alvear al sostener que “Lo que sucede aquf es que, en reali-

dad, no existe un acto administrativo reclamable, un acto estatal de intermediacién a
partir del cual se produzca algin perjuicio para los funcionarios. La administracién
no los estd dejando fuera; es la institucionalidad la que lo hizo. No hay un acto ad-
ministrativo excluyente, por eso los funcionarios dedujeron la accién declarativa de
mera certeza, para que sea el tribunal el que declare que ellos estdn incorporados a la
institucionalidad. Pero, insisto, no hay acto de la administracién que esté lesionando
los derechos de los funcionarios. Es la propia institucionalidad la que no reconoce su
integracién al sistema previsional de las Fuerzas Armadas.” ALVEAR (2017).
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certidumbre juridica. Lo paradéjico es que el solo hecho que el 29°
Juzgado Civil de Santiago haya entrado a conocer de esta accidn,
en esa forma planteada, generé incertidumbre, pues con ello dio a
entender que no habia certeza juridica al respecto y que recién la
habria una vez que la sentencia que declarara la interpretacién de la
ley quedara ejecutoriada (en circunstancias que, en rigor estricto, si
la habia, por la sola existencia de los sefialados dictdmenes), situa-
cién que habria alcanzado aun mayor gravedad si esta accién hubie-
se sido acogida tal como fue planteada®.

(ii).- Estaba mal planteada. Pues se pretendia la declaracién de una
interpretacion de la ley general y abstracta. Esto quedaba en eviden-
cia, por una parte, en el importante nimero de los funcionarios de
la DGAC en cuya representacién se ha ejercido esta accién declara-
tiva de mera certeza (869) [tal como acontecia en el “caso paralelo”
(1.317)], y por otra, en la genérica declaracién que requerian al 29°
Juzgado Civil de Santiago’®, que no decfa relacién con derechos
subjetivos de los demandantes, sino que con los derechos de un
colectivo de funcionarios publicos’! o, si se quiere, sobre la ads-

9  Tal como acontecié en el “caso en paralelo”, con la sentencia de la Corte de Apelacio-

nes de Santiago Rol N° 4.049-2016

Solicitaron, en especifico, que se declarara judicialmente que “A los funcionarios que
representa y que desempenan sus labores en la Direccién General de Aerondutica Ci-
vil, les corresponde la aplicacién del sistema previsional contemplado en el Decreto
con Fuerza de Ley N°1, de la Subsecretaria de Guerra”).

El TC cuestioné que se ejerzan acciones colectivas por funcionarios publicos, por
cuanto estas no han sido reconocidas por ley expresamente. Al efecto, sostuvo que “no
todo ese universo de vias de reclamo se encuentra a disposicién de los funcionarios pu-
blicos, para la defensa de sus derechos laborales o previsionales” (Considerando 18°).
En efecto, si bien disponen de las vias de impugnaciéon que la CPR ofrece a los afec-
tados por actos de la autoridad —recurso de proteccién y la accién nulidad de derecho
publico— (Cita al afecto las STC Roles N°s 78, considerando 11°% 176, considerando
6% 523, considerando 7°; y 946, considerando 34°.), “Empero, es lo cierto que cuando
el Legislador ha querido que los tribunales conozcan de otra accién, enderezada por
funcionarios contra especificos actos o resoluciones de la Administracién, eventual-
mente lesivos de sus derechos estatutarios o previsionales, ha tenido que establecerlo
expresamente asi, ley orgdnica constitucional mediante” (Considerando 18°. Con cita
al articulo 77, inciso 1°, de la Constitucién; y a las STC Roles N°s. 50, Considerando
13°% 1.911, Considerando 6°, y 3.121, Considerando 6°). Y el TC “no se ha pronun-
ciado, en grado de control preventivo de constitucionalidad, respecto a ley alguna que
le haya conferido competencia a los tribunales para conocer de acciones colectivas
promovidas por funcionarios pablicos, en que se pida declarar cudl es el régimen pre-
visional al que se encuentran incorporados” (Considerando 19°).

