Santiago, cuatro de enero de dos mil dieciocho.

VISTOS
Y CONSIDERANDO:

I. PROYECTO DE LEY REMITIDO PARA SU CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD.

PRIMERO. Que, por oficio N° 262/SEC/17, de fecha 19
de diciembre de 2017 -ingresado a esta Magistratura el
dia 21 del mismo mes y afio-, el Senado ha remitido copia
autenticada del proyecto de ley, aprobado por el Congreso
Nacional, que crea la Defensoria de los Derechos de 1la
Nifiez, correspondiente al Boletin N° 10.584-07, con el
objeto de gue este Tribunal Constitucional, en
conformidad a lo dispuesto en el articulo 93, inciso
primero, N©¢ 1°, de 1la Constitucién Politica de 1la
Repliblica, ejerza el «control de constitucionalidad
respecto de los articulos 13, incisos primero y sexto;
18, incisos primero y cuarto; vy, 19, incisos segundo vy
tercero, del proyecto de ley;

SEGUNDO. OQue el No 1© del inciso primero del
articulo 93 de la Carta Fundamental establece que es
atribucidén de este Tribunal Constitucional: "“Ejercer el
control de constitucionalidad de las leyes gue
interpreten algin precepto de la Constitucidn, de las
leyes orgdnicas constitucionales y de las normas de un
tratado gque versen sobre materias propias de estas
Ultimas, antes de su promulgacidn;”:

TERCERO. Que, de acuerdo al precepto invocadoc en el
considerando anterior, corresponde a esta Magistratura
pronunciarse sobre las normas del proyecto de ley
remitido que estén comprendidas dentro de las materias
que el Constituyente ha reservado a una ley orgéanica
constitucional;

II. NORMAS DEL PROYECTO DE LEY SOMETIDAS A CONTROL
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD.

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto de ley
remitido que han sido sometidas a control de




constitucionalidad, son las que se indican
continuacién:

“"Articulo 13.- El1 Defensor sélo podrd ser removido
por la Corte Suprema, a requerimiento del Presidente de la
Reptiblica o de un tercio de los miembros en ejercicio de
la Cdmara de Diputados, por incapacidad sobreviniente
declarada judicialmente, por alguna de las causales
contenidas en los nimeros 1°, 5°, 6°, 7° u 8° del articulo
256 del Codigo Orgdnico de Tribunales, o por negligencia
manifiesta e inexcusable en el ejercicio de sus funciones.
La Corte ccnocerd del asunto en pleno especialmente
convocado al efecto y para accrdar la remocidn debersd
reunir el voto conforme de la mayoria de sus miembros en
ejercicio, habiendo oidc previamente al Defensor.

(..)

Durante la vigencia de su mandato y en el ejercicio
de sus funciones, el Defensor nc podrd ser acusado o
privade de su libertad, salve en el caso de delito
flagrante, si la Corte de Apelaciones de Santiago, en
bleno, no declara previamente haber lugar a formacidn de
causa. La resoliucidn podrd apelarse ante la Corte
Suprema.”,.

“"Articulo 18.- Las personas gque presten servicios
para la Defensoria se regirdn por el Cddigo del Trabajo.
Con todo, serdn aplicables a este personal las normas de
probidad contenidas en la ley N° 20.880, sobre Prebidad en
la Funcién Piablica y Prevencidn de los Conflictos de
Intereses, y las disposiciones del Titulo III de la ley N°
18.575, orgdnica constitucional de Bases Generales de la
Administracidn del Estado, cuyo texto refundidc,
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con
fuerza de ley N° 1, del Ministerio Secretaria General de
le Presidencia, promulgado el afdo 2000 y publicado el afio
2001,  debiendo dejarse constancia en los contratos
respectivos de una cldusula gue asi lo disponga.

(..)

El Defensor serd sujeto pasivo de la ley N° 20.730,
gue Regula el Lobby y las Gestiones que Representen
Intereses Particulares ante las Autoridades v
Funcionarios, y deberd realizar declaracidén de patrimonio
e intereses conforme a lo dispuesto en la ley N°® 20.880,
ya referida.”.

“"Articulo 19.-
(..)

Asimismo, 1la Defensoria estard sometida a la
fiscalizacidén de la Contraloria General de la Republica,
en lo gque concierne a su personal y al examen vy
juzgamiento de sus cuentas.
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Las rescluciones del Defensor de la Nifez estardn
exentas del trdmite de toma de razén por la Contraloria
General de la Republica.”.

ITT. NORMAS DE LA CONSTITUCION POLITICA OQUE
ESTABLECEN EIL AMBITO DE LAS LEYES ORGANICAS
CONSTITUCIONALES RELACIONADAS CON EIL CONTENIDO
DEL PROYECTO DE LEY REMITIDO.

QUINTO. Que, el articulo 8°, inciso tercero, de la
Constitucidn Politica, establece que:

“Articulo 8.

{..)

