Notas sobre la toma de razon. 1

Notas sobre el control de legalidad de los actos de la Administracion®.

Luis Cordero Vega'.

1. Caracteristicas de la CGR.

La CGR atendida sus atribuciones tiene una serie de caracteristicas que

singularizan su posiciéon considerando los mecanismos de control vigentes en

Chile.

1.1 Es un 6rgano constitucional.

Se afirma que los 6rganos de control externo han adquirido histéricamente
una gran importancia y protagonismo en los sistemas democraticos, en la
medida que su razon de ser lleva intrinsicamente relacionada una funcién de
equilibrio entre los distintos poderes del Estado. En nuestra opinién la
funcién fiscalizadora que desempefia la Contraloria en cuanto 6rgano de
control externo permite garantizar un equilibrio entre los diferentes poderes
publicos, siendo su existencia clave para explica la correlacion de fuerzas en

nuestro Estado democratico.

De ahi, entonces, que el caracter de 6rgano constitucional es fundamental para
la existencia de la CGR. En efecto, se encuentra regulada en los articulos 98 y
99 de la CPR, y por mandato de ella misma en una LOC. El caracter
constitucional lo tiene como consecuencia de la ley de reforma constitucional
N° 7.727, del afio 1943. La Constitucion de 1980 se diferencia en forma
importante de la de 1925, pues otorga un capitulo aparte a la Contraloria; la

del 25 solo le concedia un articulo.

¢ Extracto del Apunte sobre Control Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
2006..

* Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho
Universidad de Chile. Se agradecen comentatios a lcordero@derecho.uchile.cl
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Este reconocimiento supone que la CGR es un 6rgano constitucional y no
uno constitucionalmente relevante!. En efecto, en tal calidad es la Carta
Fundamental la que no sélo la denomina, sino que establece el ntcleo de sus
competencias publicas, que por ese hecho se transforman en unicas exclusivas

y excluyentes®.

1.2 Es un 6rgano constitucional auténomo.

El articulo 98 de la CPR sefala que “un organismo autébnomo con el nombre

de Contraloria General de la Republica ejercera (...)”.

De la precitada disposiciéon se evidencia, que la CGR queda comprendida
dentro de la denominada categorfa de oOrganos constitucionalmente
autébnomos. Estos son organismos que presentan especiales caracteres de
independencia frente a los poderes del Estado, hallandose sometidos sélo a la
Constitucion Politica y a la ley que conforme a ella regula su organizacion,

funcionamiento y atribuciones.

Son organismos que estan al margen de los vinculos juridicos-administrativos,
pues escapan a la linea jerarquica y no admiten sobre ellos el ejercicio de
tacultades de supervigilancia o tutela; se autodeterminan, funcional vy
administrativamente, y sus directivos son autoridades inamovibles. Son, en

definitiva, organismos acentralizados.’

Como sefiala el Tribunal Constitucional* en relacién a la autonomia "suele

haber imprecisiones derivadas de su significado etimolégico y semantico. En

' Distincién que comenzé con JELLINEK, Teoria General del Estado, ob. cit.; en el mismo
sentido GARCIA PELAYO, M., “El status del Tribunal Constitucional”, en REDC, N° 1,
1981 pags. 11 y sgts.

? Efecto de esta concepcion es el debate que se encuentra detras del debate en la contienda

de competencia entre la CGR y los tribunales superiores de justicia, sobre el control judicial
de la toma de razén como competencia constitucional, que analizaremos.

> PANTOJA BAUZA, R., La Organizacion Adwinistrativa del Estado, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1998, p. 311 a 313.

