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La sentencia de la Corte Suprema de 16 de mayo de 1991, que falla el recurso
de proteccion «Rosas Diaz, Luis Angel y otros con Director de la Policia de
Investigaciones~», platea varias interrogantes. Pararesponderlas describiré, en
primer lugar, sucintamente, los antecedentes del caso; en seguida, expondré
la doctrina sobre el nicleo de los problemas juridicos en que incide el asunto,
analizando los principios del Estado de Derecho, las potestades administrati-
vas, su ejercicio, su motivacion y el control judicial. En fin, analizaré en forma
critica, con este acervo doctrinario, cémo se ha planteado y resuelto el recurso
de proteccién en tal sentencia.

I. ANTECEDENTES

Através de diversos oficios, con fechas 3y 9 de noviembre de 1990, el Director
General de la Policia de Investigaciones de Chile, solicité al Ministro de
Defensa Nacional disponer el flamado a retiro temporal de la Institucién, a
contar de la fecha de tales oficios, a 18 funcionarios de dicha Institucion.

No se conocié en el proceso los antecedentes o motivos que originaron tales
oficios. Luego de recibidos, el Presidenle de la Republica, a través del
Ministerio de Defensa, dictd una serie de Decretos Supremos en virtud de los
cuales se disponia el retirotemporal de losrecurrentes (') de los que tomérazon

la Contraloria General de la Republica.

1. El recurso de proteccién y su informe. Con el objeto de impugnar
la situacién de retiro en que quedaban, los funcionarios de la Policia de
Investigaciones afectados por tales decretos recurrieron de proteccion en
contra del Director General de la Policia de Investigaciones, ante la Corte
de Apelaciones de Santiago. Asi queda planteada la accion, la que, en

1 Los decretos supremos, todos de 1990, llevan los nimeros: 350, 351, 352, 353, 355, 357, 358, 359, 368,
369, 370, 371, 373, 374, 375y 376.
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ningun momento menciona a los decretos del Presidente de la Republica
como actos ilegales o arbitrarios, ni a esta Alta autoridad como sujeto pasivo
del recurso. Quedaba asi también, entonces, planteado el ambito
competencial del Tribunal respectivo.

Se sefiala en el recurso que se han vulnerado normas legales y reglamen-
tarias que se cita, «simuldndose un procedimiento con el objeto de eludir las
vias reglamentarias para determinar administrativamente la responsabili-
dad funcionaria». A su vez, se precisa que con ello se han vulnerado las
siguientes garantias fundamentales: derecho de propiedad; igualdad ante
la ley; la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos; y, el
respeto alavida privaday pablicay ala honra de la persona y de su familia,
establecidas en el articulo 19 N%. 24, 2, 3 y 4, respectivamente, de la
Constitucion.

La Corte de Apelaciones de Santiago solicitd informe al Director General
indicado, al tenor del recurso interpuesto, sefialando que esta autoridad
«debia remitir todos los antecedentes que existan sobre el asunto, que lo ha
motivado». Luego de recibido el Informe del Director, de escuchados los
alegatos de las partes, y estando la causa en estado de acuerdo, como
medida para mejor resolver, la Corte de Apelaciones de Santiago ordend
oficiar al Director General de la Policia de Investigaciones «a objeto que
remitiera copia de los respectivos decretos dictados por el Serior Presiden-
te de la Republica que habria dispuesto el retiro temporal de cada uno de
los recurrentes». Por oficio, dicha autoridad remitié fotocopias de los
decretos supremos, totalmente tramitados. Con estos antecedentes el
tribunal dictaria sentencia.

Sentencia de la Corte de Apelaciones. Este Tribunal, luego de citar
el articulo 90, letra b) del Decreto con Fuerza de Ley N2 1, del Ministerio de
Defensa Nacional, de 1980, concluye que tal norma «confiere al Fresidente
de la Republica la facultad privativa de disponer el retiro temporal de
funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile, sin que sea necesario
fundamentar las causas de su decision». Agrega que «e/ Presidente de la
Republica puede, por su propia decisidn, llamar a retiro temporal a cual-
quier funcionario y ello es inherente a su calidad de personal de nombra-
miento supremo que revisten los recurrentes conforme a los articulos 6, 7,
90 y 115 del estatuto del Personal de Investigaciones de Chile». En virtud
de lo anterior, estima gue no hay, ni puede haber, perturbaciéon, amenaza
o privacion de garantias constitucionales, porlo que desestimalos recursos
de proteccién.

Fallo de ia Corte Suprema. Apeiado que fue el fallo anterior por los
recurrentes, conocid del asunto la Corte Suprema, la que dictaria sentencia
con fecha 16 de mayo de 1991, revocando la anterior, y acogiendo los
recursos de proteccion. La Corte Suprema sefala, en la parte que interesa
para este comentario, que en los oficios del Director General, «en ninguno
de los casos se expresa la razon de hecho» (consid. 2°); que «/a causa
eficiente de la decision (...) estd absolutamente ausente» (consid. 3%); y, que
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«No se mencionan en los Decretos Supremos hechos, actos o conductas de
qu funcionarios retirados y que, a su vez, merecieran segun la ley -0 la
discrecionalidad- la medida en referencia» (consid. 49),

Esto le lleva a afirmar que «/a falta de motivacion (...) resufta insuficiente en
un Estado de Derecho en el que no hay margen -por principio- para el poder
puramente personal. Lo no motivado es ya, por este sélo hecho, arbitrario»
(consid. 79). Sostiene tal sentencia que, «e/ poder administrativo, y mds
concretamente el poder discrecional, es un poder eminentemente funcional
(..), el que estd obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a Ia funcién
para la que fue creado, a justificarse en su ejercicio y a justificar, también,
su conformidad a la ley, y al Derecho sobre Ia base de unos hechos, actos
y conducta dados» (consid. 82).

Reconociendo que existe una facultad discrecional de otra autoridad
distinta al Director Superior del Servicio (2), el sentenciador, para eludir el
analisis de tal discrecionalidad respecto del autor de los Decretos Supre-
mos ya indicados, discurre asi: «dada la especificidad de las normas
legales citadas (...), la jerarquia superior de una Direccién general no est4
facultada para eludirlas o ignorarlas a cambio de echar mano al tacil
expediente delretiro temporal con el fundamento enlameradiscrecionalidad,
privando de este modo al funcionario de su derecho constitucional al
debido proceso(...). Enla especie, un director general de Servicio conduce
su plan por la via del Jefe de Estado con la intencién evidente de hacer uso
de una discrecionalidad de la cual él carece (consid. 129)». Esto le lleva a
concluir que, en la especie, «se hace uso arbilrario de una facultad
discrecional», y en virtud de tales fundamentos, y otros que constan en la
sentencia, acogelos recursos de proteccion, y, textualmente, declara: «que
los funcionarios recurrentes deben volver juridicamente al estado anterior
a los Decretos (...), y en tal virtud se reincorporaran al Servicio, con todos
sus derechos, incluidos los concernientes al tiempo intermedio entre el
retiro temporal y esta sentencia una vez ejecutoriada, sin hacerse exclusion
de derecho alguno; sin perjuicio de que, si procediere, se inicien sumarios
oinvestigaciones sobre hechos, actos o conductas de esos funcionarios, en
conformidad a la ley».

S6lo a esta sentencia se refiere este comentario, y no a los sucesos
posteriores (de los que sucintamente doy cuenta en seguida), en virtud de
los cuales, como se verd, se dejaria practicamente incumplido este fallo.

4, Antecedentes posteriores(°). Con posterioridad a la dictacién de esa
sentencia (y al cierre de este comentario), con fecha 25 de mayo, la defensa

2 Se trata del Presidente de la Republica, autor de los decretos, contra el cual no se dirigié el recurso de
proteccién y no fue parte en el mismo.

3 Estos antecedentes son posteriores af cierre de este trabajo, y segun fluye del texto de las conclusiones,

concuerda, en parte, con el criterio definitivo de la Corte Suprema, en la resolucién ulterior de 5 de
septiembre de 1931, a {a cual concurrieron tres ministros firmantes del primer fallo de 16 de mayo.
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del recurrido Director General solicité una reconsideracion de oficio, la que
fue estimada improcedente por la Corte Suprema.

Luego, con ocasién del cumplimiento de este fallo, y luego de un primer
requerimiento, y de una peticién del recurrido Director, la Corte de Apela-
ciones de Santiago, con fecha 30 de julio de 1991, deja sin efecto un
apercibimiento que habia dictado. Con posterioridad la Corte Suprema,
conociendo de la apelacién de esta resolucion, la confirma, sefialando que
«no habiéndose deducido este recurso en contra del Jefe de Estado, resuita
también, evidente que a él no le alcanzan los efectos del fallo por no haber
sido parte en la causa, y por tanto no se le ha oida ni se le ha pedido informe,
sin perjuicio de que &/ mismo pudiere disponer su cumplimiento, si es que
lo estimase procedente», lo que significo, en los hechos, anular todo efecto
de la sentencia anterior, de 16 de mayo de 1991, que se comenta (*).

Il MOTIVACION DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION Y SU
CONTROL JUDICIAL

Un correcto andlisis del problema planteado por esta sentencia pasa, necesa-
riamente, por la comprensién de temas tan centrales como ciertos principios
fundamentales del Estado de Derecho, esto es, lalegalidad y el control judicial;
las potestades administrativas; los actos reglados y discrecionales; en fin, el
importante tema de la motivacion de los actos administrativos, y la posibilidad
de su descomposicion.

1. Principios del Estado de Derecho. La cldusula, el supravalor juridico
del Estado de Derecho, de gran contenido histérico (°), estd compuesto,
junto a otro, de dos principios integrantes: el principio de la legalidad y el
principio del control judicial (°)

a) Legalidad. (") Este principio es uno de los dogmas mas tradicionales y
arraigados de los sistemas de signo liberal democratico, habiéndose

* Amijuicio, esta Ultima resolucién equivale a una verdadera nulidad de derecho publico o constitucional,
pues no se basa en disposicién procesal alguna (ya que se habla producido el desasimiento) sino, més
bien, en los articulos 62 y 7° de la Constitucién, aunque la Corte Suprema asi no lo diga.

*Paralo cual véanse:Manuel Garcla Pelayo, Derecho Constitucional comparado (Madrid, 1959 = Alianza
Editorial, Madrid 1987), pp. 157 ss.; Luis Legaz Lacambra, E/ Estado de Derecho, en Revista de
Administracién Publica N® 6 (1951), pp. 13 ss.; Elias Diaz, Teorla General del Estado de Derecho, en
Revista de Estudios Pollticos, N® 131 (1963), pp. 30 ss. Para un concepto meramente normativista del
Estado de Derecho, que no comparto, por cierto, véase: Hans Kelsen, Teor/a General del Estado (trad.

esp., Barcelona, 1934), p. 120.

¢ £ tercer principio integrante del Estado de Derecho es el principio de garantfa patrimonial, que ahora es
innecesario analizar.