El Presidente de 1a Repiiblica, los Ministros de
Estado, los diputados y senadores, y las demds autoridades
y funcionarios que una ley orgdnica constitucional sefiale,
deberdn declarar sus intereses y patrimonio en forma
publica.”;

SEXTO. Que el articulo 38, inciso primero, de 1la
Carta Fundamental, prescribe que:

“Articulo  38. Una ley orgdnica constitucional
determinard la organizacidén bdsica de la Administracidn
Piblica, garantizard la carrera funcionaria y los
principics de cardcter técnico y profesional en que deba
fundarse, y asegurard tanto la igualdad de oportunidades
de ingreso a ella como la capacitacion v el
perfeccionamiento de sus integrantes.”.

SEPTIMO. Que, el articulo 77, inciso primero, de la
Constitucién Politica, norma que:

"Articulo 77. Una ley orgdnica constitucional
determinard la organizacidén y atribuciones de los
tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracién de justicia en todo el territorio de la
Reptblica. La misma ley seflalard las calidades gue
respectivamente deban tener los jueces y el numerc de afos
que deban haber ejercido la profesidén de abogado las

personas que fueren nombradas ministros de Corte o jueces
letrados.”.

OCTAVO. Que, los articulos 98, inciso primero y, 99
inciso final, de la Carta Fundamental, regulan que:
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"Articulo 98.- Un organismo autdnomc con el nombre
de Contraloria General de la Repiblica ejercerd el control
de la legalidad de los actos de la Administracién,
fiscalizard el ingreso y la inversién de los fondos del
Fisco, de las municipalidades y de los demds organismos vy
servicios qgue determinen las leyes; examinard y juzgard
las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes
de esas entidades; llevard la contabilidad general de la
Nacidén, y desempefiard las demds funciones que le
encomiende la ley orgdnica constitucional respectiva.”.

“Articulo 99.-
(..}

En lo demds, la organizaciodn, el funcionamiento vy
las atribuciones de la Contraloria General de la Repiiblica
serdn materia de una ley orgdnica constitucional,”;

IV. NORMAS DEL PROYECTO DE LEY REMITIDO QUE REVISTEN
NATURALEZA DE LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL.

NOVENO. OQue, de acuerdo a lo expuesto en el
considerando segundo de esta sentencia, corresponde a
este Tribunal pronunciarse sobre las normas consultadas
del proyecto de ley remitido que estén comprendidas
dentro de las materias que el Constituyente ha reservado
a una ley organica constitucional.

1. Articulo 13, incisos primero y sexto.

DECIMO. Que, el articule 13, en sus incisos primero
Y sexto, regula materias que deben normadas por las leyes
organicas constitucionales que prevén los articulos 38,
inciso primere y 77, inciso primero, ambos de la Carta
Fundamental;

DECIMOPRIMERO. Que, el articulo 13, inciso primero,
del proyecto de ley, establece el procedimiento de
remocién del Defensor de la Nifiez, cuestidn de
competencia de la Corte Suprema a requerimiento del
Presidente de la Repiblica o de un tercio de los miembros
de la Camara de Diputados, dadas las causales previstas
en la norma, el que serd fallado por el Pleno de dicho
Tribunal, conforme la mayoria de sus miembros en
ejercicio y oyendo previamente al enunciado Defensor.




Dicho precepto regula cuestiones que el
Constituyente ha reservado a los legisladores orgénico
constitucionales precedentemente enunciados, conforme vya
fuera establecido por esta Magistratura en la STC Rol N°
1051, c. 20° y 21°, respecto de la que se transformaria
en la futura Ley N° 20.285, Sobre Acceso a la Informacidn
Publica, criterio que seré refrendado en esta
oportunidad;

DECIMOSEGUNDO. Que, para lo anterior se debe tener
presente que el precepto en comento no sélo otorga nuevas
atribuciones a los tribunales de justicia para que,
conforme lo refiere la norma bajo examen, la Corte
Suprema conozca y falle la solicitud de remocidén del
Defensor de la Nifiez (asi, STC Rol N° 1509, c¢. 5°), sino
que también abarca el &ambito competencial de la ley
orgédnica constitucional prevista por el articulo 38,
inciso primero constitucional.

Eilo puesto que el articulo 1°, inciso primero, del
proyecto de ley, define a la institucién “Defensoria de
los Derechos de la Nifiez” como una “corporacién auténoma
de derecho piblico, con personalidad juridica vy
patrimonio propio”, con lo gque crea un organismo con
autonomia sin reforma constitucional al efecto. Por ello,
forzoso es concluir que, en lo atingente a su naturaleza
Juridica, ésta debe insertarse bajo la sistemdtica gue
nuestro ordenamiento juridico regqula desde el articulo
38, inciso primero, de la Carta Fundamental,
estableciendo una autoridad —el Defensor de la Nifiez— que
es nombrada por el Senado y no por el Presidente de la
Replblica. El criterio en comento fue seguido por esta
Magistratura en la ya anotada STC Rol N° 1051, al
reforzar el cardcter orgadnico constitucional de 1la
normativa que regula las causales y procedimiento de
remocién de los consejeros del Consejo Para la
Transparencia (articulo 38 de 1la Ley N° 20.285),
subsumiéndolo no sélo en el articulo 77, inciso primero
de la Constitucién, sino que también en el recién anotado
precepto constitucional.