70

71

419



420

Sentencias Destacadas 2017

cripcién o no de estos a un régimen o estatuto juridico especifico’?
—que incluso precisaba tener efectos retroactivos— y que, ademds, de
ser acogida, no podria sino que entenderse extensiva a los restantes
funcionarios de ese servicio publico, en razén de la garantia de la
igualdad ante la ley (articulo 19, N°© 2, de la CPR). Por lo pronto,
cabe observar que esta clase de declaraciones, dada su generalidad y
abstraccién, son impropias del ejercicio de la jurisdiccién, y propias
de la potestad dictaminante de la CGR (y de la potestad legislativa
de los érganos colegisladores’?).

Por todo lo anterior, a nuestro juicio, el 29° Juzgado Civil de San-
tiago debié declarar, de oficio, su incompetencia y/o los demanda-
dos haber deducido, en su oportunidad, la excepcién homénima’4,
lo que no ocurrié”.

(c).- St hay contienda de competencia. A la luz de todo lo razona-
do precedentemente, cabe concluir que si habia contienda de com-
petencia. Esta se verificé en tanto el 29° Juzgado Civil de Santiago
entr6 a conocer (no decliné su competencia) esta accién declarativa
de mera certeza que, en esta hipdtesis, era improcedente (por cuan-
to los dictdmenes de la CGR si pueden ser impugnados, pero en
forma directa, y no oblicua, y por cuanto la jurisprudencia adminis-
trativa que ellos contienen estd dotada con una presuncién de certeza
juridica, razén por la cual no podria haber incertidumbre juridica
sobre esa materia —supuesto bdsico de esa accién—) o al menos mal
planteada (por cuanto se ha requerido una declaracién judicial
general y abstracta, lo que es del todo ajena a la jurisdiccién), y
con la cual, en definitiva, se buscaba “impugnar” oblicuamente los
respectivos dictdmenes de la CGR (esto es, sin impugnarlos directa-
mente, en razén de su ilegalidad, como era de rigor), lo que hacia
que aquel, con ese solo hecho, no solo excediera los limites de dicha
accidn, sino que incluso los de la propia jurisdiccién, la cual asi re-
sultaba desnaturalizada, y su falso ejercicio adquiria, en los hechos,

72 En este sentido, Alejandro Vergara ha senalado que “lo que solicita este colectivo de

funcionarios no es que el tribunal les adjudique un derecho (que es lo propio de todo
juicio o causa), sino que buscan una declaracién interpretativa con efectos regulatorios
generales para todos ellos” VERGARA (2017a) p. 134.

73 Articulo 63, N° 20, de la CPR.

74 Articulo 303, Ne 1, del CPC.

75 Recordemos que la CGR no fue considerada como parte en esta causa sino hasta bien

avanzada su tramitacién.
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caracteres propios de la potestad dictaminante de la CGR, a la que
de esta forma sustitufa.

Con todo, esta contienda de competencia presenta al menos dos
particularidades: (i).- La “invasién”/lesién. Se podria pensar que
no hay acto decisorio del que se derive la “invasién”/lesién (o una
“amenaza grave”’®) a la potestad dictaminante de la CGR, espe-
cialmente si se estimara que aquella solo podria tener lugar en la
medida que se hubiese dictado sentencia por el 29° Juzgado Civil
de Santiago declarando la interpretacién de la ley general y abstrac-
ta requerida por los demandantes (vale decir, en sentido diverso al
de la jurisprudencia administrativa de la CGR)”’. Estimamos que
ello no es asi, pues dicho acto decisorio si se ha verificado en tan-
to aquel ha entrado a conocer de esta accién declarativa de mera
certeza (vale decir, no decliné su competencia). Ello por cuanto
con ese solo hecho: (a).- dicho tribunal se atribuyé al menos una
competencia provisional para aclarar esta falsa incertidumbre juri-
dica’® (falsa, ya que la jurisprudencia administrativa, que estd do-
tada de presuncion de certeza juridica, la excluia); y (b) porque “la
oportunidad para la adopcién de una determinacién final sobre el
asunto por parte de este Tribunal [en este caso, el 29° Juzgado Civil
de Santiago —nota nuestra— no es inocua para la parte que ha pro-
movido la contienda””?, la CGR, toda vez que aquel, con ese solo
hecho, puso en entredicho su potestad dictaminante, el cardcter
vinculante de sus dictdmenes, la presuncion de certeza juridica de
su jurisprudencia administrativa y el sistema de interpretacion de la
ley administrativa; y (ii).- “Invasién”/lesiéon por desbordamiento o
exceso. Conforme se aprecia, en este caso la “invasién”/lesién a la
potestad dictaminante de la CGR se ha producido a consecuencia
del desbordamiento o exceso en el ejercicio de la jurisdiccién por
parte del 29° Juzgado Civil de Santiago, al entrar a conocer de esta
accion declarativa de mera certeza, no obstante ser improcedente