*SSTC Rol N° 78, C. 17 a 19; Rol 216, C. 6 a 8.
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verdad, "autonomia" significa el poder de darse su propia ley o norma, poder
que, aplicado a un 6rgano administrativo, puede resultar equivoco, puesto que
la administracién esta subordinada a la ley y sus 6rganos sélo pueden estar
regidos por las normas que sean o deriven de la ley. Como la competencia que
se radica en los o6rganos o servicios descentralizados es para administrar
determinados intereses sin la jerarquia del Poder Central, serfa mas bien una
situacion de "autarquia" la de estos entes: autarquia significa la atribucion de
administrar por si mismo.” Agrega, también, que la autonomia no consiste
tanto en la potestad reglamentaria del 6rgano auténomo "cuanto en la facultad
de realizar su cometido administrativo sin sujecion a la jerarquia del poder
central.". Que, también el profesor Enrique Silva Cimma en su obra "Derecho
Administrativo Chileno y Comparado", dice, refiriéndose a la autonomia de
ciertos 6rganos del Estado: "De alli es que, tratindose de los entes o servicios
autonomos que el legislador crea para satisfacer una funcién publica
determinada, el principio de la jerarquia administrativa desaparece en relacion
al Supremo Administrador del Estado, y aquellas actividades pasan a
desarrollarse con independencia mas o menos amplia, segin sea el ambito
espacial y legal de esa autonomfa. "Naturalmente que, siendo doctrinariamente
esta denominacion de indole general, pueden quedar comprendidas dentro de
ella las instituciones personificadas de la mas diversa indole. En otras palabras,
hablamos de "entes auténomos" en oposicion a "servicios dependientes de la
Administraciéon Central"; y es por eso que podran ubicarse dentro de aquella
terminologia tanto los servicios que se denominan establecimientos publicos,
como los que en Chile son llamados servicios o instituciones fiscales,
semifiscales y empresas del Estado. Y todos ellos son organos de

administracién auténoma, porque con mas o menos extension disponen de

* STC Rol N° 216; C 7°.
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atribuciones administrativas que han de ejercer con independencia del Poder

Central y sin quedar -insistimos- subordinados a é1".

La CGR, entonces, es un organismo constitucionalmente autbnomo, con lo
cual se inserta en el mundo administrativo como organismos acentralizado,

sometido s6lo a la Constitucion y la ley.

Sin embargo, la circunstancia que determinados organismos de la
administracion sean autbnomos, no significa que quedan al margen de ella. La
autonomia so6lo tiene como efecto desvincular al 6rgano de un centro de

decisiones que condicione, dirija o planifique las funciones.

Por tanto, al ser auténoma, se encuentra sometida a la Constitucion y a la ley.
Es decir, el hecho que este organismo sea autbnomo, no significa que tenga
un poder de autorregulacion equivalente al legislador. El legislador es el que

condiciona, dirige o planifica la actividad de dicho organismo.’

En sintesis la CGR tiene autonomia organica y funcional. Desde la perspectiva
organica, significa que no recibe instrucciones ni esta sujeto a la dependencia
jerarquica de otros 6rganos constitucionales. Las otras autoridades no tienen
otra intervencion en ella que no sea la designaciéon del Contralor General. Este
es nombrado por el Presidente de la Republica, con acuerdo del Senado.
Desde la perspectiva funcional, significa que les corresponden una
competencia y una funcién publica privativa, definida por la Constitucién y su
LOC y que ejerce con independencia de los otros 6rganos del Estado. Esta

funcion es eminentemente fiscalizadora®.

En consecuencia, la Contraloria, segun su autonomia constitucional, no puede

ver afectadas sus atribuciones ni menos que estas se supediten al control de

% Idem.

7 CORDERO VEGA, L., “La Autonomfa Constitucional”, Semana Juridica, Editorial
Juridica Conosur Ltda, N° 34, Santiago de Chile,2001, p. 6.

® CARMONA, C,, ob. cit., pag. 4.
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otras entidades o poderes del Estado, pues lo contrario significaria que esta
serfa una mera instancia de resoluciéon, cuyo manejo y control estaria

supeditado a otros 6rganos publicos’.