En dicho contexto, cobra sentido reiterar lo que
fuera ya declarado por el Tribunal Constitucional en la
STC Rol N° 3312, c. 47°, al examinar preventivamente la
que se transformaria en la Ley N° 21.000, que crea la
Comisién para el Mercado Financiero. En aquella
oportunidad y tal como sucede con la institucionalidad
establecida a través del articulado examinado en autos,




se estimé que, en conformidad con el articulo 6°, inciso
primero, de la Carta Fundamental, los érganos del Estado
deben someter su accidén a la Constitucién vy a las normas
dictadas conforme a ella, por lo que a la “Defensoria de
los Derechcs de la Nifiez” le son aplicables aguellas
leyes organicas constitucionales que, con carédcter comin
Y permanente, se aplican a los servicios u organismos que
la componen, por sobre sus leyes especiales, como son,
precisamente y entre otras, la ley a que hace mencién el
articulo 38, inciso primero constitucional.

El recién expuesto criterio debe ser seguido en la
sentencia de estos autos, retomando asi pleno vigor el
anotado entendido de la STC Rol N° 3312, c. 47°, dadas
las caracteristicas de la institucionalidad con que el
proyecto de ley en examen innova;

DECIMOTERCERO. Que, unido a lo anterior, el ineciso
sexto del articulo 13, en examen, al prescribir que el
Defensor no puede ser acusado o privado de su libertad,
salvo delito flagrante o que la Corte de Apelaciones de
Santiago en pleno declare haber lugar a formacién de
causa, resolucidén apelable para ante la Corte Suprema,
también regula normativa que es parte de la esfera de
competencia de la ley orgdnica constitucional del
articulo 77, inciso primero, de la Constitucidn.

Lo anterior y conforme lo asentara esta Magistratura
en la STC Rol N° 1511, ¢. 11° y, recientemente, en las
STC Roles N°s 3489, «<¢. 11° y 3739, <c. 10°, la
determinacién de competencias a un tribunal es siempre
constitucional en el entendido de que ésta sea referida a
normativa de naturaleza organica constitucional, toda vez
que la expresién “atribuciones” que emplea la Carta
Fundamental en el articulo 77, en su sentido natural vy
obvio y en el contexto normativo en cuestién, debe ser
comprendida como la facultad que tiene cada Jjuez o
tribunal para conocer de las materias que la ley ha
colocado dentro de 1la esfera de sus funciones (asi,
previamente, STC Rol N° 271, c. 14°, en referencia al
entonces articulo 74 de la Constitucién). En la especie,
se estd en presencia de una nueva competencia tanto para
la Corte de Apelaciones de Santiago como, por wvia del
recurso de apelacidén, para la Corte Suprema, por lo gue
debe seguirse el criterio jurisprudencial ya anotado.




SECRETARIA 4

2, Articulo 18, incisos primerc y cuarto.

DECIMOCUARTO. Que, la referida normativa regula
materias que la Constitucién Politica ha reservado en su

articulo 8°, inciso tercero, a la ley organica
constitucional, con la excepcién de la primera parte del
inciso primero, puesto que la expresidén “[llas personas
que presten servicios para la Defensoria se regirén por
el Coédigo del Trabaje”, no ostenta dicha naturaleza
juridica;

DECIMOQUINTO. Que, el articule 18, en su inciso
primero, establece la aplicacién general a las personas
que prestan servicios parta la Defensoria de la Nifiez, de
la normativa contenida en la Ley N° 20.880 sobre Probidad
en la Funcién Publica y Prevencién de los Conflictos de
Interés, asi como de lo dispuesto en el Tituloc III de 1la
Ley N° 18.575, de Bases Generales de la Administracién

del Estado, cuyo Texto Coordinado, Refundido y
Sistematizado fue establecido por el D.F.L. N° 1, de
2001, del Ministerio Secretaria General de la

Presidencia, no obstante regirse por el Cédigo del
Trabajo en su régimen laboral.

Conforme lo define el articulo 52, inciso segundo
del dltimo cuerpo legal recién anctado, el principio de
probidad administrativa consistente en observar una
conducta funcionaria intachable y un desempefioc honesto y
leal de la funcidén o cargo, con preeminencia del interés
general sobre el particular. Ello puesto que, no obstante
regirse sus funcionarios por el régimen laboral comdn,
desempeflardan una funcidén piblica para el logro de las
funciones y atribuciones que la nueva institucionalidad
consagra, plasmados en el articulo 4° del proyecto de
ley.