76 GARCIA (1987) pp. 146-147.

77 ZUNIGA (2017) p. 204.

78 STC Rol N 2.700. Considerando 7°. “Y, por el otro, es posible sostener que el érga-
no imputado como incompetente (el Primer Tribunal Electoral de la Regién Metro-
politana) no ha declinado su competencia para seguir conociendo del asunto, pudien-
do entenderse que, a esta fecha, se ha arrogado una competencia al menos provisoria;”.

79 STC Rol N° 2.700. Considerando 12.

m
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o estar mal planteada®’. De ahi que la promocién por la CGR de
esta contienda de competencia no solo ha tenido por fin aquellos
que singularizan a esta clase conflictos, sino que, ademds, uno
eminentemente corrector de los vicios presentes en dicha accién 8!,
y respecto de los cuales los mecanismos dispuestos al efecto por el
Ordenamiento Juridico no actuaron ni correcta ni oportunamente,

en instancias previas.

Precisado esto tltimo, esta contienda de competencia se nos revela
como el resultado de una concatenacién de desaciertos, con un gran
acierto final como lo fue, a la luz del resultado, su promocién por
la CGR ante el TC. En efecto: (i).- Los funcionarios de la DGAC,
que desean ser cambiados de régimen previsional (desde AFP a CA-
PREDENA), con la finalidad de contar con mejores pensiones, al no
haber conseguido el envio de un proyecto de ley que concretara tal
cambio®?, vieron una opcién para conseguirlo en el ejercicio de esta

80 Esto no es extrafio en las contiendas de competencias pues, tal como destaca Francisco

Garcia, reconociendo la existencia de un tercer genus respecto de ellas, las “controver-
sias generadas por causa de una minoracién o un desbordamiento de atribuciones.
Supuestos que en gran medida, a mi juicio, cabe reconducir a los conflictos positivos
fundados en el modo de ejercicio de la competencia. (...) En todo caso, al parecer
existe unanimidad en la doctrina italiana (con diversas matizaciones) a la hora de con-
cebir la esencia del conflicto en la existencia de un vicio de incompetencia que causa
una lesién...” GARCIA (1987) p. 127.

En este sentido, Patricio Zapata ha precisado que “La contienda de competencia no
es para evitar que una demanda temeraria o mal hecha sea acogida. El buen funciona-
miento del Estado de Derecho, y el equilibrio entre los poderes, supone confiar en que
los propios jueces actuardn razonablemente y rechazardn las demandas a las que falte
algin presupuesto procesal bdsico. Siempre existe, por supuesto, el riesgo que un tri-
bunal se equivoque. Hay remedios sensatos para eso.” ZAPATA (2017).