7 Hablo de «legalidad» por convencionalismo doctrinario, pues es evidente, por lo que desarrollaré, que
este principio no sélo dice relacién con las «leyes», o con «el bloque de legalidad» de que habla Hauriou,
sino con la «juridicidad», terminologfa esta Ultima mas adecuada, pero que complicarfa el entendimiento
de una materia en que tradicionalmente se ha adoptado el término «legalidad».
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erigido en la manifestacion primaria y esencial del Estado de Derecho (%)
histéricamente (°), se concibié la actividad administrativa sujeta a una
norma especifica. Asi, una norma debia ser el fundamento previoy necesa-
rio de una determinada accién, la cual sélo podia realizarse vélida o
licitamente en la medida gue la norma habilite para ello. En ausencia de
dicha habilitacién normativa, la accién debe considerarse prohibida. No
obstante, esta doctrina de la vinculacidn positiva (positive Bindung), debe
matizarse, sobre todo frente al «tema capital» (°) de las potestades
discrecionales ().

La Administracién, en virtud de este principio, debe someterse plenamen-
te, en todas sus acciones al sistema normativo, constituido este tltimo por
las leyes dictadas conforme a la Constitucién y por los derechos y garantias
fundamentales. Conforman esta legalidad vigente junto a los principios y
garantias constitucionales un haz de juridicidad inevitable para toda actua-
cion de la Administracion. Dentro del «blogue de lalegalidad~ de que hablé
Hauriou, las actuaciones administrativas sélo pueden llevarse a cabo en
caso que exista una habilitacién legal previa. Por tanto, para verificar el
apego al principio de legalidad, se tendra que saber si la administracién
dispone de una habilitacién conferida por una norma con rango de ley para
realizar licitamente la accién administrativa.

En fin, se trata de descubrir si existe una potestad administrativa, un poder
juridico, conferido por el ordenamiento, potestad que siempre, de acuerdo
al haz de juridicidad, es conferido en consideracion a un fin, a una funcién.
Por tanto, existiendo una potestad administrativa, conferida con algun
motivo cercano o que digarazoén con la funcién de interés publico propia de
la actuacion administrativa, dicho ejercicio sera legitimo, perfectamente
razonado de acuerdo al principio de legalidad. En otras palabras, y
acercandonos a los contenidos normativos de los articulos 2, 6, 7 y 20 de
la Constitucion, existiendo en el gjercicio de una potestad administrativa un
motivo que diga razén con la funcion de interés publico, el acto respectivo
no podra considerarse en ningun caso ilegal o arbitrario.

b) Control judicial. La vigencia efectiva del principio de legalidad impone la
existencia de un conjunto de mecanismos de control, a través de los cuales
puede asegurarse eficazmente el sometimiento de la Administracion al
sistema normativo. En el sistema juridico chileno -como, en general, en los
sistemas juridicos occidentales ( ?)- la pieza fundamental dentro del conjun-

* Cir. Juan Alfonso Santa Maria Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo (Madrid, 1988), p. 195

? Como expusiera Manuel Baltbe, Voz Derechio Administrativo, en Nueva Enciclopedia Jurfdica (Barce-
lona, 1950), 1, p. 55 ss..

° Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo (Madrid,
1987), 1, p, 414.

"' Para el tema, véase, especialmente, Garcla de Enterria y Fernéndez, Curso (n. 10) pp. 409 ss.y Santa
Marfa, Fundamentos (N® 8) pp. 199 ss.

2 Cfr. Santa Maria, Fundamentos (n. 8) p. 204.
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to de garantias del principio de legalidad est4, o debiera estar, constituida
por el control judicial.

Cualquier acto o conducta positiva 0 negativa de la Administracion y de sus
agentes puede y debe ser sometida al enjuiciamiento por parte de 6rganos
judiciales, a instancia de cualquier persona o entidad a quienes dichos
actos o conductas lesionen en sus derechos ointereses, enjuiciamiento que
tiene por objeto la comprobacién del ajuste de dichos actos o conductas
con el sistema normativo y cuya sentencia, resultado de un debido proceso,
se impone vinculantemente a todas las partes ('), hay materias administra-
tivas exentas de control judicial (**), o, en otras palabras, este principio no
tiene excepciones (°), conclusién que es comunis opinio en la doctrina ().

De este principio fundamental se deriva una prohibicion taxativa de que una
norma (de cualquier rango que sea: legal o reglamentaria) excluya la
posibilidad de fiscalizacién jurisdiccional de algun tipo a actos o reglamen-
tos emanados de las administraciones publicas (7). Es mas fuerte esta
conclusién, si tenemos en cuenta que este principio general del control
judicial ha sido calificado como «cldusula regia» del Estado de Derecho (™),
y tiene tras de si un sélido desarrollo dogmético (*°) y constitucional (*).

Ademads, desde este principio del control judicial, surge un ambito subjetivo
que es concretizado como garantia fundamental: el derecho a un «racional
y justo procedimiento=, en los términos del Articulo 19 N2 3 inciso 5% de la
Constitucion. Y, en la medida que se afectan a actos de la Administracion,
este derecho a la accién o al proceso ofrece esta misma vertiente recién
sefialada y la misma conclusion, que formuio en términos concisos y
enfaticos: |a justiciabilidad de todos los actos de la administracién, frente a
todos los cuales debe caber necesariamente recursos jurisdiccionales (2').

* Cir. Santa Maria, Fundamentos {n. 8) p. 206.

" Aurelio Guaita, Control judicial y responsabilidad de la Administracién en, Comentarios a las leyes
politicas. Constitucién espariola de 1978 (Madrid, 1985), 8, p. 344,

s Rafael Gémez-Ferrer Morant, Derecho a la tutela judicial y posicién jurldica peculiar de los poderes
publicos, en Homenaje a José Antonio Garcla-Trevijano Fos (Madrid 1982), p. 106.

‘¢ Cfr. Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso (n. 10) 11, p,. 497; Eduardo Garcia de Enterria, Hacia una
nueva justicia administrativa (Madrid , 1989}, p. 30. Véase aplicaciones concretas en: Eduardo Garclade
Enterria, La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: la recepcién del principio del
«fumus boni iuris», en: Revista Espariola de Derecho administrativo N° 69 (enero- marzo 1991), pp. 65 ss.,
y el mismo, La consolidacién del nuevo criterio jurisprudencial de la «apariencia de buen derecho», en
Revista Espariola de Derecho Administrativo N® 70 (abril-junio 1991), pp. 255 ss.

7 Cftr. Santa Maria, Fundamentos (n. 8) p. 207.
'* Cfr. Garcla de Enterria y Fernandez, Curso (n. 10) 11, p. 497.

'* Véase la doctrina que venimos citando, y, por todos: Fernando Garrido Falla, Comentarios a la
Constitucién. Comentario al articulo 106, (Madrid, 1985), pp. 1455 ss.

* Véase articulo 113 de la Constitucién italiana y 106 de la Constitucién espariola, de 1978; y, en Chile,
articulo 6, 7, 38 inciso 2% y 73 de la Constitucién.

2 O, como sefiala Santa Marfa, Fundamentos (n. 8) p. 208, a quien vengo citando : « no cabe excluir por
laley, el recurso judicial frente a determinados tipos de actos, cualesquiera que sean éstos, sin incurrir en
violacién de la Constitucién.
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a)

Pero, agrego, este control jurisdiccional total sobre los actos de la Adminis-
tracion también involucra que, respecto a ella, y al enjuiciamiento de sus
actos, se respete, a su favor, un «racional y justo procedimiento», y, antes
de emitirse el fallo respectivo por el Tribunal, el que debe entrar ai fondo del
asunto, la Administracién debe haber tenido un derecho a la defensa, una
audiencia previa, derecho a las pruebas suficientes para justificar las
motivaciones de sus actos, cuando estas motivaciones (que siempre
existen: véase infra) no estan expresadas en el respectivo acto. Es esta una
justa contrapartida a la apertura total de la actuacion administrativa, y al
controi de sus motivaciones en sede judicial, ambos, entonces, presupues-
tos necesarios del Estado de Derecho.

Potestades administrativas. Analizaré en este apartado el tema de
las potestades administrativas, y las formas en que, véalidamente, pueden
manifestarse a través de actos de la Administracién, ya sea que eslos se
encuentren reglados o sean discrecionales. Analizaré también la motiva-
cién de los actos administrativos, y la falta de expresién de las mismas. En
relacion con lo anterior, veré los presupuestos necesarios para la configu-
racion de una desviacién de poder. En fin, y en directa relacién con el caso,
razonaré sobre la descomposicién de los actos administrativos, y sus
consecuencias.

Potestad, funciony desviacién de poder. Sin necesidad de conceptualizar
con gran detalle la potestad (°?), o analizarla histéricamente (2), para definir
hoy esta institucion, mas bien es necesario vincularia a la idea de poder
juridico, como haguedado plasmada, en cuanto al punto de vista doctrinario,
desde la clasica formulacion de Santi Romano de los binomios «poder -

potestad» ().

Asi, las potestades publicas constituyen un poder juridico, pero el que no
se ejerce libremente por la administracién, sino en funcién de un interés, al
cual esta sujeta. Se presentan, entonces, las potestades administrativas
como potestades funcionales (), pues siempre han de ejercerse para el
cumplimiento de un fin; tal es su funcién. Las potestades administrativas,
por tanto, pertenecen en su inmensa mayoria a la especie llamada «potes-

tad - funcion» ().

Si las potestades deben ejercitarse en funcioén de uninterés, de un fin, éste,
en materia administrativa, no puede ser otro que el interés publico. Cuando

2 Ultimamente, y con gran desarrollo doctrinal, véase: Emilio Sufie Llinas, Sobre el concepto de potestad,
en Libro Homen!je al profesor José Luis Villar Palasi (Madrid, 1989), pp. 1343 ss.

3 Véase: José Luis Villar Palasi, Apuntes de Derecho Administrativo (Madrid, 1974), 1, p. 159, sobre las
relaciones de la potestad con el antiguo concepto de regalfa

2 Véase: Santi Romano, voz poder-potestad, en Fragmentos de un diccionario jurldico(trad. esp., Buenos
Aires, 1964), pp. 320 ss.
# Cfr. Juan Miguel de la Cuétara, Las potestades administrativas (Madrid, 1986), p. 47

*® Conceplo éste desarrollado por Garcia de Enterria y Ferndndez, Curso (n. 10) 1, p. 423.
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la administracién cuenta con la cobertura legal previa, su actuacion es
legitima (¥7), pues la potestad se encuentra en tal habilitacion legal. La
actuacion se encuentra, en principio, dentro de la legalidad. Digo «en
principio», pues queda por descubrir si tal actuacién, legitimada por ley, se
ha realizado en funcion del interés publico, esto es, si se ha cumplido su
finalidad, y para descubrir esto habra que revisar el estatuto de la potestad
y las motivaciones del acto administrativo.