En dicho contexto, el Tribunal Constitucional en $TC
Rol N° 1990, c. 20°, razoné que, al disponer el articulo
8°, inciso primero, de la Constitucién Politica que el
ejercicio de las funciones piblicas obliga a todos sus
titulares a dar estricto cumplimiento al principic de
probidad en todas sus actuaciones, con ello estéa
abarcando a todos los &érganos del Estado, ya sea que se
encuentren comprendidos los creados por la propia Carta
Fundamental como los que ejerzan algin tipo de funcién
piblica, como sucede, precisamente, con la institucién




denominada “Defensoria para la Nifiez”, introducida por el
proyecto en examen,

Lo expresado es plenamente coherente con lo
prescrito en el articule 2°, inciso primero, de la va
anotada Ley N° 20.880, al normar que “[tlodo aquel que
desempefe funciones piblicas, cualquiera sea la calidad
juridica en que lo haga, deberd ejercerlas en conformidad
con lo dispuesto en la Constitucién y las leyes, con
estricte apegc al principio de probidad”, precepto que
fuera declarade en la STC Rol N° 2905, c. 7°, como
materia de ley orgédnica constitucional bajo el &mbito del
articulo 8°, inciso tercero, de la Constitucién, criterio
gque sera reafirmado en la sentencia de autos.

DECIMOSEXTO. Que, a su turno, el inciso cuarto del
articulo 18, al establecer al Defensor de la Nifiez como

 sujet0 pasivo de la Ley N° 20.730 que Regula el Lobby y

las Gestiones que Representes Intereses Particulares ante
las Autoridades y Funcionarios, exigiéndole, también, la
realizacidén de la declaracién de patrimonio e intereses
que prevé la Ley 20.880, también incide en la esfera
competencia del articulo 87, inciso tercero
constitucional.

Tal como fuera declarado recientemente, en STC Rol

N° N° 3312, (c. 18°), referida a los consejeros de la
Comisidén para el Mercado Financiero; STC Rol N° 3758, (c.
12°), en idéntica exigencia a los consejeros del Consejo

Nacional de las Culturas, las Artes y el Patrimonio; vy,
en STC Rol N° 3940, c. 18°, respecto de lo integrantes
del Comité Directivo Local de los Servicios Locales de
Educacién, la normativa que el proyecto de ley introduce
en este apartado, en materias de probidad administrativa,
trata sobre las cuestiones que el Constituyente ha
mandatado en el articulo 8°, inciso tercero, deban ser
reguladas por un cuerpo orgédnico constitucional y asi
serd declarado.

3. Articulo 19, incisos segundo y tercero.

DECIMOSEPTIMO, Que, el articulo 19, en sus incisos
segundo y tercero, del proyecto de ley, incide en el
espectro normativo que el Constituyente ha reservado a la
ley orgénica constitucional de que tratan los articulos
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98, inciso primero y, 99, inciso final, ambos de la Carta
Fundamental;

DECIMOCTAVO. Que, la preceptiva examinada establece
el sometimiento de 1la Defensoria de la Nifiez a la
fiscalizacién de la Contraloria General de la Reptblica,
en lo que concierne a su personal, asi como al examen y
juzgamiento de sus cuentas, mas, refiere que las
resoluciones del Defensor de la Nifilez estardn exentas del
tramite de razén por el anotado 6rgano contralor.

Siguiendo lo reafirmado recientemente en la STC Rol
N°® 4118, c¢. 13°, y conforme fuera asentado por esta
Magistratura ya en la STC Rol N° 796, c. 8°, las
funciones de la Contraloria General de Repiiblica pueden
constar en cuerpos normativos diversos a su ley orgdanica,
siendo requisito para su validez normativa seguir el
cardcter organico constitucional, como sucede con el
precepto de autos;

DECIMONOVENO. OQue, unido a lo anterior, el inciso
tercero del articule 19, al eximir del tréamite de toma de
razon a las resoluciones de la autoridad que el precepto
enuncia, también abarca materias propias de las leyes
organicas constitucionales que prevé la Constitucién en
sus articulos 98, inciso primero y, 99, inciso final.

En la STC Rol N° 1051, c. 26°, al examinar la futura
Ley N° 20.285 y, en particular, su articulo 43, incisos
quinto y sexto, disposiciones andlogas a las que son
introducidas por el proyecto de ley de estos autos,
estimé gue éstas requlaban materias propias del vya
mencionado legislador organico, dejando a salvo el
control de juridicidad gue confiere al &rgano contralor
el articulo 98, inciso primero de 1la Constitucidn,
criterio que serd reafirmado en lo declarativo de esta
sentencia (en igual linea argumental, STC 384, c. 11y.

V. NORMAS ORGANICAS CONSTITUCIONALES DEL PROYECTO
DE LEY REMITIDO, QUE EL TRIBUNAL DECLARARA
CONFORMES CON LA CONSTITUCION POLITICA.