Una eventual modificacién del régimen previsional de los funcionarios de la DGAC
no podria sino que hacerse a través de una modificacién legal, tal como lo habian
entendido incluso sus propios funcionarios, quienes, antes de iniciar esta estrategia
judicial (ejercer la accidén declarativa de mera certeza a fin de que los TJ aclaren una
supuesta incertidumbre juridica sobre el régimen previsional al que ellos estdn ads-
critos, tal como acontece en este caso y en el otro “en paralelo”), habian requerido a
sucesivos Gobiernos, con o sin paralizaciones mediante, el envio al Congreso Nacional
de un proyecto de ley que modificara el régimen previsional al que estdn adscritos, esto
es, desde el régimen del DL N° 3.500 (AFPs) al de las FFAA (CAPREDENA). Asi,
por ejemplo, la Asociacién Nacional de Funcionarios de la DGAGC, a través de carta de
fecha 16/1/2014, solicité al senor Rodrigo Hinzpeter Kirberg, entonces Ministro de
Defensa Nacional, “que ante la eventual conjuncién de actores para generar el proyec-
to de ley se tomen obligatoriamente en consideracién los argumentos aportados, dis-
poniendo la solucién previsional de la Direccién General de Aerondutica Civil hacia el
reconocimiento de cotizar en la Caja de la Defensa Nacional en concordancia con lo
prescrito en el articulo 21 de la Ley N° 16.752.”. Disponible en: http://www.anfdgac.
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accién declarativa de mera certeza. Esta estrategia judicial tenia la
ventaja, para los demandantes, de soslayar como contraria a la CGR
(natural interesada en defender su potestad dictaminante y el cardc-
ter vinculante de sus dictdmenes), pues, por mandato legal, el legiti-
mado pasivo en estos casos es el Fisco (representado por el CDE®);
(ii).- El hecho que el 29° Juzgado Civil de Santiago, bajo un con-
cepto extensivo del principio de inexcusabilidad (tal como queda
en evidencia en lo informado por su jueza suplente“), haya entrado
a conocer de esta accién (no obstante ser improcedente y estar mal
planteada), y mds aun cuando importaba, conforme se ha destacado,
rebasar los limites de la accién deducida y de la propia jurisdiccién,
de suerte tal que su falso ejercicio resultaba asimilable a la potestad
dictaminante de la CGR®; (iii).- El hecho que los demandados no
hayan opuesto, como era preciso, la excepcién de incompetencia®®; y
(iv).- Finalmente, el gran acierto: la promocién por la CGR de esta
contienda de competencia, pues, dado su resultado, permitié, por
una parte, evitar que una accién improcedente o al menos mal plan-
teada, prosperara, y con ello que eventualmente fuera acogida, lo

cl/wp-content/uploads/Carta-N-03.2014-Solicita-proyecto-de-ley-sobre-prevision-

DGAC.pdf
85 En conformidad a lo dispuesto en los articulos 20, 30, No 1, y 18 del DFL Ne 1, de
1993, del Ministerio de Hacienda.
Cabe destacar que esto se constata igualmente en el Pleno de la CS, prueba de lo cual
es el hecho que, en el “caso andlogo”, luego de la decision del H. Senado, aquella haya
devuelto el expediente a la Corte de Apelaciones de Santiago, sin precisar para qué fin,
el cual, a nuestro juicio, no podia ser otro que su archivo, tal como precisé la preven-
cién de cuatro de sus ministros. Véase nota 12.
8 En este sentido, Alejandro Vergara ha observado: “Y un tribunal no puede aducir ni
confundir la inexcusabilidad (que estd consagrada para el caso de una verdadera causa
jurisdiccional y para otros fines) para admitir y fallar peticiones que lo llevan a invadir
competencias de otros érganos.” (en la especie, del Congreso Nacional, legislando, y
de la CGR, dictaminando). A lo que agrega que “Esta accién de mera certeza es un in-
vento de la praxis, no estd consagrada en ley alguna, no tiene proceso previo tipificado
y no origina propiamente una causa jurisdiccional. Una accién de esta naturaleza no
parece dar lugar a un verdadero contencioso administrativo, pues se le pide al tribunal
que actiie como un verdadero legislador y dictaminador de la Administracién”. VER-
GARA (2017a), p. 134.
Esto llama la atencién sobre la necesidad de una mayor coordinacién entre la CGR y
el CDE, en orden a que este tltimo, frente a acciones andlogas, ejerza las excepciones
pertinentes, o bien promueva la contienda de competencia mientras esté radicado su
conocimiento en los tribunales inferiores (lo que, por lo pronto, ya se constata, en los
“casos andlogos recientes”).
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que habria significado un ingente costo para el erario publico®’, asi
como también un “efecto domind”, en orden a que otros grupos, en
situaciones andlogas, intentaran esta misma via para sustraerse de su
Jurisprudencia administrativa ylo modificar sus especificos regimenes
juridicos fijados por ley®8 8% y por otra, restablecer su potestad dic-
taminante, el cardcter vinculante de sus dictdmenes, la presuncion de
certeza juridica con la que estd dotada su jurisprudencia administrati-
va'y el sistema de interpretacion de la ley administrativa.