Si al analizar las motivaciones (se hayan expresado éstas o no) se descubre
que con ellas no se cumple el fin para el cual se estableci¢ la potestad,
habra una «desviacién de poder». Pero sélo podrd descubrirse una des-
viacién de poder en caso que se halla hurgado en los motivos, sean expre-
sos 0 no. Sin recabarse los motivos, a mi juicio, no hay forma de entrar al
fondo del asunto, y poder enjuiciar legitima y certeramente si la potestad se
ha ejercido en funcién del interés publico que justificéd su establecimiento.

b) Potestades regladas y discrecionales (). Antes de analizar el problema
de la motivacién del acto administrativo (calidad que revisten los Decretos
Supremos del Presidente de la Reptblica), revisaré brevemente el tema de
los poderes o facultades regladas o discrecionales, pues, en alguna
medida, aunque no sustancial, amijuicio, incide en el problema de que trata
esta sentencia.

La distincion ya clésica de las potestades regladas y discrecionales (%),
dice relacion, por un lado, con aquellos casos en que la ley puede deter-
minar agotadoramente todas y cada una de las condiciones de ejercicio de
la potestad, en los que se habla de potestad reglada; y, por el contrario, en
otros casos, en que se habla de potestad discrecional, definiendo la ley,
porque no puede dejar de hacerlo, algunas de las condiciones de ejercicio
de dicha potestad, remite a la estimacion subjetiva de la administracion, el
resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la integracién dltima del
supuesto hecha, bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los limites
legales, de la decisién aplicable, bien de ambos elementos (*).

7 Por ejemplo, recuerdo que, en la especie, el articulo 90, letra b), del DFL N2 1, de 1980, citado, faculta
al Presidente para que «dispongan», reliros. Es esta una cobertura legal, una habilitacién legal.

# Véase, entre otros Osvaldo Oelckers Camus, Notas a la potestad discrecional de la Administracién
publica, en Revista de Derecho, XLIV, N® 165 (Concepcibn, 1977), pp. 161-168; Ana Maria Diaz Mufioz,
Lailegalidad y la arbitrariedad de la Administracién (Memoria, Concepci6n, 1983) pp. 114, y, Gltimamente,
Hugo Caldera Delgado, Limites constitucionales de la discrecionalidad administrativa, en Revista Chilena
de Derecho, XV, N® 2 (Santiago, 1989), pp. 423-428. Véase, ademds: Eduardo Garcia de Enterria, E/
control de los poderes discrecionales de la Administracién, en Revista de Derecho Publico, N* 17
(Santiago, 1975), pp. 81-90; Celso Antonio Bandeira de Mello, Discrecionalidad administrativa y control
Jjudicial, en: Anuario de Derecho Administrativo | (Santiago, 1975-1976), pp. 445-464; Julio A. Prat, E/
poder discrecional de la administracién, en Anuario de Derecho Administrativo | (Santiago, 1977-1978),
pp. 61-77; y, finalmente Juan Carlos Cassagne, La revisidn de la discrecionalidad administrativa por el
poder judicial, en Revista de Derecho Administrativo I, N? 3 (Buenos Aires, 1990), pp 95-107.

. Cfr. Garcla de Enterria y Fernandez, Curso (n. 10) 1, p.429.

¥ Véase, ademas, Eduardo Garcia de Enterria, Legislacién delegada, potestad reglamentaria y control
judicial{Madrid, 1981}, p. 292, quien, sucinta y claramente dice: «la atribucién de potestad puede hacerla
el ordenamiento con determinacién o con indeterminacién de las condiciones de ejercicio, distincién de
la que resulta el par de conceptos basicos potestad reglada -potestad discrecional».
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a)

El ejercicio de potestades regladas reduce a la administracién a la
constatacion del supuesto de hecho legalmente definido de manera com-
pletay aaplicar en presencia del mismo lo que la propia ley ha determinado
también agotadoramente (*'). A diferencia de esa manera de actuar, el
ejercicio de las potestades discrecionales de la administracién comporta
un elemento sustancialmente diferente: lainclusién en el proceso aplicativo
de laley de una «estimacion subjetiva» () de la propia administracién, con
la que se completa el cuadro legal que condiciona el ejercicio de fa potestad
0 su contenido particular (*3).

Pero, esta verdadera habilitacién subjetiva, no altera, ni puede alterar, en
nada, las conclusiones anteriores a que me he referido, en orden a los
principios basicos de la legalidad y del control judicial. En otras palabras,
toda potestad, sea reglada o discrecional, est4 sujeta, por imperativo
superior, al control judicial, pues éste es, como he dicho, un principio
fundamental del Estado de Derecho (*). Renunciar al control judicial de la
discrecionalidad, como han dicho con entera razén Garcia de Enterria y
Fernéndez, «serfa consagrar una verdadera patente de corso en favor de
los despachos administrativos»(*).

No obstante, a mi juicio, este control judicial no puede ni deber significar
introducirse en la entrafia de la decisién discrecional, sino sélo verificar la
existencia de los motivos que tuvolaadministracién paraobrar, y si ellos son
legitimos, validar tal acto, en caso de impugnacién. Es por esta razén que
pienso que el nicleo del asunto que resolvié la sentencia que comento no
era discernir si la facultad discrecional de la administracién (en este caso,
del Presidente de la Republica para dictar los Decretos Supremos) esta o
no sujeta a control judicial, pues de ello no cabe dudas, y tales decretos son
perfectamente justiciables; a mi juicio, el verdadero asunto (y que lamenta-
blemente no abordd en forma certera la sentencia), esta en verificar la
motivacion de los actos administrativos respectivos, y si hubo posibilidad
procesal de probar tales motivos para su autor.

La motivacion de los actos administrativos.

De la motivacion, en general. La motivacion es la exteriorizaciéon o
expresion de los motivos o razones que han llevado al autor del acto a

3 Salta a la vista que, en el caso de los Decretros Supremos de que trata esta sentencia, no esta en
presencia de una potestad regalada, de acuerdo a esta definicién. Cfr., ademdas, Garcia de Enterria y

Fernéndez, Curso(n. 10) p. 430.
2 Clr. Garcia de Enterria y Fernandez, Curso (n. 10) ibidem.

¥ Este es, evidentemente, el caso de los Decrelos Supremos.

3 Como ha dicho recientemente Eduardo Garcia de Enterria, Hacia una nueva justicia administrativa, (n.
16) p. 20, lo que debe hacerse, en todo caso, es “embridar al pader con el Derecho™.

3 Cir. Su Curso (n. 10) 1,p. 433.
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adoptarlo (¥). La motivacién constituye una mera formalidad no esencial del
acto administrativo (¥"), la que puede ser explicitada o no (*). Entonces, en
cuanto a la motivacion, existen dos fases normales del nacimiento del acto.
Antes de la produccién del respectivo acto, debe contar la autoridad
respectiva con una habilitacién legislativa, con una potestad, con un poder
juridico, para haceralgo. Dentro de esa habilitacién legislativa pueden estar
insertas ciertas exigencias, como ser un cierto procedimiento, un cierto tipo
de acto, y la necesidad, o no, de motivacién. Pero lo que deberd existir
siempre es: a) una habilitacion legislativa (*), por necesidad juridica; y b)
un motivo, por necesidad natural, pues nada en la vida de los hombres
carece de motivo, lo que ocurre es que los motivos, en los actos adminis-
trativos, cuando la ley lo exige, deben extericrizarse, y, ademas, deben ser
legitimos, licitos, o, en otras palabras, no ilegales ni arbitrarios.

Cabe distinguir, por tanto, entre los motivos y la motivacién (*°). Motivos
siempre existiran pues ellos constituyen la causa del acto administrativo,
esto es, aquel conjunto de hechos por los cuales se toma la decision
administrativa; y es esta causa la que no debe ser, nunca, ni ilegal ni
arbitraria (*'). Por tanto, para verificar la ilegitimidad de un acto, debera
enjuiciarse su fondo, su causa, su motivo.

Por otro lado, /la motivacion es un aspecto formal, que puede o no puede
concurrir en el acto de exteriorizacién de la voluntad administrativa, y ello
en lamedida que el ordenamiento juridico lo exija. Entonces, sila ley, luego
de establecer la potestad, a renglén seguido no establece expresamente
que los actos deban motivarse, para su validez, no es necesario hacerlo.

Otra cuestién es, si con ocasién del control judicial posterior de un acto
administrativo no motivado formalmente, se exija de la Administracién dar
a conocer dichos motivos, para averiguar si tales motivos no han sido
ilegales o arbitrarios. En ese caso en que no se habian expresado los
motivos, el acto administrativo respectivo se habrd, simplemente, descom-
puesto. Por un lado, los motivos, que siempre existen, como digo, habran
quedado constando en el procedimiento administrativo respectivo. Ahi se
encuentran los motivos, los que, por otro lado, no se exteriorizan en el acto
administrativo respectivo (en nuestro caso, en los Decretos Supremos del
Presidente), simplemente porque lalegislacién nolo exige. Silaley exigiese
que el acto respectivo fuese motivado, en ese caso no podria operar esta

¥ Cfr. José Marla Boquera Oliver, Estudios sobre el acto administrativo (Madrid 1986) p. 218.

¥ Cir. Boquera, Estudios, (n. 36), pp. 218 ss.
3 Véase, Juan Luis de la Vallina, La motivacién del acto administrativo (Madrid, 1967), p. 49.

¥ En nuestro caso facultad para que el Presidente «disponga~: articulo 90, letra b), DFL N¢ 1 de 1980,
citado.

“Cfr. Boquera, Estudios (n. 36) p, 218, dice: «los motivos son una cosa, y motivacién otra», en la misma
linea de pensamiento que aquf expongo.

“Recuérdese que la «arbitrariedad» esta excluida de cualquier decisién administrativa: Articulo 19 N2 2
de la Constitucién, por ejemplo.

126



des_composicidn del acto a que me he referido, Separando su causa o
motivo de la exteriorizacion. Dicha causa o motivo sélo tendria que exterio-
rizarse por el autor del acto en caso de revisién judicial posterior, cuando
Se ponga en duda su legalidad o no arbitrariedad: en dicha revisién se
debera, es obvio, dar audiencia al autor del acto, paraquetengaposibilidad
de probar la licitud de su causa de obrar (o motivo).

b) Ladoctrinay la jurisprudencia. Si bien, como dicen Garcia de Enterriay
Fernandez, «no hay en Derecho (...) ningun espacio francoolibre de ley en
que la administracién pueda actuar con un poder juridicay libre» (2). Como
he dicho, siempre hay motivos, y éstos deben probarse, y darse lugar a la
Administracién para hacerlo. Y asi expresamente lo sancionaladoctrinaen
general, ademas de lasefialada, pues «elorigen de la obligacién de motivar
solo es laley~» (“), y, «los actos administrativos pueden ser enjuiciados por
el juez aunque no se motiven. Conocera -el juez- los motivos del acto
cuando examine el expediente (...). La motivacion no es condicion sine qua
non de la fiscalizacion jurisdiccional» ().

Como recuerda Aréstica (*), fallos hay, y no pocos (*, que permiten a la
autoridad venir a expresar y probar los motivos que tuvo en cuenta para
emitir su acto durante el proceso mismo, de donde se entiende que la
decision impugnada, mas que irregular por carecer de motivacion, lo seré
en lamedida que tenga motivos ilegitimos. Ademas, el Anteproyecto de ley
de bases de procedimiento administrativo (que en virtud de lo dispuesto en
el articulo 60 N® 18 de la Constitucién se debe dictar en Chile), se establece
que solo deberan motivarse «los actos que por disposicion de la ley deban
precisamente motivarse» (*7).