VIGESIMO. Que, las disposiciones del proyecto de ley
que a continuacién se sefialan, son conformes con la
Constitucién Politica:

a. Articulo 13, incisos primero y sexto:




b. Articulo 18, incisos primero -salvo la frase
“[llas personas que presten servicios para la
Defensoria se regiran por el Cédigo del
Trabajo”- y cuarto; vy,

e. Articulo 19, incisos segundo y tercero.

VI. NORMA DEL PROYECTO DE LEY SOMETIDAS A CONTROL
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LA CUAL
ESTA MAGISTRATURA NO EMITIRA PRONUNCIAMIENTO.

VIGESIMOPRIMERO. Que, la disposicién contenida en el
articulo 18, inciso primero, del proyecto de ley, en 1la

frase ™“[l]las personas que presten servicios para la
Defensoria se regiran por el Cddigo del Trabajo”, no es
propia de las leyes organicas constitucionales

mencionadas en los considerandos precedentes de esta
sentencia, ni de otras leyes que tengan dicho caracter
organico.

De esta forma, este Tribunal Constitucional no
emitira pronunciamiento, en examen preventivo de
constitucionalidad, respecto de dicha norma del proyecto.

VII. CONCURRENCIA DE CUESTIONES DE
CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY

VIGESIMOSEGUNDO. Que, en el oficio remisor del
Senado, individualizado en el considerado primero de esta
sentencia, se especificé que se suscitd cuestién de
constitucionalidad en la tramitacién del proyecto de ley
enviado a examen preventivo de constitucionalidad.

Al efecto, fue remitida copia del acta
correspondiente a la Sesién 762 de la Cémara de
Diputados, de fecha 10 de octubre de 2017, de 1la
Legislatura 3652;

VIGESTIMOTERCERO. Que, el inciso final del articulo
48 de la Ley N° 17.997, Orgadnica Constitucional del
Tribunal Constitucional dispone que “si durante lIa
discusién del proyecto o del tratado se hubiere suscitado
cuestidn de constitucionalidad de wuno o mds de sus
breceptos, deberdn enviarse al Tribunal, ademds, las
actas de las sesiones, de sala o comisidén, o el oficio
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del Presidente de la Republica, en su caso, donde conste
las cuestidn de censtitucionalidad debatida Q
representada”. Por su parte, el inciso quinto del
articulo 49 de la misma ley establece que “si el Tribunal
encontrare gue el proyecto es constitucional y se hubiere
producido la situacidn prevista en el incisc final del
articule anterior, el Tribunal deberd declarar la
constitucionalidad del proyecte funddndola respecto de
los preceptos gue, durante su tramitacidn, hubieren sido
cuaestionadecs”™;

VIGESIMCCUARTO. Que, en la enunciada acta, consta
reserva de constitucionalidad formulada por el H.
Diputado seflor Ricardo Rincén GConzédlez, bajo 1los
siguientes términos:

"El sefior Rinedn.- Sefior Presidente, vamcs @ a
concurrir con nuestro voto favorable a este proyecto de
ley, pero hemos solicitado desagregar, y por lo tanto
votar en forma separada alguncs articulos, toda vez que
creemos que algunos de ellos disminuyen derechamente, y en
forma importante, lo que deberia ser esta -valga 1a
redundancia- importante institucidn.

Se ha dicho latamente que esta nueva institucidn, la
Defensoria de los Derechos de la Nifiez, junto con otras
iniciativas legales, constituyen un sistema de proteccidn
Y de garantia de los derechos de la infancia en Chile. Al
respecto, si bien pudiera existir algun tipo de discusidn
respecto de 51 ese es el mejor camino -la presentacidn de
varias iniciativas distintas-, crec que lo importante es
refrendar con esa voluntad politica, expresada en
distintas iniciativas, el desec del goblierno, que
interpreta transversalmente a la sociedad Yy, por cierto,
al Congresoc Nacional, de generar instituciones que
garanticen los derechos de la infancia en nuestro pais.

El punto estd en que ya sea gue se escoja el camino
de wun proyecto de ley integral o¢ el de distintas
iniciativas, como ha hecho nuestro gobierno, uno y otro
camino deben ser el reflejo real y concreto de esas

garantias y derechos que se guieren defender Y proteger
legitimamente.

