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CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (1* SALA)
RoOL N° 6.552-2006

CONTRERAS TORO, JUAN CON CONTRALOR GENERAL
DE LA REPUBLICA

RECURSO DE PROTECCION

Santiago, once de enerc de dos mil siete.
VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

1°) Que a fojas 9, don Juan Arcadio Contreras Toro, contador audi-
tor, con domicilio en Parcela San Francisco s/n, camino a Cato, Chilldn,
recurre de proteccidn en contra de la Contralor General de la Repiiblica
Subrogante, dofla Noemi Rojas Llanos, por haber incurrido en una con-
ducta ilegal en el pronunciamiento del Dictamen N° 53.862 de 13 de
noviembre de 2006. Fundamentando su accién sefiala que es gendarme
2° grado 14 de la E.U.S., con veintitin afios de servicio en Gendarmeria
de Chile, encargado del drea operativa y contable del Economato del
Centro de Cumplimiento Penitenciario de Chilldin y que el 3 de marzo
de 2005 obtuvo el titulo de contador auditor otorgado por el Instituto
Profesional Virginio Gémez de la Universidad de Concepcidn (el certifi-
cado de titulo sefiala que la fecha de su titulacién es 19 de enero de
2005). EL 15 de marzo de 2003, atendido el hecho que el titulo profe-
sional referido lo habilitaba para recibir la correspondiente asignacién
profesional conforme a la ley 19.699, solicité a la Direccién Nacional de
Gendarmeria de Chile, a través del Alcaide del Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Chilldn, el correspondiente pago. La Contraloria General
de la Reptiblica emitié un primer Dicramen, el N°® 37.662 de 2005,
sefialando que el titulo profesional obtenido no lo habilitaba para perci-
bir la mencionada asignacién. Empero, mediante el Dictamen N® 4.311
de 25 de enero de 2006, la entidad contralora reconsiderd el Dictamen
anterior y concluyé que su parte tenia derecho a percibir asignacidn
profesional.

El 9 de febrero de 2006 —continda el recurrente— la Direccién Na-
cional de Gendarmeria de Chile, mediante la Resolucién Exenta N° 427,
procedié a ordenar el pago de la asignacién pero solo por un periodo
retroactivo de seis meses, aduciendo para ello lo dispuesto en el articulo
99 de la ley 18.834, conforme al cval el derecho a cobro de las asigna-
ciones que establece el articulo 98 del mismo cuerpo legal, prescribe en
el lapso sefialado contado desde que se hizo exigible.
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En virtud de lo anterior, agrega, recurrié nuevamente a la Contra-
lorfa para que dispusiera el pago de la asignacién profesional desde la
fecha de su titulacién, esto es, el 19 de enero de 20035. La Contraloria,
empero, con fecha 13 de noviembre de 2006 se hizo cargo de su peticién
y pronunci6 el Dictamen N° 53.861 estableciendo que el pago que se le
habia efectuado por asignacién profesional era erréneo, por cuanto el
derecho a percibir vilidamente tal asignacién procedfa a contar el 25 de
enero de 2006, fecha en que se pronuncié el aludido Dictamen N° 4,311
y no desde la fecha de otorgamiento del titulo profesional, disponiendo,
ademds, el reintegro de las sumas de dinero percibidas a titulo de asig-
nacidon profesional, entre el mes de septiembre de 2005 y febrero de
20006, por tratarse de un “pago indebido”.

Tal resolucién es, segiin expresa la parte recurrente, ilegal por vul-
nerar lo dispuesto en el articulo 3° del D.L. 479 del Ministerio de
Hacienda, referido a la asignacién profesional, pues tiene derecho a per-
cibir, si cumple con las exigencias legales, como es su caso, los emolu-
mentos que correspondan. Luego, desde el momento mismo en que su
parte se desempefié en Gendarmeria cumpliendo con las condiciones re-
queridas por la ley, esto es, desde que obtuvo su titulo profesional el 19
de enero de 2005, tiene derecho al pago de la asignacién profesional. El
Dictamen de Contraloria, el N° 4.311 de 2006, entonces, es meramente
declarativo y no constitutivo de derechos. Esta actuacién de la Contralo-
ria General de la Republica le ha conculcado la garantia del N° 24 del
artfculo 19 de la Constitucién Politica de la Republica.

Termina solicitando que se acoja el recurso de proteccién, se deje sin
efecto el Dictamen N° 53.861 de 2006 y se disponga el pago integro de
la asignacion profesional por parte de Gendarmeria de Chile a partir del
19 de enero de 2005.