Y no otra es la actual realidad legislativa, jurisprudencial y doctrinal espa-
fiola, la misma que cita el fallo, a lo que me refiero enseguida.

¢) Critica a la sentencia. De los considerandos séptimo, octavo y noveno de
la sentencia de la Corte Suprema que comento, parecieran desprenderse
conclusiones diferentes a las sefialadas, y ello ocurre de ese modo pues se
cita una conclusion fuera de contexto, no teniendo en consideracién labase

4 Cir. Garcla de Enterria y Fernandez, Curso (n. 10) 1, p. 417. Véase, ademds, José Antonio Garcla
Trevijano. Los actos administrativos (Madrid, 1986), pp. 146 ss, sobre motivacién de los actos adminis-

trativos.
“Ctr. Boquera, Estudios (n. 36) p. 218.

“Ctr. Boguera, Estudios (n. 36) p. 221.
*|van Aréstica Maldonado, La motivacién de los actos administrativos en el derecho chileno, en Revista
de Derecho X (Valparalso, 1986), p. 514.

“Véase, por todos: sentencia de la Corte Suprema de 30 de noviembre de 1982, en Revista de Derecho
y Jurisprudencia LXXIX (1982) 2, 5, p. 186, sentencia de la Corte Suprema de 2 de agosto de 1984, en
Revista de Derecho y Jurisprudencia LXXXI| (1984) 2, 5, p. 113, y sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago de 2 de mayo de 1983, en Revista de Derecho y Jurisprudencia LXXX (1983) 2, 5, p. 94.

“ Cfr. Anteproyecto, art. 75 N® 5
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legislativa espafiola, sobre la que se construyé tal doctrina y jurisprudencia.
En efecto, la doctrina que cita (*®) dice lo que el fallo explicita, lo mismo la
jurisprudencia, que se puede ver en tal obra. Lo que ocurre es que el
sentenciador olvida la legislacion vigente en Esparia y el contexto en que se
aplica tal conclusién, y los hechos concretos de los fallos que trae a

colacién (*).

Lamentablemente, en el fallo se cita esta doctrina extranjera, se la mimetiza
anuestra realidad, sin parar mientes que el contexto legislativo es otro. Esa
doctrina no cabria aplicarla ni siquiera en Espafia a un caso similar al que
se refiere la sentencia. Exceso inexcusable, ademés, de un Tribunal cuya
gran mayoria de sus sentencias, aun definitivas, carecen en absoluto de
motivacion (pero no de motivos), cuando, simplemente, sefialan «no ha
lugar», «confirmase», etcétera, pues no hay ley alguna que les oblige a
motivar, en su caso.

La ley de Procedimiento Administrativo, espafola, de 17 de julio de 1958,
actualmente vigente, dispone en su articulo 93,2, que «/as resoluciones
contendrdn solamente la decisidn, salvo en los casos a que se refiere el
articulo 43, en que serdn motivadas~. Por tanto, laregla general, en lamisma
Espafia, de donde es la doctrina que se cita, es que los actos no necesitan
ser motivados, y la motivacion, como dice la propia doctrina espariola, que
el mismo fallo cita, «es una forma que debe imponer la ley» (%)

Ahora, si la ley exige motivar, es cosa diferente, y ahi si se aplica esta
doctrina. Pero ocurre que en Chile, en este ordenamiento juridico que hoy
nos rige, No se exige motivar expresamente en este tipo de actos, por loque
la falta de motivacion no puede ser considerada, por si sola, como una
arbitrariedad, como, en forma excesiva (y fuera de contexto, como he
probado), se dice en esta sentencia. S6lo es arbitraria la falta de motivacién
cuando la ley exige que se expresen esos motivos. Y esa es la base factica
y legal que esta detras de la doctrina espafola citada.

Portanto, la hipotesis factica del caso chileno es otra, pues no hay ley alguna
que exija motivar tal acto; por tanto, si no se ha motivado, tal hecho, por si,
no puede, en ningun caso, significar arbitrariedad, sino la exigencia para el
juez de averiguar tales motivos, en la sede que corresponda, para garan-
tizar que su sentencia culmine un «racional y justo procedimiento». A mi
juicio, un fallo que no entra al fondo, y no averigua los motivos de un acto
(que no tenian por qué exteriorizarse, de acuerdo a lo dicho), se pone él

“ Toméas Ramén Fernandez, Arbitrariedad y discrecionalidad (Madrid, 1991), 144 pp. El fallo cita sus
paginas 106 y 107. Véase ahora tal trabajo en: Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcla de Enterrfa (Madrid 1991), 3.

“Se trata de las sentecias de 22 de junio de 1982, la que puede verse en: Repertorio de Jurisprudencia
(Editorial Aranzadi, Pamplona 1982) N* 4.829; sentencia de 15 de octubre de 1985, en idem. (1985) N®
4.595; sentencia de 29 de noviembre de 1985, en idem. (1985) N? 5.602; y, sentencia de 7 de febrero de

1987 en idem. (1987) N° 2.908.

% Cfr. Boquera, Estudios (n. 36) p. 221
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mismo en una situacion de desnudez, pues no respeta las reglas basicas
de un justoy racional proceso, y sobretodo cuando anula un acto sin darle
audiencia previa al autor del acto, y sin entrar al fondo del asunto.

Recuérdese, enfin, que el articulo 8°de laLey N2 18.575, de 1986, Organica
Constitucional de Bases de la Administracion del Estado, establece expre-
samente que «los procedimientos administrativos deberdn ser 4giles y
expeditos, sin mds formalidades que las que establezcan las leyes y
reglamentos»,

En conclusién, creo haber comprobado suficientemente que la motivacion
es diferente alos motivos, y que éstos siempre concurren, en todoslos actos,
pues constituyen su causa, su base factica. En los casos en que la ley no
exige que se exterioricen tales motivos, esto es, que en el acto no se sefiale
lamotivacion o la fundamentacién (en otras palabras, cuando la ley no exija
que sea «fundado»), tal requisito no es necesario cumplirlo. Y asi, si en tal
caso, legitimamente, no se ha sefialado el motivo, no significa que no exista,
sino simplemente el acto se ha descompuesto, y de tales motivos ha
quedado constancia sélo en las piezas del expediente o procedimiento
administrativo previo al acto terminal.

En caso de control judicial al juez le corresponde entonces, antes de fallar,
entrar al fondo del asunto, y exigir esos motivos, esas causas, pero exigirlas
delautor del acto, respetando suderechoala defensa, y aseroido. A nadie,
ni a la Administracién, se la puede condenar anulandole un acto propio, sin
audiencia previa, pues eso también es un atentado al Estado de Derecho.

4. Elcontrol judicial «racional y justo». Elrecurso de proteccion se dedujo
en contra del Director General de la Policia de Investigaciones por una
actuacion de hecho absolutamente diferente alo que, en definitiva, juzgé el
Tribunal.

Enmedio del proceso se tomd conocimiento de la existencia de los decretos
supremos respectivos, y sin dar siquiera audiencia al autor de tales actos
(el Presidente de la Republica), como lo exige el auto acordado sobre
tramitacién y falio de recursos de proteccion, en sus numerandos 3¢y 122,
y sin poder, por tanto producir un «racional y justo» procedimiento, pues no
se pudo entrar al fondo del asunto, se falla la causa sin siquiera hurgar en
los motivos de unos actos que se anulan, los que, eventualmente, podrian
tener motivos legales y excluidos de cualquier arbitrariedad; sélo que para
descubrirlo tendria que haberse solicitado los expedientes administrativos
respectivos, y cualquier otra informacion al autor del acto. Nada de eso se

realizé en la causa.

El Ambito de laaccién, si bien esté vinculado a un acto, para poder producir
un efectivo control judicial delmismo, no es posible juzgar apariencias, sino,
por exigencias de un «justo y racional» proceso que también merece la
Administracién, es necesario entrar alfondo. Sino se haentrado al fondo del
asunto, se ha equivocado el ambito de la accién, pues no es posibie que
juzgando a un 6rgano de la Administracién, se condene a otro érgano que
nofue parte. Lautopiadelaunidad de laadministracion (que, sin fundamento
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alguno, deslizalasentenciaensuconsiderando 179), comounasola, nopasa
desereso, unautopia, loque sbloes aplicable, sisequiere, aefectos fiscales,
puesloque existe, en verdad, son diferentes Administraciones Publicas que
actian bajo una misma personeria juridica -fisco- en el caso de los érganos
centralizados, y bajo personerias diferentes, en el caso de los 6érganos
auténomos o descentralizados (*').

En un procedimiento «racionaly justo» se enjuicia al verdadero autor de un
acto, haciéndolo parte del proceso respectivo, exigiéndole, como debe ser,
los motivos del acto que se estimailegal y arbitrario, y sélodespués de haber
entrado al fondo del asunto y sélo en tal caso dictar sentencia.

lll. CONCLUSIONES

1.

Si el Presidente de la Republica, y no el Director General de la Policia de
Investigaciones, ostenta una potestad administrativa para llamar a retiro
temporal a ciertos funcionarios, el ejercicio de dicha potestad discrecional
esta sometida, dentro de un Estado de Derecho, por una parte, al principio
delegalidad, envirtud delcual, paraejercerla, debetenerlahabilitacidnlegal
previa, y unmotivolegitimo, cercanoalinterés publico; y, porotra, al principio
del control judicial, pues todos los actos de la Administracion estén sujetos
adichocontrol, sinexcepcidnyestoesvalidoaun cuandoel Presidenteactue
a proposicién del Director referido (como en todos los asuntos publicos,
normalmente el jerarcamaximo actia sobre labase de proposiciones desus
colaboradores), pues lo contrario serfa pensar que el Presidente esunmero
instrumentode tal Director. El autor del acto, y de sus motivos, es por lotanto,
el Presidente de la Republica.

.No es obligatorio motivar los actos administrativos en Chile, por regla

general, y por el sélo hecho de no motivarlo no puede, en ningln caso,
cuando la ley no lo impone, considerarse ilegal o arbitro un acto administra-
tivo. Si en un acto determinado, no se han expresado motivos (0, en otras
palabras, no es motivado o fundado), no significa, ni puede significar que
tal acto carezca de motivos, 0 que éstos son ilegitimos. Sélo no se han
sefialado, y el no sefalarlos, cuando asi no se exige expresamente, no
infringe ni la Constitucién ni las leyes.