JPor qué lo decimos? Porgue este proyecto, al igual
como sefialamos respecto de aquel que establecia una ley de
garantias, contiene ciertas falencias y déficits que,
lamentablemente, hardn qgue esa voluntad no se pueda
expresar a cabalidad. Me refierc, por ejemplc, a un punto
que se pretende soslayar sosteniendo que serd la ley de
Presupuestes la encargada de dotar a esta institucidn de
los recursos para que tenga el cardcter de nacional. Si
asl serd, eso debidé haberse reflejado en una pbropuesta
presupuestaria concreta, al menos conocida por el Congreso
Nacional, si se hard gradualmente, o a lo menos conocida
en funcidn de la ley de presupuestos para el afio 2018, si
se hard realidad de una sola vez.
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Ahi surge mi primer signo de interrogacidén, porqgue
lo qgque garantiza el proyecto es la instalacidén de la
defensoria, con escasos recursos y personal, en la Regidn
Metropolitana, y se agrega un vocablo que seflala que se
propenderd a su establecimiento en el resto de las
regiones del pais. No olvidemos que la Regidn
Metropolitana es una de quince. Aun asi, quiero dejar
constancia de que en la propia Regidn Metropolitana Ia
nueva dinstitucidén serd feble en su presupuesto y en su
dotacién de personal, qgue serd de poco mds de veinte
funcicnarios.

Ya ahi se advierte un problema gue reguiere una
respuesta concreta respecto de lo gue he planteado y gue
sclo toca a la Presidenta de la Reptiblica responder, dado
que tiene iniciativa exclusiva en materia presupuestaria,
ya en este proyecto, ya en la ley de presupuestos.

Eso no estd resueltc, sefior Presidente.

Se pretende complementar a esta institucidn con un
abogado gue no se sabe a dénde estard, porgue los procesos
de licitacion de defensa juridica han fracasado o estdn
limitados a planes piloto, que incluso en su cardcter de
piloto son insuficientes en las regicnes donde estdn.

Se plantea que el cardcter de amigo de la corte -no
utilizaré latinismos que pueden no entenderse- dard
potencia y fuerza a esta institucidn; pero resulta que no
se le otorga capacidad para que genere pruebas, ni menos
para gue su opinidén sea considerada como elemento en los
fallos.

Por lo tanto, ante la pretensidén de que el ser amigo
de la corte es suficiente, la verdad es gue los que
conocen algo sobre esos temas saben que el cardcter de
amigo de la corte se lo gana una institucidn, y ello no
requiere refrendacidn legal. Por tanto, esa condicidn no
es algo gque verdaderamente potencie a la Defensoria.

Lo mds grave, a mi juicio, estd en la representacidn
Jjuridica. Esta institucidn debiera tener una
representacidén juridica con ciertas caracteristicas, como
demandan la convencidn inter-nacional suscrita A%
ratificada por Chile v todas las normativas
internaciocnales sobre 1la materia. Debiera ser  una
representacidn Jjuridica especializada, pero no lo es;
debiera ser una representacidén juridica dotada de recursos
para qgue pueda propender a esa especializacidén vy
pbrofesionalizacién, pero no los tiene, y debiera ser
autdénoma del gobierno, autdénoma del Ejecutive, autdnoma de
los poderes del Estadc si verdaderamente guiere, comec Sse
dice, re-presentar para defender los derechos de la
infancia. No es autdnoma, desde el minuto en gue el grueso
de este instituto -asi lo dice el texto legal, ¥ nadie
puede desmentirlo porgue se trata del texto expresoc gue se
propone a la Sala- otorga su desarrolle a un decreto
presidencial. No es la ley la gue desarrolla en definitiva
@ esta institucidn gque hoy estamos aprobando, vya que el
grueso de ella gueda entregado a un decreto presidencial.
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Es una cosa curicsa si hablamos de autcnomia, porgue
claramente noc hay autconomia en esas condiciones.

Peor atn -a wuno le corresponde decirlo- es lo
siguiente: no puede entenderse gue hay re-presentacidn
juridica cuando esta se otorga a los casos “socialmente
relevantes”, :Qué son los cascs "“socialmente relevantes”?
dAlguien puede explicar lo qgue son esos casos? Es decir,
chay casos que son “socialmente relevantes” y otros que no
son ‘“sccialmente relevantes”? ;La violacién y el abuso
sexual de un nifio puede ser “socialmente relevante”, pero
otra conducta de similares caracterisiicas podria no ser
"socialmente relevante”? Eso no estd definido en la ley.

No estoy jugando con las palabras, sefdor Presidente,
porgue si eso tuviera una definicidén y un marco legal, lo
que estoy diciende no tendria sustento juridico y mi
critica no seria fundada. Pero en el proyecto no se define
lo gue es "socialmente relevante” y, por lo tanto, esa
materia gueda entregada a la potestad de la autoridad.

El Tribunal Constitucional ha sido categdrico en
seflalar reiteradamente gque si usted gquiere hacer una
discriminacidn, tiene que establecerla fundadamente en la
ley; no puede otorgdrsela a una autoridad ni delegdrsela.
Agqui no se establece fundadamente nada.

Ademds, el Tribunal Constitucional ha dicho gue esa
fundamentacion debe tener un cardcter objetiveo. 851 se
dijera que los mencres internados en hogares del Sename o
en instituciones colaboradoras, gue han sufrido
vulneraciones y abusos, y que no tienen proteccidn
familiar, parental ni maternal de ningtin tipoc son los mds
vulnerables de una sociedad y que a ellos se les dard una
proteccidn juridica especializada y garantizada a todo
evento, porgue se les censideraria “socialmente
relevantes”, ahi habria una definicidén legal, ahi habria
un objetivo legal, ahi habria una objetivacidn de esa
discriminacidn, con fundamento.