Sin embargo, en torno quiza a la competencia mas relevante reconocida en la
Constitucién al ente contralor como es la toma de razén, es cuando se ha
puesto en examen el caracter autbnomo de sus competencias. Esta es las
contiendas de competencias que durante la década de los 90 el Senado

resolvio frente a los tribunales superiores de justicia.

En ocho oportunidades, desde 1993 en adelante, la Contraloria General de la
Reptblica ha planteado una contienda de competencia ante el Senado
respecto de recursos de proteccion interpuestos contra la toma de razén
efectuada por ella o contra la abstenciéon de dicho acto. Estas evidenciaron
dos formas de enfrentar los medios de control de la Administracion, la

institucional y la judicial'’.

En sintesis la CGR ha sostenido que la toma de razén no es posible que sea
impugnada mediante el recurso de proteccion'!, pues su propodsito es
precisamente resguardarlo. La Contraloria es un organismo auténomo, lo que
significa que la Constituciéon le garantiza la mas absoluta independencia
respecto de los demas 6rganos del Estado, de manera que el Contralor al

ejercer la funcién de toma de razoén, en la medida que lo haga en los casos

’ Dictamen N° 39570/00.

" Vid. OLGUIN RICHTER, A., Estudio de las contiendas de competencia promovidas por la
Contraloria General ante el Senado de la Repiiblica, Memoria de Prueba (Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales) Universidad de Chile, 2002; ALDUNATE LIZANA, “La proteccion al
acecho: las consecuencias del abandono de las reglas de interpretacién constitucional en el
ambito del recurso de proteccion”, RDUCT”N° 20, 1999, pp. 225 y sigas; FERNANDEZ,
M.A., “Procedencia del recurso de proteccion a proposito de una contienda de
competencia”, RDUACH N°7, 1996, pp. 47 y sgts; RIOS ALVAREZ, L., “Contiendas de
competencia”, GJ N° 168, 1994, pp. 7 y sgts.;

" Vid. ITURRIAGA, O., “Opinién de la Contralorfa General de la Republica sobre
contienda de competencia”, RDUFT Afio I, N° 1, 1993, pp. 63 y sgts.
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previstos en nuestro ordenamiento juridico y con la debida oportunidad, sélo
cumple con el deber constitucional que le impone la Constitucién de efectuar
el control de legalidad de los actos de la Administracién. Tal como lo
demuestra la historia fidedigna de la CPR uno de los limites del recurso de
proteccion es que no pueda desordenar las competencias de los diversos
6rganos, pues implicaria alterar la reglas de competencia constitucional, lo que
implica que una Corte de Apelaciones no puede entrar al fondo de la decision
de toma de razon, lo que bajo ningin evento genera indefensién de los

afectados.

En cambio los tribunales han sostenido que no existe tal contienda por que'”
la toma de razén no es un acto jurisdiccional. Este es un acto administrativo
previo, indispensable para la validez del acto administrativo que se revisa,
como tal no conlleva ni puede conllevar el ejercicio de jurisdiccion, lo que
significa que las Cortes de Apelaciones, por su parte, no pueden abstenerse
conocer de un recurso de proteccion validamente interpuesto, como
consecuencia del principio de la inexcusabilidad. No es razonable confundir la
toma de razén con sus consecuencias, una cosa es la potestad administrativa,
privativa y excluyente que el Contralor General tiene el tramite de toma de
razén con las consecuencias del ejercicio de dicha facultad, lo que supone que
la autonomia constitucional de que goza la CGR no puede ser invocada como
argumento para eximir del control jurisdiccional la toma de razén, pues el rol
de los tribunales al de la CGR, en el sentido de que a estos les corresponde
esencialmente la tutela de derechos de las personas, de manera que invocar la
improcedencia del recurso de proteccion es dejar en la indefension a los

ciudadanos.