2°) Que a fojas 53, la sefiora Noem{ Rojas Llanos, Contralor General
de la Reptblica Subrogante informa y pide el rechazo del recurso de
proteccién deducido por don Juan Arcadio Contreras Toro. Funda ral
solicitud en los siguientes antecedentes:

a) el recurso es extempordneo porque de su texto debe entenderse
que el recurrente tomé conocimiento del Dictamen N° 53.861 de 2006
el dia de su emisién, el 13 de noviembre de ese afio, Gnica fecha a la cual
hace alusién, habiendo presentado su accién constitucional el 30 de no-
viembre de 2006, esto es, dos dias después de vencido el plazo perentorio
de quince dfas corridos a que alude el Auto Acordado de la Excma. Corte
Suprema de Justicia sobre Tramitacién del Recurso de Proreccién de
Garantfas Constitucionales;

b) en todo caso, no se ha cometido arbitrariedad ni ilegalidad algu-
na. Sefiala que el articulo 98 de la Constitucién Politica de la Republica
encomienda a la Contralorfa General de la Reptblica, como un organis-
mo auténomo, entre otras atribuciones, la de ejercer el control de la

162 REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARG 14 N° 2 {2007)



Contreras Toro, Juan con Contralor General de la Repiblica. Recurso de proteccion

legalidad de los actos de la administracién y desempefiar las demds fun-
ciones que le otorga su Ley Orgdnica Constitucional, la N°® 10.336, que
establece que corresponde a dicha entidad el emitir dictdimenes juridicos
sobre derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensio-
nes de retiro, jubilaciones, montepios y en general sobre los asuntos que
se relacionen con el Estatuto Administrativo y, por ende, sobre la materia
analizada por el recurso de autos. Cita jurisprudencia de esta Corte y
concluye que su actuacién se enmarca dentro de la legalidad, conforme a
las facultades que le son propias al organismo contralor;

¢) en cuanto al fondo, como el Dictamen 4.311 de 2006 varié lo que
la Contralorfa habfa antes resuelto en Dictamen 37.662 de 2005, su
doctrina solo rige a contar de la fecha de su emisién. Luego —agrega—, lo
expresado en el Dictamen 4.311 de 2006, que declaré que el diploma de
Contador Auditor otorgado por el Instituto profesional Virginio Gomez
debe ser considerado titulo profesional y que cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 3° del D.L. 479 de 1974, modificado por el
articulo 8° de la ley 19.699, solo es aplicable a contar de la data de dicho
pronunciamiento, o sea, el 25 de ene ro de 2006;

d) consecuentemente, como se ha producido un pago erréneo por
parte de Gendarmeria al recurrente, existe un enriquecimiento ilegal de
éste, surgiendo su obligacién de reintegrar las sumas mal percibidas, en
la misma cantidad y calidad, con el objeto de solucionar la obligacién
que tiene con el Fisco;

e) finalmente, la garantia invocada, la del N° 24 del articulo 19 de
la Constitucién Politica de la Republica, no es aplicable a la especie,
desde que no se trata de un “legitimo ejercicio” del derecho de dominio
pues ello no es posible tratdindose de un dinero que no le pertenece.

3°) Que el llamado recurso de proteccién se define como una accién
cautelar de ciertos derechos fundamentales frente a los menoscabos que
puedan experimentar como consecuencias de acciones u omisiones ilega-
les o arbitrarias de la autoridad o de particulares. Son presupuestos de
esta accién cautelar: a) que exista una accién u omisién ilegal o arbitraria;
b) que como consecuencia de la accién u omisidn ilegal o arbitraria se
prive, perturbe o amenace un derecho; y ¢) que dicho derecho esté sefia-
lado como objeto de tutela en forma taxativa en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Repiblica.

4°) Que, en primer término, habri que precisar que la accién cons-
titucional de fojas 9 no es extempordnea, como lo pretende la entidad
recurrida. En efecto, aquella fue deducida el 30 de noviembre de 2006
y el acto impugnado, el Dictamen 53.861, data del 13 del mismo mes
y afio, apareciendo de fojas 1 que con la misma fecha la Contralorfa
remitié al sefior Juan Contreras Toro el sefialado Dictamen, a su lugar de
trabajo en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de Chillan, de modo
que es razonable deducir —teniendo presente que en esta materia la prue-
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ba se aprecia conforme a las reglas de la sana critica, esto es, de acuerdo
con las mdximas de experiencia, de la légica y de los conocimientos
cientificamente afianzados— que dicha misiva haya demorado, a lo menos,
cuarenta y ocho horas en llegar a su destino, de modo que el recurso de
proteccidn aparece presentado dentro de los quince dfas corridos que
exige el Auro Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitacién
del Recurso de Proteccién de Garantfas Constitucionales.