E1 Tribunal Constitucional ha dicho que 1a
discriminacion debe estar en la ley, perc no estd; gue
debe ser definida en la ley, pero no lo ha sido; gue debe
ser objetiva y tener un con-tenido de razonabilidad gue
base los estdndares de razonabilidad. Claramente, lo gue
no estd definido en la ley, lo gue queda entregado a la
discrecionalidad de la autoridad, lo que no tiene cardcter
objetive, no pasa ningun estdndar de razonabilidad., De
este modo, no se garantiza la defensa de los derechos de
la infancia.

Hago expresa reserva de constitucionalidad respecto
de ese articule, ya gue o5 total y absolutamente
inconstitucional, por lo que recomiendo a la Sala, bajo el
supuesto de que se trata de un error.”.

VIGESIMOQUINTO. Que, este Tribunal Constituciona

conforme lo prescribe el articulo 93, N° 1° de
Constitucién Politica, y, en la forma en que ha si

1,
1a
do
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asentado en su jurisprudencia reciente (STC Rol N° 3023,
c. 31), s0lo puede revisar la constitucionalidad de
normas que revistan caracter de ley orgédnica
constitucional, circunstancia gue no ocurre con la norma
contenida en el articulo 10, inciso cuarto, del proyecto
de ley, al que hace mencién el H. Diputado sefior Rincén,
precepto que no fue declarado como propio de ley orgénica
constitucional, por lo gque se omitird pronunciamiento
respecto a las cuestiones de constitucionalidad
formuladas a su respecto, precedentemente reproducidas.

VIII. INFORMES DE LA CORTE SUPREMA EN MATERIAS
DE SU COMPETENCIA.

VIGESIMOSEXTO. Que, conforme consta en autos, en lo
pertinente, se ha oido previamente a la Corte Suprema,
dandose cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 77 de
la Constitucién Politica, conforme consta en oficios de
dicho Tribunal N° 147, de 11 de octubre de 2016, dirigido
al seflor Presidente de la Comisién Especial Encargada de
Tramitar Proyectos de Ley Relacionados con los Nifios,
Nifias y Adolescentes del Senado; N° 153, de 6 de
septiembre de 2017, remitideo al sefior Presidente de 1la
Comisién de Familia y Adulto Mayor de la Cémara de
Diputados; vy, N° 195, de 10 de noviembre de 2017,
despachado al sefior Presidente de dicha Corporacién.

IX. CUMPLIMIENTO DE LOS QUORUM DE APROBACION DE LAS
NORMAS DEL PROYECTO DE LEY EN EXAMEN.

VIGESIMOSEPTIMO. Que, de los antecedentes tenidos a
la wvista, consta que las normas sobre las cuales este
Tribunal emite pronunciamiento, fueron aprobadas, en
ambas Camaras del Congreso Nacional, con las mayorias
requeridas por el inciso segundo del articuloc 66 de la
Constitucidn Politica;

I TENIENDO PRESENTE, ademds, 1lo dispuesto en los
articulos 8°, inciso tercero; 38, inciso primero; 77,
inciso primero; 93, inciso primero; 98, inciso primero;
Yr 99, inciso final, todos de la Constitucién Politica de
la Reptblica y, lo prescrito en los articulos 48 a 51 de
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la Ley N© 17.997, Organica Constitucional de esta
Magistratura,

SE DECLARA:

1°. OQue, este Tribunal Constitucional no emite
pronunciamiento en examen preventivo de
constitucionalidad, por no versar sobre materias propias
de ley organica constitucional, de 1la disposicién

contenida en el articulo 18, inciso primero, del proyecto
de ley, en la frase “[l]as personas gue presten servicios
para la Defensoria se regirdn por el Cédigo del
Trabajo.”.

2°. Que, las disposiciones del proyecto de ley que a
continuacién se senalan, son conformes con la
Constitucidén Politica:

a. Articuleo 13, incisos primero y sexto;

b. Articulo 18, incisos primero -salvo la frase
“[llas personas gue presten servicios para 1la
Defensoria se regirdn por el (Cédigo del
Trabajo”- y cuarto; vy,

c. Articulo 19, incisos segundo y tercero.