3. Habiendo contienda de competencia: ;Es correcta la deci-
sién a favor de la CGR?

(A).- La sentencia y la decisién. El TC decidié esta contienda de
competencia a favor de la CGR, lo que compartimos. Cabe, por
lo pronto, precisar que con ello en caso alguno le ha reconocido
inmunidad en cuanto al control judicial, asi como tampoco le ha
otorgado a sus dictdmenes un estatus privilegiado®® (con el que, por
cierto, ya contaban, en tanto actos administrativos que son —dota-
dos con presuncién de legalidad, imperio y exigibilidad frente a sus

87 Al efecto, cabe destacar que, conforme observé la CGR, en la vista de la contienda de
competencia cuya sentencia comentamos, de acuerdo a sus cdlculos, de prosperar la in-
terpretacion que los demandantes habfan requerido al 29° Juzgado Civil de Santiago,
a través del ejercicio de la accién declarativa de mera certeza deducida (que se declare
que los funcionarios de la DGAC estdn adscritos al régimen previsional de CAPRE-
DENA), ello importaria para el Fisco de Chile, en el plazo de 30 afios, un costo esti-
mativo, por lo bajo, de 300.000 millones de pesos. Véase la vista de la causa Rol N°
3.283. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=yWIRTFtF4dA (minuto
30:02).

En este sentido, Patricio Zapata ha observado que “cabe advertir que cualquiera que
sea alérgico al activismo judicial desatado no puede sino preocuparse por la forma abs-
tracta en que estd construida la demanda de los funcionarios de DGAC. El que se aco-
ja una accién como esta podria, en efecto, abrir la puerta para que manana otro grupo
de ciudadanos busque, y encuentre, un tribunal que, aun a falta de agravio concreto y
sin ley habilitante, le cambie, y mejore, sin embargo, su régimen legal de salud, vivien-
da o educacién”. ZAPATA (2017).

89 Prueba de ello son los casos que han dado lugar a la promocién por el CDE de las
contiendas de competencias a las que nos referimos como “casos andlogos recientes”.
En este sentido, Francisco Zuniga ha planteado que “La decision favorable del TC
respecto de la contienda de competencia importa un prejuicio sobre la pretendida irre-
prochabilidad de las resoluciones de la CGR; una suerte de inmunidad de jurisdicciéon
inconciliable con un Estado de derecho. El imperio del Derecho significa en dltimo
término, que los tribunales de justicia son los llamados a realizar el control judicial de
los actos administrativos, segiin lo dispone el articulo 38 de la Constitucién”. ZUNI-
GA (2017) p. 204.
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destinatarios—). Por el contrario, ha afirmado que aquellos si estdn
afectos al control judicial®!, aunque ha precisado que aquel opera a
través de su impugnacién directa, y no oblicua, como en el caso de
acciones que importen requerir la declaracién judicial de una inter-
pretacién de la ley distinta a la que ellos contienen (la jurispruden-
cia administrativa), sin impugnarlos, o peor aun, lisa y llanamente,
ignordndolos??. Esta decisién es correcta, pues lo contrario, esto es,
que los T] declaren la interpretacién de la ley general y abstracta,
sobre materias que corresponde informar exclusivamente a la CGR,
conforme a lo dispuesto en el articulo 6° de la LOCCGR, sin que
hayan sido impugnados directamente sus dictimenes, que contie-
nen su jurisprudencia administrativa, en razén de su ilegalidad, vy,
consecuentemente, sin que hayan sido anulados, importaria pasar
por alto su potestad dictaminante, el cardcter vinculante de sus dic-
tdmenes, la presuncion de certeza juridica de su jurisprudencia admi-
nistrativa y el sistema de interpretacion de la ley administrativa.