5°) Que, en cuanto al fondo, el inciso primero del articulo 98 de la
Constitucién Politica de la Repablica sefiala que “Un organismo anténomo
con el nombre de Contraloria General de la Repitblica ejercerd el control de la
legalidad de los actos de la Administraciin, fiscalizard el ingreso v la inversidn
de los fondos del Fisco, de la municipalidad y de los demds organismos y servicios
que determinen las leyes, examinard y juzgard las cuentas de las personas que
tengan a su cargo bienes de esas entidades; Hevard la contabilidad general de la
Nacidn, y desempeniard las demds funciones que le encomiende la ley orgdnica
constitucional vespectiva”. A su turno, la ley 10.336, Orgénica de la Con-
tralorfa General de la Repablica, en su articulo 1° sefiala que “La Con-
tralovia General de la Repiiblica, independionte de todos los Ministerios, auto-
ridades y oficinas del Estado, tendrd por objeto fiscalizar e debido ingreso e
inversién de los fondos del Fisco, de las Municipalidades, de la Beneficencia
Piblica y de los otros Servicios que determinen las leyes; verificar el examen y
Juzgamiento de las cuentas que deben vendir las personas o entidades que tengan
a su cargo fondos o bienes de esas instituciones y de los demds Servicios o entidades
sometidos por ley a su fiscalizacion, y la inspecciin de las oficinas corvespondien-
tes; levar la contabilidad general de la Nacidn; pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad y legalidad de los decreros supremos y de las resoluciones de los Jefes
de Servicios, que deben tramitavse por la Contraloria General; vigilar el cum-
plimiento de las disposiciones del Estatuto Administrativo y desempeiiar, final-
mente, todas las otras funciones que le encomiende esta ley y los demds preceptos
vigentes 0 que se dicten en el futuro, que le den intevvencidn. La Contralovia
estard obligada a ejevcer en forma preferente las atribuciones seialadas en el
inciso anterior, en los casos de demuncias bechas o investigaciones solicitadas en
virtud de un acnerds de la Camara de Diputadoes”. El articulo 2° de la misma
ley establece sefiala que el organisme indicado estard a cargo de un fun-
cionario que tendrd el titulo de Contralor General de la Repiiblica y
dispone, asimismo, la existencia de un Subcontralor y de diversas repar-
ticiones y cargos al interior del mismo. El articulo 5° de la ley 10.336
dispone que “E/ Contralor tendrd las atribuciones y deberes que respecto de él
0 de la Contraloria seialen esta ley y demds disposiciones vigentes o que se dicten.
El Contralor dispondrd por medio de resoluciones acerca de los asuntos que son
de su competencia y que € determine en forma definitiva. En los casos en que el
Contralor informe a peticién de parte o de jefaturas de Servicio o de otras au-
toridades, lo hard por medio de dictdmenes”. Y, por tltimo, relacionado con
la materia de autos, el inciso primero del articulo 6° de la Gltima ley
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citada sefiala que “Corresponderd exclusivamente al Contralor informar sobre
devecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de retivo,
Jubilaciones, montepios y, en gemeral, sobre los asuntos que se relacionen con el
Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Piblicos some-
tidos a su fiscalizacion, pava los efectos de la corvecta aplicacion de las leyes y
reglamentos que los vigen”.

6°) Que por lo anterior, y como por lo demds lo sostiene la doctrina
de los autores, las funciones de la Contraloria General de la Reptiblica
son fiscalizadoras, y la fiscalizacién se hace por dos vias, a saber: el
control juridico y el control contable. El primero se lleva a efecto por
medio del pronunciamiento que debe hacer sobre la constitucionalidad y
legalidad de los decretos supremos y resoluciones de los Jefes de Servi-
cios, a través de la emisién de dictdmenes juridicos que, en materia
administrativa, deben observar las reparticiones ptiblicas que los solici-
ten, y mediante la fiscalizacién en el cumplimiento de las disposiciones
del Estatuto Adminiscrativo. El segundo control, de tipo contable, se
ejerce mediante el examen de los decretos de gastos, por la revisién o
juzgamiento de las cuentas que deben rendir las personas que tienen a su
cargo fondos o bienes piiblicos en sentido amplio, y llevando la contabi-
lidad general de la nacién.

7°Y Que en la especie, la recurrida ha realizado su funcién fiscaliza-
dora al emitir un Dictamen que obliga al recurrente a devolver dinero
que habia percibido a titulo de remuneracién. Consecuentemente, no
puede ser catalogada de “ilega/” una actuacién de esta naturaleza si, pre-
cisamente, el érgano contralor obré dentro de sus faculrades constitucio-
nales y legales, a las que ya se ha hecho referencia, y concluye que es
contrario a derecho pagar la asignacién profesional o “de titulo” con
efecto retroactivo y que solo procede tal pago a contar de la fecha del
Dictamen 4.311, o sea, desde el 25 de enero de 2006.