3. Cuando un acto administrativo no motivado es sometido a control judicial,

es en esta sede donde se podran demostrar los motivos, pues el juez debe,
como imperativo de un «justo y racional proceso», indagarlos para llegar al
fondo del asunto. Para demostrar los motivos, y su licitud o no arbitrariedad,

8t Véase, por todos, antecedentes en: Gustavo Reyes Roman y Eduardo Sbto Kloss, Régimen de la
administracién def Estado (Editorial Juridica de Chile, Santiago 1980), pp. 16 ss.; y, Mariano Baena del
Alcézar, Organizacién administrativa (Madrid, Tecnos, 1984), quien, como toda la doctrina a§gaﬁola. por

el fraccionamiento evidente %ue se produce en los hechos, habla de «las administraciones pu
101 ss.), asl, en plural, refiri

C licas» (pp.
ndose a la idea de que no es una sola, sino que cada érgano constituye,

propiamente, una Administracién distinta
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el juez debe dar lugar a que el autor del acto pueda demostrar los motivos
o causas de tal acto, y sélo en tal caso el Tribunal podra concluir si tal motivo
fue arbitrario oilegal. El juez debe dar lugar a que se demuestre la licitud de
los motivos del acto, pues, en un justo y racional proceso, luego de darle
audiencia a tal autor, y de entrar al fondo del asunto (lo que es preceptivo
paraeljuez), yséloenese momento, podréestaren condicionesde controlar
legitimamente la actuacién administrativa.

4. En virtud de lo anterior, no me parece del todo correcta la doctrina de la
sentencia comentada (%), ni la forma en que fue llevado tal proceso, pues
a pesar de ser notorio que a los jueces los guid un criterio excelente (hacer
justicia frente a unos actos que parecianilegales y arbitrarios), no existi¢ por
su parte, un procedimientoracional yjusto, al noindagarlos motivos de unos
actos cuyo autor nofue parte en el recurso, pese alocual dichos actos fueron
anulados.

Quizas estos mismos errores de los sentenciadores conspiraron para que,
en definitiva, como es sabido, la sentencia quedara incumplida (véase la
resolucién de la Corte Suprema, de 5 de septiembre de 1991).

52 ife ia de la posicién de Eduardo Soto Kloss, Comentario en Informe Constitucional N® 100
{S:n?itag;e?gdojunio 5 1991) p. 3-9; por cierto, en un comentario de gran calidad, en el que, a mi juicio,
se recibi6 con demasiado entusiasmo esta doctrina jurisprudencial.
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ANEXOS
Sentencia de fa Corte Suprema:

SANTIAGO, dieciséis de mayo de mil
novecientos noventa y uno.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia apelada
sélo en su parte expositiva, se elimi-
nan sus considerandos y teniendo,
en su lugar presente:

Primero. Que el problema sobre el
cual debera pronunciarse esta Corte,
conociendo porlaviade laapelacion,
se empieza a suscitar cuando el Di-
rector General de la Policia de Inves-
tigaciones de Chile, donHoracio Toro
Iturra, decide llamar a retiro temporal
a 17 funcionarios con la calidad de-
nominada «personal de nombramien-
to supremo», para cuyo efecto des-
pacha al sefior Ministro de Defensa
Nacional sendos oficios, con
particularizacién de cada caso, ofi-
cios que rolan en autos a fojas 44, 45,
82, 83, 168, 169, 214, 215, 227, 434,
436, 438, 430, 441, 442, 444, 446,
448, 450, 451, 453, 454, 456, 457,
459, 460, 463. Su proposito,
incontestablemente, es inducir a la
autoridad superior para que se pro-
ceda a dictar los Decretos Supremos
que se conformardn a su propia deci-
sion.

Segundo. Que los textos de tales
oficios son idénticos entre si, y ade-
mas, en ninguno de los casos se
expresa la razén de hecho que el
Director General del Servicio haya
tenido en consideracion para tomar
la decision conducente, en dltimo tér-
mino, ala aplicacién de dichamedida
extremadamente grave.

Tercero. Que, aun cuando la causa
eficiente de la decision del Director
del Servicio esta absolutamente au-

sente, dicho funcionario, sin embar-
go, insinta la fundamentacién legal y
formal que tendrian los Decretos Su-
premos que propone que se dicten.
Dice en cada uno de los oficios aludi-
dos: «2. Lo anterior puede efectuarse
en conformidad a lo establecido en el
articulo 90, letrab), del D.F.L. N2 1/80,
Estatuto del Personal de la Policia de
Investigaciones de Chile y el articulo
48, del Decreto N2 5, de 20.01.82".

Cuarto. Que los Decretos Supremos
que se dictaron para cada caso si-
guiéndose las directivas y proposi-
ciones antedichas, son todos de idén-
tico texto entre si. Al igual que en el
caso de los oficios del Director Gene-
ral, no se mencionan en los Decretos
Supremos hechos, actos 0 conductas
de los funcionarios ya retirados y que,
asuvez, merecieran seguinlaley-ola
discrecionalidad- la medida en refe-
rencia.

Quinto. Que en los Decretos Supre-
mos que s dictaron se expresa el
fundamento formal contenido en el
articulo 90, letrab) del D.F.L. N? 1, de
1980. Se menciona, ademas, que es
«facultad del Presidente de la Repu-
blica para disponer el retiro». En el
Informe ordenado porla Corte de Ape-
laciones al Director General recurrido
de proteccion, éste insiste en la sefia-
lada «facultad discrecional de S.E. el
Sefor Presidente de la Republica».

Sexto. Que de lo anterior aparece de
manifiesto que, tanto en los Oficios
del Director recurrido como en los
decretos Supremos que les siguie-
ron, la causa unica de los llamados a
retiro no seria otra que una facultad
discrecional concedida al Jefe de Es-
tado, y que dicha facultad, a mayor
abundamiento, tendria la dimension
superlativa de relevar a la autoridad
de la expresidn de la causa real o
efectiva consistente en hechos, actos
o conductas del sancionado.
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Séptimo. Que, afalta de motivacion
que sostenga la decisién administra-
tiva, su Ginico apoyo radicaria exclusi-
vamente en la sola voluntad del fun-
cionario que adopta dicha decisién,
apoyo que, como es obvio, resulta
insuficiente en un Estado de derecho
en el que no hay margen -por princi-
pio- para el poder puramente perso-
nal. Lo no motivado es ya, por este
solo hecho, arbitrario. El razonamien-
to anterior tiene la fuerza incompara-
ble de su universalidad, como que
aparece reiterado enobras que circu-
lan modernamente. Se citara de modo
expreso solo una, la de Tomés-Ra-
mon Fernandez, «Arbitrariedad y dis-
crecionalidad», pags. 106 y 107 Edi-
torial Civitas, Madrid, 1991.

Octavo. Que, aun mas, el poder ad-
ministrativo, y mas concretamente el
poder discrecional, es un poder emi-
nentemente funcional en el caso de
un Estado de Derecho. Dicho poder
funcional esta obligado a dar cuenta
de su efectivo servicio a la funcién
para la que fue creado, a justificarse
en su ejercicio y a justificar, también,
su conformidad a la Ley y al Derecho
sobre 1a base de unos hechos, actos
y conductas dados. Ese poder funcio-
nal, por dltimo, esta expresa y plena-
mente sometido a las normas de la
Carta Fundamental, vale decir, mu-
cho mas alla de los limites mas redu-
cidos de un mero Decreto.

Noveno. Que, ademas, para no
incurrirse en arbitrariedad, la deci-
sién discrecional «debe venir respal-
dada y justificada por los datos obje-
tivos sobre los cuales opera». Desde
luego, «en los actos reglados, como
su contenido estd agotadoramente
tipificado por la ley, por regla general
tendra escasaimportancia el proceso
de formacién de la voluntad adminis-
trativa. En cambio, enlos discreciona-
les, al existir en mayor o menor medi-
da una libertad estimativa, resulta de

gran trascendencia el proceso légico
que conduce a la decisién=». Por lo
dicho anteriormente es que la Admi-
nistracion esta obligada a «aportar al
expediente todo el material probato-
rio necesario para acreditar que su
decision viene apoyada en una reali-
dadfactica que garantice lalegalidad
y oportunidad de la misma, asi como
la congruencia y fines que la justifi-
quen=». Loque aparece citado textual-
mente en las lineas precedentes co-
rresponde a fragmentos de senten-
cias pronunciadas por el Tribunal Su-
premo de Espaia, y que son de las
fechas que en seguida se indican: 29
de noviembre de 1985, 7 de febrero
de 1987, 22 de junio de 1982y 15 de
octubre de 1985 (Ver Aranzadi, Re-
pertoriode Jurisprudencia, Pamplona,
Esparia).

Décimo. Que cabe recordar, de
modo indispensable, que nuestro
ordenamiento positivo contempla
especificamente las disposiciones
legales que debieron aplicarse en este
caso ante el comportamiento supues-
tamente indebido de unos funciona-
rios que, a juicio de la autoridad
policial, merecian alguna sancién.

Undécimo. Que, de acuerdo con
los nimeros 4 y 5 del articulo 140, del
D.F.L. N2 1 de 1980, sobre Estatuto
del Personal de Investigaciones de
Chile, en relacién con el inciso 22 del
articulo 141 del mismo cuerpo legal,
se establece que la «peticidn de re-
nuncia» y la «separacion» y «baja por
mala conducta» «s6lo podran apli-
carse previo sumario administrativo».
Se reiteran las normas recién citadas
en el articulo 82 del Decreto N2 40, de
15 de junio de 1981, que es el Regla-
mento de Disciplina del Personal de
Investigaciones de Chile. Alli se for-
mula la siguiente exigencia: «proce-
de la instruccién de un sumario admi-
nistrativo o la practica de una investi-
gacién sumaria». En la especie dicho

134



sumario o dicha investigacion faita-
ron, absolutamente, comoque noapa-
recen ni siquiera aludidos directa o
indirectamente en los antecedentes
traidos a la vista.

Duodécimo. Dada la especificidad
de las nomas legales citadas en el
considerando anterior, lajerarquia su-
perior de una Direccién General no
esta facultada para eludirlas o igno-
rarlas a cambio de echar mano al facil
expediente del retiro temporal con el
fundamento en la mera discreciona-
lidad, privando de este modo al fun-
cionario de su derecho constitucional
al debido proceso, entre otras cosas.
Excusado sea decir que, de paso, en
la especie un Director General de
Servicio conduce su plan porlaviadel
Jefe de Estado con la intencién evi-
dente de hacer uso de una discrecio-
nalidad de la cual él carece.

Decimotercero. Que, de acuerdocon
todo lorelacionado precedentemente,
se advierte que, por el camino de un
nimero determinado de Decretos
Supremos, yaindividualizados, y que
se apoyan en decisiones documenta-
das del Director recurrido, se hace
uso arbitrario de una facultad discre-
cional, vulnerandose, a la vez, tras-
cendentes derechosy garantias cons-
titucionales inherentes a los bienes y
derechos de la personalidad, sobra-
damente examinados por la doctrina
y tutelados por esta Corte en innume-
rables oportunidades. El recurso de
proteccién interpuesto por los funcio-
narios afectados, en contra del Direc-
tor General de |a Policia de Investiga-
ciones de Chile, hace precisamente
caudal de las infracciones a la Cons-
titucion Politica, segun se examinara
en seguida.