Cabe destacar que, ultimamente, la CS, en armonia con lo resuelto
por el TC en esta sentencia, parece ir reconociendo el relevante rol
que corresponde a la jurisprudencia administrativa de la CGR y las
singularidades de su control judicial, tal como se advierte en sus re-
cientes sentencias recaidas en los casos “Gendarmeria”® y “cajas de

91 Por todos, véase: SOTO RAMIREZ (2011) pp. 44 - 45.
92 En este sentido, Alejandro Vergara correctamente ha sefialado que esta sentencia “no
significa plantear que la CGR debiese quedar al margen del control jurisdiccional de
los tribunales, que es un canon del Estado de derecho. Lo que se dice es que tal con-
trol debe producirse solo ante verdaderas causas de naturaleza jurisdiccional, ante un
acto administrativo especifico, por un dictamen especifico, dentro de los plazos que se
establezca, y en un proceso previamente tipificado”. VERGARA (2017a) p. 134.

En la respectiva sentencia la CS sostuvo “que siendo la materia discutida de cardcter
previsional, segiin lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley N° 10.336, corresponde
exclusivamente a la Contralorfa General de la Republica la facultad de fijar el sentido
y alcance de las normas que versen sobre la materia”; y luego, reconociendo que existe
Jurisprudencia administrativa al respecto, “que determind el correcto sentido y alcance
de las normas”, concluye que la Direccién de Prevision de Carabineros “ha seguido las
instrucciones que sobre la materia ha determinado el 6rgano contralor, contenidas en
el Dictamen N° 42.701 de 9 de junio de 2016, por lo que debe concluirse que la refe-
rida Direccién ha obrado en la especie dentro de las facultades legales que le han sido
conferidas, por una parte fijando el contenido y extensién de las normas previsionales
aplicables al caso concreto, conforme su interpretacion y los lineamientos que al res-
pecto le han sido impartidos por la Contraloria General de la Republica”. Sentencias
de la CS Roles Nos 34.218-2017, 34.220-2017, 35.257-2017, 40.306-2017 y 41.751-
2017.

93

425



426

Sentencias Destacadas 2017

compensacién”®4. Asi, por ejemplo, esta Gltima, relativa a un recur-
so de proteccién deducido en contra de un dictamen de la CGR?3,
reconoce como atribucién de esta, “la prerrogativa de interpretar la
preceptiva legal que incide en el dmbito administrativo, plasmada
en informes juridicos vinculantes para toda la Administracién del
Estado sometida a su fiscalizacién, con arreglo a los articulos 5°, 6°,
9°y 19 de la Ley N° 10.336 de 1952.”, precisando que “distinto es
el control judicial de la funcién dictaminadora de la Contraloria
General de la Republica, aspecto que no conduce a desconocer las
potestades de las que se encuentra investido el érgano fiscalizador,
sino a esclarecer si en el uso de tal facultad se ha incurrido en ilega-
lidades o arbitrariedades que conculcan alguna de las garantias del
articulo 20 de la Constitucién”.

(B).- La sentencia y su contribucion a la libertad. La libertad
en las sociedades democrdticas modernas estd resguardada muy es-
pecialmente en la medida que se conciba en la forma mds amplia
posible —y sin retroceso— el derecho de acceso a la justicia respecto
de las acciones y omisiones de la Administracién; y, asimismo, por
la observancia y fortaleza del principio de la seguridad juridica, en
lo concerniente al plexo normativo que la rige, y que conforma, a
su vez, los limites de su actuacién. En este contexto, la sentencia
en comento, en relacién a las materias que corresponde informar
exclusivamente a la CGR, conforme a lo dispuesto en el articulo
6° de la LOCCGR, y que concreta a través de sus dictdmenes, que
conforman su jurisprudencia administrativa, establece una férmula
de equilibrio entre el derecho de acceso a la justicia y el principio
de la seguridad juridica, que sin restringir en lo absoluto el prime-
ro, aunque precisando el modo en que debe reconducirse (impug-
nacién directa de los dictdmenes, en razén de su ilegalidad), salva-
guarda ampliamente el segundo, garantizado muy especialmente a
través del cardcter vinculante de sus dictdmenes y la presuncion de
certeza juridica de su jurisprudencia administrativa. Y como tales
materias estdn referidas directa o indirectamente a los limites de la
actuacién de la Administracién, esta férmula de equilibrio se erige
como una sélida muralla divisoria entre, por una parte, esa actua-

94 Sentencia de la CS Rol N° 35.110-2017.
95 Dictamen de la CGR N° 3.646-2017.



Dictamenes de la Contraloria General de la Repdblica... / Cristian Roméan Cordero 427

cién, que de esta forma queda sujeta a Derecho cierto, y, por otra,
la libertad, nuestra libertad y nuestras libertades.