DISIDENCIAS

Acordada la constitucionalidad del precepto
contenido en el articulo 19, inciso tercero, del proyecto
de ley, con el voto en contra de los Ministros sefior Ivan
Ardéstica Maldonado (Presidente), sefiora Maria Luisa Brahm
Barril vy sefior Cristian Letelier Aguilar, guienes
estuvieron por declarar su cardcter contrario a la Carta
Fundamental por las siguientes razones:

1°. Que la norma recién indicada, cuya naturaleza
juridica declarada en la sentencia de estos autos abarca
la esfera de competencia de las leyes orgénicas
constitucionales previstas en los articulos 98, inciso
primero y, 99 inciso final, de la Constitucién, exime del
tramite de toma de razén por la Contraloria General de la
Repiblica a las resoluciones que dicte el Defensor de la
Nifiez, autoridad introducida por el proyecto de ley;
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2°. Que, a juicio de estos disidentes, ello no es
admisible en derecho, conforme nuestra Carta Fundamental.
No puede ser admitido que via reforma legislativa, no
mediando una modificacién constitucional, la Controlaria
General de la Repliblica se vea privada de las
atribuciones que le han sido entregadas por nuestro
ordenamiento juridico para el control de legalidad de los
actos de la administracién;

3°. Que =i bien el proyecto de ley define en su
articulo 1°, inciso primero, a la Defensoria de la Nifiez
como una corporacién auténoma de derecho piblico, dicha
autonomia no puede exceder la necesaria distribucién de
competencias para un adecuado ejercicio de contrapesos en
el marco del Estado de Derecho que rige a nuestro pais,
cuestidén que ha fundamentado la atribucién entregada por
el Constituyente al 6rgano contralor en el articulo 98,
inciso primero y que el proyecto, a través del articulo
19, inciso tercero, desvirtda, incurriendo en clara
inconstitucionalidad.

El Ministro sefior Juan José Romerc Guzman también
considera que el articulo 13, incisos primero y sexto del
proyecto de ley son materias propias de ley organica
constitucional, perc disiente respecto de la 1linea
argumentativa seguida, en especial, en los considerandos
120 y 13° del fallo, por 1las razones gue se indican a
continuaciodn:

Es efectivo que con la creacién de la entidad
denominada “Defensoria de los Derechos de la Nifiez” el
proyecto establece una innovacién institucional. Esta se
aprecia por algunas caracteristicas tnicas (por ejemplo,
su mecanismo de nombramiento, en donde el ejecutivo no
tiene participacién -al menos directamente-), como por
otras que estando presentes en otros érganos de creacién
legal son, sin embargo, excepcionales (es decir, se
apartan de la l6gica general del sistema).

Lo que parece preocupar a la mayoria del Tribunal es
la creacién de instituciones que se aparten de la légica
de uniformidad y orden del sistema orgdnico de 1la
administracién del Estado. En otras palabras, existe
cierta reticencia a la fragmentacién de la
institucionalidad general del Estado en aspectos que, a
modo ilustrativo, van desde mecanismos atipicos de
nombramiento y remocién (como en el caso de este
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proyecto} a adquellos que establecen estatutos laborales
especiales o méds cercanos al régimen comin o privado
(como en el caso de la Comisién para el Mercado
Financiero).

Lo recién indicado permite explicar la afirmacién de
que se estd creande un “organismo con autonomia sin
reforma constitucional al efecto”. En otras palabras, la
mayoria del Tribunal estima que sélo cabe apartarse de
aquel régimen general uniforme mediante disposicidén de
rango constitucional y no a través de una ley orgéanica
constitucional como ocurre en este caso.

Dado lo anterior, este Tribunal intenta aclarar la
naturaleza Juridica o posicién de 1la entidad en la
estructura orgdanica del Estado dispuesta por el
legislador por la via su subsuncién en el articulo 38,
inciso primero de la Constitucién. En efecto, lo que la
mayoria del Tribunal busca con el entendido es que a la
“Defensoria de los Derechos de la Nifiez” le sean
aplicables aquellas leyes orgdnicas constitucionales que,
con caracter comin y permanente, se aplican a los
servicios u organismos que la componen, por sobre sus
leyes especiales, como son, precisamente y entre otras,
la ley a2 que hace mencién el articulo 38, inciso primero
constitucional.

La aspiracién recién anotada se sustenta en
argumentos errados, tal como ya se explicdé por este
Ministro en la disidencia respecto del considerando 47©¢
de la STC 3312 (Comisién para el Mercado Financiero) al
que se ha aludido. Asi, en primero lugar (y a modo
sintético), el fallo parece razonar teniendo como
parametro de revisién no normas constitucionales, sino
s0lo legales y, en segundo lugar, parte de la base que
existen leyes orgdnicas constitucionales que tienen un
cardcter preeminente respecto de otras leyes organicas
constitucionales.

Redactaron la sentencia las sefioras y los sefiores
Ministros que la suscriben.
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Comuniquese al Senado, registrese y archivese.

Rol N° 4201-17-CPR.

fou

SRA. BRAHM

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro sefior Ivdn Aréstica
Maldonado, y 1los Ministros sefiores Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino y Juan José Romero Guzman,
sefiora Maria Luisa Brahm Barril y sefiores Cristian
Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva y José Ignacio
Vasquez Marquez.

Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional,
seflor Rodrigo Pica Flores.
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