Decimocuarto. Ajuiciode estaCorle,
y con sujecion a los recursos de pro-
tecciéon promovidos, se han vulnera-
do los siguientes derechos y garan-

tias consagrados en la Carta Funda-
mental:

a) La garantia de todo ciudadano -
funcionario o no- a ser sometido al
«debido proceso», que involucra,
asuvez, «las garantiade unracio-
nal y justo procedimiento. De
acuerdo con tales conceptos, no
ha de faltar, por lo menos, un su-
mario administrativo, una accién o
querellay suoportuno conocimien-
to, la adecuada defensa y la pro-
duccion de una pruebanecesaria,
libre y eficaz; to dicho sin perjuicio
de otras muchas expectativas que
ofrece la nocién del «debido pro-
ceso» (Constituciéon Politica, arti-
culo 19, N2 3, inciso 59).

b

—

La garantia que dispone que «na-
die puede ser juzgado por Comi-
siones especiales, sino por el tri-
bunal que le sefiale la ley y que se
haya establecido con anterioridad
por ésta». Constitucién Politica ar-
ticulo 19, N2 3, inciso 49). A juicio
de unautor, «Comisiones especia-
les sonlas que, de modoindividual
o colectivo, se arrogan la facultad
de tribunales sin serlo, ejerciendo
de hecho la jurisdiccién que la
Constitucién reservaalos érganos
imparciales oindependientes crea-
dos con caracter permanente por
el legislador» (José Luis Cea
Egana, «Tratado de la Constitu-
cion de 1980», Pag. 272. Editorial
Juridica de Chile, 1988).

c) El derecho al «respeto y protec-
cién privada y publicay a la honra
de la persona y de su familia»
(Constitucién Politica, articulo 19
N2 4). Faltandose, ademas, al arti-
cuio 10 del Reglamento de Disci-
plinadel Personal de Investigacio-
nes de Chile, anteriormente cita-
do, justamente la operacién retiro
temporal se publicitdindebidamen-
te y a pesar de haberse omitido el
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derecho al debido proceso; a este
respecto abundan en los antece-
dentes pruebas sobre entrevistas,
declaraciones, reportajes y croéni-
cas con materiales obtenidos del
Servicio o bien a través de las
expresiones vertidas directamen-
te por funcionarios del mismo Ser-
vicio con gran despliegue publici-
tario (por ejemplo, fojas 2 a 44,
fojas 50 a 81) (a fojas 3 aparece
una declaracién oficial del Depar-
tamento de Relaciones Publicas
de la Policia de Investigaciones,
involucrando a los funcionarios lla-
mados a retiro).

Acogidas las causas precedentes
de infraccion a normas del Capitu-
lo Il de la Constitucion sobre «Los
derechos y deberes constitucio-
nales», es inoficioso que esta Cor-
te se refiera a otros fundamentos
de idéntico sentido que contienen
los recursos de proteccion inter-
puestos.

Decimoquinto. Que no es proce-
dente desconocer el rango adminis-
trativo del mas alto nivel que corres-
ponde al Director General de la Poli-
cia de Investigaciones, don Horacio
Toro lturra, para excluirlo de la legi-
timacién pasiva que ostenta ente su-
bordinados suyos que €l ha juzgado
administrativamente en los hechos;
con mayor razon si gestd personal-
mente los Decretos Supremos que se
dictaron y en estos ltimos se admite
de modo expreso que se tuvo en vista
en cada caso un oficio determinado
de la citada autoridad méxima en su
calidad de Director General de la Po-
licla de Investigaciones de Chile. A
mayor abundamiento, el fundamento
legal de cada Decreto Supremo es
siempre el mismo que sefalé el Direc-
tor General, vale decir, la letra b) del
articulo 90 del D.F.L. N2 1, de 1980.
Por lo mismo que esta Corte rechaza
expresamente el razonamiento en

contrario contenido en el consideran-
do 72delasentenciaapeladayque va
dirigido a desvanecer el efecto de
proteccién debida.

Decimosexto. Que, por o demés,
la Constitucion Politica, en su articulo
20, atiende primordialmente a los ac-
tos o conductas infraccionales y sus
efectos, por encima del sujeto mismo
causante de dichas infracciones, que
viene a resultar, especialmente en
este caso, algo formal y de segundo
plano; como que en la disposicion
citada recién se dice a la letra que el
recurso de proteccién se dirige al fin
reparatorio inmediato y para nada
menciona al sujeto causante: «La
Corte de Apelaciones ... adoptara de
inmediato las providencias juzgue
necesarias para restablecer el impe-
rio del derecho y asegurar la debida
proteccién del afectado ...»

Decimoséptimo. Que, por Gltimo,
la sana doctrina nos indica que, a
despecho de una excesivo formalis-
mo, ha de centrarse el asunto en la
Administracién, que es una misma.

Y vistos las disposiciones Constitu-
cionales y legales citadas en el cuer-
po de esta sentencia, y el auto acor-
dado de esta Corte, de 29 de marzo
de 1977, como también el articulo 20
de la Constitucién Politica, se revoca
la sentencia de veinticinco de enero
de mil novecientos noventa y uno es-
crita a fojas 509 y se decide que se
acogen los recursos de proteccion
interpuestos por don Luis Angel Ro-
sas Diaz, don Roberto Eduardo Soto
Retamal, don Armando Emir Ulloa
Urrutia, don Gabriel Antonio Bravo
Serra, don Julio Alcaide Vitale, don
Marco Antonio Albornoz de la Fuente,
don Horacio Ramiro Alvarez Fuentes,
donHernan Alejandro Becker Weisser,
don Mateo Espinoza Torres, don Da-
niel Gangas Manriquez, don Pablo
Gofii Sidman, don Ricardo Eleno
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Martinez Moraga, don Victor Samuel
Parra Hormazabal, don José Marian
Ponce Cartes, don Rodolfo Ernesto
Sandoval Herrera y don Mario René
Ubilla Mufioz en contra del Director
General de Investigaciones don
Horacio Toro lturra y se declara que
los funcionarios recurrentes deben
volver juridicamente al estado ante-
rior a los Decretos del Ministro de
DefensaNacional, todos del afio 1990,
y en tal virtud se reincorporaran al
Servicio, con todos sus derechos, in-
cluidos los concernientes al tiempo
intermedio entre el retiro temporal y
esta sentencia una vez ejecutoriada,
sin hacerse exclusion de derecho al-
guno; sin perjuicio de que, si proce-
diere, se inicien sumarios o investiga-
ciones sobre hechos, actos o conduc-
tas de esos funcionarios, en conformi-
dad alaley.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del abogado integrante
don Fernando Fueyo Laneri

N2 16.790.-

Pronunciado por los ministros Sefio-
res Marcos Aburto O., Servando
Jordan L., Enrique Zurita C., Osvaldo
Faundez V., y el abogado integrante
sefior Fernando Fueyo L.

Lasentencia ordenada reproducir, en
lo pertinente, es del siguiente tenor.

SANTIAGO, veinticinco de enero de
mil novecientos noventa y uno.

VISTOS:

Comparecen interponiendo recurso
de protecciéon en contra de don
Horacio Toro Iturra, Oficial de Ejército
en Retiro, por si y en su calidad de
Director General de la Policia de In-
vestigaciones de Chile, persona juri-
dica de Derecho Publico, con domici-
lio ambos en Santiago, General
Mackenna 1314, los siguientes fun-

cionarios de la Policia de Investiga-
ciones de Temuco: a fojas 34 don Luis
AngelRosas Diaz, Subcomisariodela
Policia de Investigaciones de Temuco,
con domicilio en Temuco, Llanquihue
01645; a fojas 82 don Roberto Eduar-
do Soto Retamal, Oficial Inspector de
laPolicia de Investigaciones de Chile,
con domicilio en Temuco, calle Folilco
1140; a fojas 158 don Armando Emir
Ulica Urrutia, Oficial Inspector de la
Policia de Investigaciones de Chile,
con domicilio en Temuco, Avenida
Estadio 01965; a fojas 198 don Juan
Carlos Yannucci Avila, Oficial de la
Policia de Investigaciones de Chile,
con domicilio en Temuco, Tolhuaca
765 Block C Depto. F; a fojas 218 don
Gabriel Antonio Bravo Serra, Oficial
de la Policia de Investigaciones de
Chile, domiciliado en Santiago, calle
Rosas 1488 Departamento 409-A; a
fojas 250 don Julio Alcaide Vitale,
Comisario de la Policia de Investiga-
ciones de Chile, con domicilio en
Nelson Salvador 045 de Temuco; a
fojas 264 don Marco Antonio Albornoz
de la Fuente, Inspector de la Policia
de Investigaciones de Chile, con do-
micilio en Cacique Callupi 01825 de
Temuco; a fojas 278 don Horacio Ra-
miro Alvarez Fuentes, detective de la
Policia de Investigaciones de Chile,
con domicilio en Cacigue Coliman
2965 de Temuco; a fojas 311 don
Hernan Alejandro Becker Weisser, Ins-
pector de la Policia de Investigacio-
nes de Chile, con domicilio en Pedro
Nolasco 890 de Temuco; a fojas 324
donMateoEspinosaTorres, detective
de la Policia de Investigaciones de
Chile, con domicilio en Tolileo 1154
de Temuco; a fojas 338 don Daniel
Gangas Manriquez, detective de la
Policia de Investigaciones de Chile,
con domicilio en Abelardo Silva 930
Pob.

Trigales de Temuco; a fojas 354 don
Pablo Patricio Goni Sidman, detective
de la Policia de Investigaciones de
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Chile, con domicilio en Santander
02040 Villa Galicia 3 de Temuco;a
fojas 368 don Ricardo Eleno Martinez
Moraga, Inspector de la Policia de
Investigaciones de Chile, condomicilio
en los Halcones 0460 de Temuco; a
fojas 382 don Victor Samuel Parra
Hormazabal, Inspector de la Policia
de Investigaciones de Chile, con domi-
cilio en Islas Baleares 1535 de Te-
muco; a fojas 395 don José Marian
Ponce Cartes, detective de la Policia
deinvestigaciones de Chile, con domi-
cilio en Roberto Fulton 2360 de
Temuco; a fojas 409 don Rodolfo Er-
nesto Sandoval Herrera, detective de
la Policia de Investigaciones de Chile,
con domicilio en Pasaje Quintero0939
de Temuco; y a fojas 423 don Mario
René Ubilla Mufioz, Sub-comisario de
la Policia de Investigaciones de Chile,
condomicilioen Lago Calafquen 1510
Villa Rochdale de Temuco.