3. CONCLUSIONES
A modo de conclusién, podemos senalar:

(1).- EI TC, en esta sentencia, resolvié la cuestién de fondo discutida,
ya sea como fundamento directo de la decisién de la contienda de
competencia o indirecto, con la finalidad de respaldar la jurisprudencia
administrativa de la CGR, en cuanto a su legalidad. Ello, si bien no ha
sido decisivo, no es correcto, pues: (a).- esta contienda de competencia
ha sido promovida por esta a fin de que se dirima a quien corresponde
interpretar la ley relativa al régimen previsional de los funcionarios
de la DGAC en forma general y abstracta, y en caso alguno para que
ella sea interpretada; (b).- era innecesario, ya que dicha jurisprudencia
estd dotada con presuncién de certeza juridica; y (c).- de esa forma el
TC “invadié” la potestad dictaminante de la CGR, misma que esta ha
buscado resguardar con la promocién de esta contienda.

(2).- Hay contienda de competencia entre la CGR y el 29° Juzgado
Civil de Santiago, pues, siendo el régimen previsional al que estdn
adscritos los funcionarios de la DGAC una materia sobre las cuales
corresponde a ella informar exclusivamente, conforme a lo dispuesto
en el articulo 6° de la LOCCGR, y asi lo ha hecho, a través de una
serie de dictdmenes, que conforman su jurisprudencia administrati-
va sobre el particular, la interposicién de una accién declarativa de
mera certeza, requiriendo que se declare judicialmente una interpre-
tacion de la ley distinta, y que dicho tribunal ha entrado a conocer,
no obstante ser improcedente (por cuanto los dictdimenes de la CGR
si pueden ser impugnados, pero en forma directa, y no oblicua, y
por cuanto la jurisprudencia administrativa que ellos contienen estd
dotada con una presuncion de certeza juridica, razén por la cual no
podria haber incertidumbre juridica sobre esa materia —supuesto bé-
sico de esa accién—) o estar mal planteada (por cuanto se ha reque-
rido una declaracién judicial general y abstracta, lo que es del todo
ajena a la jurisdiccién), hace que aquel, con ese solo hecho, desborde
no solo los limites de la sefalada accién sino que incluso los de la
jurisdiccidn, la que de esta forma resulta desnaturalizada, y su falso
ejercicio adquiere caracteristicas propias de la potestad dictaminante
de la CGR, invadiendo asi su esfera competencial.
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(3).- El TC decidié esta contienda de competencia a favor de la
CGR, lo que compartimos. Con ello no le ha reconocido en caso
alguno inmunidad respecto del control judicial, asi como tampo-
co le ha otorgado a sus dictdmenes un estatus privilegiado (con el
que, por cierto, ya contaban, en tanto actos administrativos que
son). Por el contrario, ha afirmado que aquellos si estdn afectos al
control judicial, aunque ha precisado que aquel opera a través de su
impugnacién directa, y no oblicua, como en el caso de acciones que
importen requerir la declaracién judicial de una interpretacién legal
distinta a la que ellos contienen —la jurisprudencia administrativa—
sin impugnarlos, o peor atn, lisa y llanamente, ignordndolos. Esta
decisién es correcta, pues lo contrario, esto es, que los T] declaren
la interpretacién de la ley general y abstracta, sobre materias que
corresponde informar exclusivamente a la CGR, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 6° de la LOCCGR, sin que hayan sido impug-
nados directamente sus dictdmenes, que contienen su jurisprudencia
administrativa, en razén de su ilegalidad, y, consecuentemente, sin
que hayan sido anulados, importarfa pasar por alto su potestad dic-
taminante, el caricter vinculante de sus dictimenes, la presuncién
de certeza juridica de su jurisprudencia administrativa y el sistema de
interpretacion de la ley administrativa.
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