8°) Que, empero, el recurso de proteccién no solo procede contra
actos ilegales sino también arbitrarios, definiéndose el concepto de “ar-
bitrariedad” en el Diccionario de la Real Academia Espafiola de 1a Lengua
del siguiente modo: “Acts o proceder contrario a la justicia, la vazén o las
leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho”.

9°) Que habiéndole pagado Gendarmerfa al recurrente su respectiva
asignacién profesional o “de titulo” por Resolucién Exenta N° 427 de 9
de febrero de 2006, que se lee a fojas 4, con efecto retroactivo por seis
meses, conforme al articulo 99 del D.EL. 29 de de 2004 del Ministerio
de Hacienda, que fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la ley 18.834, no parece razonable ni de justicia disponer que deba de-
volver el pago retroactivo por tener derecho a percibir tal asignacién, en
concepto de la Conrralorfa, solo a contar de la fecha del Dictamen 4.311
de 25 de enero de 2006. En efecto, si Contreras Toro es profesional,
contador auditor, desde el 19 de enero de 2005, como lo ha reconocido
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la Contralorfa General de la Repiblica, debe concluirse que a partir de
dicha fecha ya retine las condiciones exigidas por la ley para percibir la
asignacién profesional a que se refiere el D.L. 479 de 1974 y lo que ha
dictaminado la Contralorfa por oficio N° 4.311 de 25 de enero de 2006
es solo un reconocimiento de que el recurrente cumple con las exigencias
del citado Decreto Ley y que por ello debe ser remunerado, también, con
la aludida prestacién, de manera que entender que tal derecho nace Gni-
camente cuando el érgano contralor asi lo ha entendido, es, en concepto
de esta Corte, arbitrario, lo que llevard a acoger el recurso intentado.

10°) Que no se comparte el criterio sustentado por la recurrida en
orden a que, por constituir el Dictamen 4.311 de 2006 un cambio de lo
anteriormente dictaminado en Oficio N° 37.662 de 2005, el derecho a
percibir tal asignacién nace con el cambio de la jurisprudencia, pues es
lo cierto que, independientemente de los cambios en la linea de interpre-
tacién que pueda legitimamente hacer el érgano contralor, no se divisa
por qué ello va a significar el nacimiento de derechos, en circunstancia
que con el Dictamen 4.311 de 2006, haya o no tenido la virtud de variar
la jurisprudencia administrativa anterior, solo se estd reconociendo una
situacién de hecho —el titulo profesional de Contreras Toro a contar del
19 de enero de 2005— que lo habilita para percibir una determinada
asignacién. No puede ser, por ldgica, tal Dictamen la constitucién del
derecho a percibir una asignacién cuyas exigencias estdn contempladas en
la ley: es solo una constatacién o reconocimiento de la existencia de dicho
derecho.

11°) Que, consecuentemente, la conducta arbitraria por parte de la
recurrida ha conculcado, respecto al recurrente, la garancia del N° 24°
del artfculo 19 de la Constitucién Politica de la Repiiblica, toda vez que
ha afectado su derecho de dominio sobre la asignacién profesional que
con efecto retroactivo Gendarmerfa le ha pagado.

12°) Que, empero, es efectivo que el cirado articulo 99 del D.FL. 29
de 2004 del Ministerio de Hacienda, que fijé el texto refundido, coordi-
nado y sistematizado de la ley 18.834, establece que el derecho al cobro
de las asignaciones que establece el articulo 98 de la misma legislacién
(entre otras, las contempladas en leyes especiales), prescribird en el plazo
de seis meses contado desde la fecha en que se hicieron exigibles, de
suerte que la decisién de Gendarmeria de pagar la tantas veces citada
asignacion profesional, aplicando el plazo de prescripcién ya referido, estd
ajustada a derecho y no merece reproche.

Y visto, ademds, lo dispuesto en el Auto Acordado de la Excma.
Corte Suprema de Justicia de 24 de junio de 1992 sobre Tramitacién del
Recurso de Proteccién de Garantias Constitucionales, se acoge la accién
constitucional de fojas 9, sin costas, solo en cuanto se deja sin efecto el
Dictamen 53.861 de 13 de noviembre de 2006, de la Contraloria General
de la Repiblica. Consecuentemente, se encuentra ajustada a derecho la
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decisién de pagar al recurrente Juan Arcadio Contreras Toro la asignacidn
profesional a que tiene derecho a contar de febrero de 2006, ademds del
pago de la misma retroactivamente hasta seis meses contados hacia atrds
desde dicho mes.

Redaccién del Ministro seiior Mera.

Registrese v archivense estos autos en su oportunidad.

N° 6552-2006.

Dictada por la Primera Sala de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, presidida por el Ministro sefior Juan Cristébal Mera Mufioz, e
integrada, ademds, por la Ministro Suplente dofia Pilar Aguayo Pino y
por el Abogado Integrante sefior Benito Mauriz Aymerich.
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