Lo comparecientes precedentemente
individualizados expresan que el dia
3 de noviembre de 1990 unocs, y el dia
9 del mismo mes vy afio otros, fueron
notificados que por disposicién supe-
rior han sido llamados a retiro de la
Institucién en conformidad al articulo
90letrab)del Estatutodel Personal de
la policia de Investigaciones de Chile
a contar de las fechas sefaladas.
Este llamado a retiro obedeceria a
unamedidadisciplinariaque el Direc-
tor Generalles aplica, usando faculta-
despropias del Presidente delaRepu-
blica, en razén de imputaciones que
los vinculan con actos delictivos es-
pecificamente el trafico de estupefa-
cientesen laciudad de Temuco. Agre-
gan que se ha simulado un procedi-
miento con el objeto de eludir las vias
reglamentarias para determinar ad-
ministrativamente la responsabilidad
funcionaria sin que se haya efectuado
ninguna investigacion interna o exter-
na con tal fin, ya que no se ha inter-
puesto denuncia alguna en relacion
con los hechos referidos, especifican

que se han vulnerado las normas de
los articulos 115, 140y 141 del D.F.L.
N2 1 de 1980, Estatuto del Personal de
Investigaciones de Chile, y 8, 10y 16
del Decreto N® 40 de 15 de junio de
1981, Reglamento de Disciplina del
Personal de Investigaciones de Chile,
que dan derecho a todo funcionario
desde que legalmente entre a ocupar
un cargo o empleo a continuar en él a
menos que medie una causa legal de
expiracién de funciones, disponiendo
que las normas sabre aplicacion de
las medidas disciplinarias que se enu-
meran, como las relativas a investiga-
ciones y sumarios administrativos se-
ran las que establezcan los reglamen-
tos; y los articulos citados del regla-
mento disponen que los superiores
podrén sancionar por propia iniciativa
a sus subalternos cuando las faltas
estén claramente establecidas o apa-
rezcande manifiesto en antecedentes
fidedignos siempre que no sean de
mucha gravedad, procediendo en los
demds casos la instruccion del co-
rrespondiente sumario administrativo
o la practica de una investigacion su-
maria; que estos cuando ejercitan atri-
buciones disciplinarias deberan guar-
dar lareserva y discrecion necesaria,
y que no se impondran sanciones co-
lectivas cuando aparezcan varios fun-
cionarios inculpados.

Precisan que se han vulnerado cuatro
delas garantias constitucionales esta-
blecidas en el articulo 19 de la Consti-
tucién Politica de la Republica de Chi-
le, privandolos del legitimo ejercicio
de tales derechos. Ellos son:

1. Derecho de propiedad en sus di-
versas especies sobre toda clase de
bienes corporales oincorporales (arti-
culo 19N?24 puesto que desempena-
ban sus cargos en propiedad y el acto
ilegal senalado los priva injustificada-
mente de éstos sin previo proceso o
sumario.

2. Igualdad ante la ley (articulo 19 N
2) en cuanto sefiala que «ni la ley ni
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autoridad alguna podrén establecer
diferencias arbitrarias». El acto arbi-
trario en virtud del cual fueron llama-
dos a retiro sin observar los procedi-
mientos y las normas constitucionales
legales y reglamentarias ya sefala-
das vulnera esta garantia.

3. Laigual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos (articulo 19
N2 3) en cuanto dispone que «nadie
puede ser juzgado por comisiones
especiales, sino por el tribunal que le
sefale la ley y que se halle estableci-
do con anterioridad por esta». Los
antecedentes expuestos constituyen
vuineracién al derecho al debido pro-
ceso ya que el recurrido, ejerciendo
sus facultades disciplinarias ha re-
suelto sin el proceso previo previsto
en los Estatutos, lo que reviste mayor
gravedad si se considera que los
motivos del acto ilegal del que recla-
man tiene directa relacién con impu-
taciones graves concernientes a deli-
tos perseguibles de oficio respecto
de los cuales se ha prescindido del
pronunciamiento de los ¢rganos judi-
ciales en la determinacion de la ver-
dad de los hechos y de la efectiva
participacion de los recurrentes.

4. Elrespetoy la proteccion a la vida
privada y publica y a la honra de la
personay de su familia (articulo N2 19
N¢ 4, que se ha vulnerado por la pro-
fusa difusion dada a estos hechos
atribuyéndoseles responsabilidades
que no tienen.

A fojas 43, 130, 107, 214, 225, 435,
437, 440, 443, 445, 464, 447, 449,
452, 455, 458 y 461 el sefior Director
General de la Policia de Investigacio-
nes de Chile don Horacio Toro lturra
informa los recursos de proteccion
deducidos en su contra por los
funcionarios individualizados
precedentemente. Manifiesta que en
cada caso «se solicité al Supremo
Gobierno el llamado a retiro tempaoral

delrecurrente, en virtud de la facuitad
discrecional de S.E. el sefior Presi-
dente de la Republica, contenida en
el articulo 90, letra b) del D.F.L. N2 1,
de 1980, Estatuto del Personal de la
Policia de Investigaciones de Chile.
Paralelamente, en la oportunidad in-
dicada, se adoptaron las medidas
administrativas del caso, retirandose
al funcionario su Tarjeta de (dentifica-
cion Policial y su arma de cargo». Se
especifica en cada informe la fecha
del llamado a retiro, adjuntandose en
fotocopia el correspondiente oficio
dirigido al sefior Ministro de Defensa
Nacional en que le solicita se sirva
disponer el llamado a retiro temporal
de la Institucion a contar del 30 del 9
de noviembre de 1990, con declara-
cién de vacancia de sus empleos.

Porresoluciones corrientes afojas 46,
246 y 261 se acumularon a estos
autos N2 516-90 los recursos de pro-
teccién nimeros: 517-90,518-90,519-
90 y 525-90; 537-90; y 538-90, 539-
90, 540-90, 541-90, 542-90, 543-90,
544-90, 545-90, 546-90, 547-90y 548-
90.

A fojas 489 rola certificado expedido
por el Secretario Subrogante del Pri-
mer Juzgado dei Crimen de Temuco
en escrito presentado por el apodera-
dodelosrecurrentes en el procesorol
79.529 sobre denuncia por infraccion
alaley sobre trafico ilegal de estupe-
facientes, que atestigia que:

a) el proceso fue iniciado por denun-
ciadelaPoliciade Investigaciones de
Chile de fecha 12 de noviembre de
1990;

b)han prestado declaracion indaga-
toria los siguientes ex-funcionarios de
Investigaciones: Luis Rosas Diaz, Ro-
berto Soto Retamal, Armando Ulloa
Urrutia, Juan Yannucci Avila, Gabriel
Bravo Sierra, Julio Alcaide Vitale,
Marco Albornoz de la Fuente, Horacio
Alvarez Fuentes, Hernan Becker
Weisser, Mateo Espinoza Torres, Da-
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niel Gangas Manriquez, Pablo Gofi
Sidman, Ricardo Martinez Moraga,
Victor Parra Hormazabal, Joel Ponce
Cartes, Rodolfo Sandoval Herrera y
Mario Ubilla Mufioz;

c) a la fecha (10 de diciembre de
1990) no se ha dictado en contra de
las personas referidas 6rdenes de
aprehension, detencion preventiva,
incomunicacién o encargatoria reo.
Aparte de la sefialada se tuvo par
acompafada la prueba que obra en
autos, se trajeron los autos enrelacién
y se escucharon los alegatos de las
partes.

A fojas 491 como medida para mejor
resolver se ordend oficiar al Director
General de la Policia de Investigacio-
nes de Chile a objeto que remitiera a
esta Corte copia de los respectivos
decretos dictados por el sefior Presi-
dente de la Republica que habria dis-
puesto el retiro temporal de cada uno
de los recurrentes.

Por oficio reservado N23351 de 31 de
diciembre de 1990 del Director Gene-
ral de la Policia de Investigaciones de
Chile que rola a fojas 508 se remiten
fotocopias de los decretos supremos
totaimente tramitados de todos los
recurrentes, a excepcion del que
disponia el retiro temporal de don
Juan Carlos Yannucci Avila que fue
retirado, por 1o que dicha determina-
cién ha quedado sin efecto. Las foto-
copias de los decretos supremos que
llaman a retiro temporal a los recu-
rrentes a contar del 3 de noviembre o
del 9 de noviembre de 1990 rolan de
fojas 492 a 507.

Por resolucién corriente a fojas 508
vuelta se decretd: a sus anteceden-
tes, rija el estado de acuerdo.

Considerando: (...)

Redacté el abogado integrante don
Raul Concha Fernandez.

Rol N2 518-90 p.

La resolucidn posterior de la Corte de
Apelaciones de Santiago, es la sigui-
ente:

SANTIAGO, treinta de julio de mil no-
vecientos noventa y uno.

Vistos y teniendo, ademds, pre-
sente:

12 Que se ha presentado a fs. 604 el
sefior Director General de la Policia
de Investigaciones de Chile, solici-
tando que se deje sin efectolaresolu-
cién de once de julio ultimo escrita a
fs. 580, en razén de que, habiendo
puesto en consideracién del sefior
Presidente de la Republica, por inter-
medio del sefior Ministro de Defensa
Nacional, el cumplimiento de la sen-
tencia dictada por la Excma. Corte
Suprema en este recurso de protec-
cion, se le indicd que esto no seria
posible por cuanto dicha autoridad
habla decidido que no corresponde
dejar sin efecto los retiros temporales
de los recurrentes;

22 Que para los efectos del cumpli-
miento de una sentencia dictada en
autos, el procedimiento que debe
seguirse se encuentra establecidoen
s6lo dos disposiciones; en el N2 12 del
Auto Acordado de la Corte Suprema
de 29 de marzode 1977, sobre trami-
tacion y fallo del recurso de protec-
cién el que sélo sefiala que siel encar-
gado de cumplir la sentencia no lo
fechoria en los plazos que la Corte de
Apelaciones ordenare, podra éstaim-
poner al renuente, oyéndolo o en su
rebeldia, alguna de las medidas que
en esa disposicion se indican. Por
otra parte, y no indicandose la trami-
tacion especifica para el cumplimien-
to del fallo, de acuerdo con las nor-
mas generales deberia estarse a las
disposiciones contenidas en el Libro |
del Cédigo de Procedimiento Civil y,
no siendo posible ejecutar 1a resolu-
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cion conforme con los articulos 231 a
237 de ese cuerpo legal, debera apli-
carse en el cumplimiento de esta sen-
tencia lo dispuesto en el articulo 238
de dicho Cddigo, correspondiendo,
por tanto, al Juez de la causa dictar
las medidas conducentes a tal cum-
plimiento;

32 Que de la simple lectura de este
expediente, desde el momento que
se ordend el cumplimiento del fallo
dictado por la Corte Suprema, es po-
sible concluir que esta Corte ha esta-
do utilizando las dos disposiciones
legales propias del

quelas medidas conducentes al efec-
to han sido tomadas de acuerdo alos
antecedentes de que se disponia,
procediéndose en consecuencia:

42 Que con la presentacién del infor-
me evacuado por el sefor Director
General de [a Policia de Investigacio-
nes, funcionario que fue parte en este
recurso, y en especial de los folios
privados que se acompafianafs. 615
y 618, los que habian sido guardados
en custodia por su caracter de secre-
tos, han surgido antecedentes nue-
vOSs que es necesario considerar en el
proceso de cumplimiento de la sen-
tencia;

52 Que en lo referente a la ejecucion
del fallo se han aportado hechos nue-
vOSs Que son los siguientes:

a) que ha existido en el recurrido de
proteccién y que es el obligado a
cumplir el fallo la intencién, mani-
festada en el escrito de reposi-
cién, de dar cumplimiento a lo or-
denado en la sentencia con cuyo
objetolo pusoen conocimiento del
sefior Presidente de la Republica,
por intermedio del sefior Ministro
de Defensa Nacional, v,

b) que por razones que a eslos
sentenciadores no complete ana-
lizar, ya que al hacerlo seria entrar

a discutir un fallo ejecutoriado, el
sefior Presidente de la Republica
ha manifestado su intencién de no
reincorporarlos.

62 Que de acuerdo a lo que estable-
ce el articulo 24 de la Constitucién
Politica de la Republica, es al Jefe del
Estado a quien le corresponde la con-
servacion delorden publico en el inte-
rior de la Republica, lo que realizara
por intermedio del sefior Ministro de
Defensa Nacional, respecto de las
fuerzas de ordeny seguridad publica,
que son las encargadas de garantizar
el orden publico y seguridad publica
interior en la forma que determinen
sus respectivas leyes organicas, se-
gun lo sefalan los articulos 90 de la
Constitucion Politica de la Republica,
articulo 1% Decreto con Fuerza de Ley
N21 de 1980, Estatuto del Personal de
la Policia de Investigaciones de Chile
y el articulo 12 de la Ley Orgénica de
la Policia de Investigaciones de Chile,
Decreto Ley 2460 de 1979. En el ejer-
cicio de estas altas funciones al sefior
Director General le corresponde la
Jefatura Superior de dicha policia,
conforme lo estatuye el articulo 9 de
su Ley Orgénica, quien por disposi-
cién del articulo 50 del Estatuto del
Personal de Investigaciones de Chile,
ejerce solo elmando, fa Direcciény la
Administracion de la Institucion, que-
dando entregados el nombramiento y
el retiro temporal de los funcionarios,
segun lo indican los articulos 62, 72,
152 852y 9(Pletra b) del citado Decre-
toconFuerzadeLeyN?1de 1980y la
reincorporacion del personal en retiro
temporal, segun articulo 25 del Esta-
tuto, a la autoridad que determina el
nombramiento de ese personal por
medio de un Decreto Supremo;

72 Que de lo expuesto, es posible
concluir que el Director General de la
Policia de Investigaciones, no tiene
atribucion ninguna que le permita ni
nombrar nireintegrar al personal dela
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Planta de Investigaciones de Chile,
de nombramiento Supremo, por lo
gue estos sentenciadores estiman que
el recurrido no puede ejecutar la or-
den emanada de la Excma. Corte
Suprema y ha dado cumplida satis-
faccion a ello poniendo en conoci-
miento lo resuelto a quien efectiva-
mente detenta las facultades de rein-
corporar a los funcionarios recurren-
tes,

82 Que en virtud de estas considera-
ciones, el Tribunal deberd acoger la
solicitud de reposiciéon en la forma
como se dejara dicho enlo resolutivo.

Por estas consideraciones, lodispues-
to en el articulo 181 del Cédigo de
Procedimiento Civil y demas disposi-
ciones legales citadas en el cuerpo
de estaresolucion, se acoge el recur-
so de reposicion planteado en lo prin-
cipal de fs. 604, sélo en cuanto, se
deja sin efecto la resolucién de once
de julio ultimo, escrita a fs. 580 en
aquella parte en que se apercibe al
recurrido de imponérsele alguna de
las medidas que establece el N? 12
del Auto Acordado de la Corte Supre-
ma sobre tramitacion y fallo del recur-
so de proteccién y en su lugar, y
proveyendo el otrosi de fs. 577 se
resulte no acceder al apercibimiento
alli solicitado. Se concede en el solo
efecto devolutivo el recurso de apela-
cién subsidiario interpuesto a fs. 604
en la parte que no se acoge la reposi-
cién tal como esta solicitada en su
petitorio.

Acordada con el voto en contra del
Ministro Suplente sefor Victor
Montiglio Rezzio, quien estuvo por
rechazar la antedicha solicitud de re-
posicién teniendo, unicamente en con-
sideracion:

19) Que en estos autos, por resolucion
de 16 de mayo de 1991, escrita a
fs. 538, se acogid los Recursos de

Proteccioninterpuestos porlos fun-
cionarios de la Policia de Investi-
gaciones de Temuco en contra del
director General de Investigacio-
nes, don Horacio Toro lturra, orde-
nandosetextualmente que: «sede-
clara que los funcionarios recu-
rrentes deben volver juridicamen-
te al estado anterior a los Decretos
Nros. 552, 370, 371, 350, 351, 376,
373, 357, 359, 374, 375, 369, 358,
355 y 368 del Ministerio de Defen-
sa Nacional, todos del afio 1990, y
en tal virtud se reincorporaran al
Servicio con todos sus derechos,
incluidos los concernientes al tiem-
po intermedio entre el retiro tem-
poral y este sentencia una vez
ejecutoriada, sin hacerse exclu-
sién de derecho alguno; sin perjui-
cio de que, si procediere, se ini-
cien sumarios o investigaciones
sobre hechos, actos o conductas
de los funcionarios en conformi-
dad alaLey».

29) Que la referida resolucién se en-
cuentrafirmay ejecutoriada, loque
significaque se haproducidoenla
especie elrestablecimientodelim-
perio del derecho en la forma en
ella sefalada, objetivo fundamen-
tal del Constituyente al consagrar
en el articulo 20 de la Constitucién
Politica del Estado el recurso de
proteccion.

3%) Que por resolucién de once de
juliopasado, escritaafs. 580, aten-
dida la ejecutoria de la resolucién
recaida en los expresados recur-
sos de proteccién, se dispuso su
cumplimiento, conforme a lo pre-
venido en el N2 12 del Auto Acor-
dadodelaExcma. Corte Suprema
sobre tramitacién y fallo del recur-
so de proteccion.

42) Que al solicitarse por el recurrente
de fs. 604, que se acoja el recurso
de reposicion respecto de la reso-
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lucion sefalada en el consideran-
doprecedente yque se ordena, en
consecuencia, «dejar sin efecto
dicha resolucién, declarando en
su reemplazo que el Director Ge-
neral de la Policia de Investigacio-
nes de Chile, no esta legalmente
posibilitado parareincorporar alos
recurrentes de autos, por existir
sendos Decretos Supremos de lla-
mados aretirodel Presidente de la
Republica, regularmente cursado
por la Contraloria General y plena-
mente vigente, que dispusieron sus
retiros temporales, estaimpugnan-
do no Ja resolucion que le ordend
el cumplimiento de lo resuelto en
estos autos, sino que la sentencia
misma recaida en el recurso de
proteccion de que se trata, lo que
resultano sélo extemporaneo, sino
que improcedente por encontrar-
se dicha resolucion judicial como
antes se dijo firme y ejecutoriada,

b

59) Que, a mayor abundamiento, y
como quiera que el recurrente de
reposicién pretende obviar el cum-
plimiento del fallo judicial, merced
a sostener que no es de su incum-
bencia sino que del Ejecutivo, la
reincorporacion de los funciona-
rios a quienes favorece el fallo fir-
me, implica unacalificaciénimpro-
cedente a la legalidad de la reso-
luciobn que se trata de ejecutar,
expresamente sancionada como
indebida por la disposicion conte-
nida en el inciso final del articulo
73 de la Constitucion Politica del
Estado.

Proveyendo el primer otrosi de fs.
604, estése a lo resuelto.

N? 516 - 90.

La resolucion final de la Corte Supre-
ma, conociendo de la apefacion
de la anterior, es la siguiente:

SANTIAGO, cinco de septiembre de
mil novecientos noventa y uno.

Vistos y teniendo presente:

12 Que en estos recursos de protec-
cion, acumulados, fueron deducidos
en contra del Director General de la
Policla de Investigaciones de Chile
por dieciséis funcionarios de esa re-
particién, por habérseles exonerado
de sus cargos con infraccién de di-
versas garantias constitucionales vy
solicitaron textualmente: «tener por
interpuesto el presente recurso de
proteccién en contra de don Horacio
Toro Iturra ... ordenando la reincorpo-
racion inmediata a mi cargo».

22 Que el recurrido informé cada uno
de los recursos en comunicaciones
defmismotenor que lade fojas 43 que
dice textualmente; «... el infrascrito
solicitd al Supremo Gobierno por ofi-
cio reservado el llamado a retiro tem-
poral del recurrente en virtud de la
facultad discrecional del Presidente
de la Republica contemplada en el
D.F.L.N?1de 1980, se adjunté fotoco-
pia del Oficio (R) citado precedente-
mente.

32 Que la sentencia de dieciséis de
mayo Ultimo, escrita a fojas 538 aco-
gi6 los recursos de protecciény orde-
ndlareincorporacion de los recurren-
tes.

Que durante la tramitacion del cum-
plimiento del fallo se han producido
los siguientes antecedentes:

a) afojas 575 vta. la Corte de Apela-
ciones de Santiagodecretéel cim-
plase y ordend dirigir oficio comu-
nicandolo al recurrido;
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b) a fojas 577 los recurrentes acom-
parnaron documento que acredita-
ba la negativa a dar cumplimiento
a lo resuelto.

a fojas 578 vta. se ordend pedir
informe al recurrido sobre el cum-
plimiento de lo ordenado.

S—

c

d) afojas 579 vta. se certifica que con
fecha once de julio de 1991 se
recibe enla Presidencia de la Cor-
te de Apelaciones un oficio reser-
vado del Director General de In-
vestigaciones, que se guarda en
custodia.

e) por resolucién de once de julio de
1991 que se lee a fojas 580 se fija
el plazode 72 horas para dar cum-
plimiento al fallo que acogié los
recursos, bajo apercibimiento de
imponerse a los recurridos alguna
de las medidas que dispone el N?
12 del Auto Acordado respectivo.

f) encontradelaresoluciénaquese
hace referencia en el acépite pre-
cedente el sefior Director General
recurrié de reposicion, apelando
en subsidio; reposicién que funda-
menta en el contenido de los ofi-
cios secretos que se sefialaron en
la letra d);

42 Que resulta evidente que el fallo
que acogio el recurso de proteccion
lo ha hecho referido a lo que corres-
ponde en derecho, dadas las circuns-

tancias de hecho que en el mismo se
analizan, pero de ello no puede infe-
rirse que sea el Director General de
Investigaciones, en contradel cual se
ha reclamado, quien deba cumplir
con esafinalidad y es obvio que dicho
funcionario sélo podra disponer para
esefinloque se encuentra asu alcan-
ce de acuerdo a las facultades lega-
les de que se encuentra investigo,
que en esle caso y en concreto se
reducen a solicitar al Presidente de la
Republica las reincorporaciones que
la sentencia ordena.

52 Que, enconsecuenciay no habién-
dose deducidoesterecursoencontra
del Jefe del Estado, resulta, también,
evidente que a él no le alcanzan los
efectos del fallo por no haber sido
parte de la causa, y por tanto no se le
ha oido ni se le ha pedido informe, sin
perjuicio de que él mismo pudiere
disponer sucumplimiento, sies quelo
estimare procedente.

Que con el mérito de lo expuesto y en
especial del texto de los oficios agre-
gados a fojas 615 y 618, se confirma
la resolucién apelada de treinta de
julio dltimo, escrita a fojas 623.

Devuélvase .
Rol N2 16.790.-

Pronunciado por los Ministros Sefio-
res Marcos Aburto O., Servando
Jordan L., Enrique Zurita C., y los
abogados integrantes sefiores José
Fernandez R. y Pedro Montero F.
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