"2 Vid. LIBEDINSKY TSCHORNE, M., “Opini6én de la Corte Suprema sobre contienda
de competencia”, RDUFT Afio I, N° 1, 1993, pp. 75 y sgts.
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En todas las oportunidades en que el Senado le ha tocado resolver las
contiendas planteadas por la Contraloria General de la Republica ha resuelto a
tavor de este organismo. Ha sefialado que el Contralor, en la medida que
ejerce el control de legalidad en los casos previstos en nuestro ordenamiento
juridico y con la debida oportunidad, sélo cumple con el deber fundamental
que le impone los articulos 98 y 99 de la Carta Fundamental. Aceptar la
impugnacion de la toma de razén mediante un recurso de proteccion
importaria reconocer a la Corte de Apelaciones la facultad de revisar el fondo
de la resolucién adoptada por dicha autoridad en el ejercicio de su funcién
privativa. De este modo, la tnica posibilidad de interponer un recurso de
proteccion contra la Contraloria por el ejercicio de la toma de razén, es que
éste se funde en que la Contraloria ejerce dicha facultad fuera de los casos

previstos y en forma inoportuna.

1.3 En principio se encuentra sujeta a su control la totalidad de la
Administracion publica e incluso privados.

De conformidad a la CPR la CGR ejerce el control de legalidad sobre los
“actos de la Administracion”, fiscalizar el ingreso y la inversion de los “fondos
del fisco, las municipalidades y de los demas organismos y servicios que
determinen las leyes”; examinar y juzgar las cuentas “de las personas que

tengan a su cargo bienes de esas entidades”.

De este modo resulta evidente que la Carta Fundamental tiene vocacion de
universalidad para el control de la Administracién'’, en otros términos para el
complejo organico de caracter técnico y profesional que ejerce la funcion

administrativa, incluidos los municipios (art. 38)",

Y Ver en este sentido SILVA BASCUNAN, A., Tratado de Derecho Constitucional, T. IX,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pags. 186 y sgts.; VARGAS POBLETE, F.E.,
La Contraloria General de La Repriblica a la Inz de las Actas Oficiales de las Actas Oficiales de la
Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica, Memoria de Prueba (Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales) Universidad de Chile, 2000.

'* Sobre el control pleno de la CGR ver SSTC Rol 92 y 178.
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Sin embargo, el legislador sistematicamente durante muchos afios ha ido
excluyendo 6rganos administrativos del control de la Contraloria, lo que para

algunos es de dudosa constitucionalidad®.

En efecto, el articulo 16 de la LOCCGR establece que “[L]os servicios,
institucionales fiscales, semifiscales, organismos auténomos, empresas del
Estado y en general todos los servicios publicos creados por la ley, quedaran
sometidos a la fiscalizacioén de la Contraloria General de la Reptublica (...)”". A
continuacion el inciso segundo seflala que “[T]ambién quedaran sujetas a la
fiscalizaciéon de la Contralorfa General las empresas, sociedades o entidades
publicas o privadas en que el Estado o sus empresas, sociedades o
instituciones centralizadas o descentralizadas tengan aportes de capital
mayoritario o en igual proporciéon, o, en las mismas condiciones,
representacion o participacion, para los efectos de cautelar el cumplimiento de
los fines de estas empresas, sociedades o entidades, la regularidad de sus
operaciones, hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o
empleados, y obtener la informacién o antecedentes necesarios para formular

un Balance Nacional”.

En relacién a los 6rganos y servicios por ejemplo, el articulo 53 de la LOCM
excluye a los municipios del tramite de toma de razén, en el mismo sentido, y
amparado en su caracter constitucional, no se encuentra sujeta a su control ni

el Banco Central y tampoco el Ministerio Publico.

En el caso de las Empresas del Estado, como consecuencia de la

interpretacién del contenido y redacciéon del articulo 19, N° 21, en el sentido

" AYLWIN, A., “Algunas reflexiones sobre la Contralorfa General de la Reptiblica”, en 20
anos de la Constitucion Chilena. 1981 — 2001.(Editor Enrique Navarro B.), Editorial Juridica
Conosur, santiago de Chile, 2001, pag. 603.

Sobre la huida del control publico ver SILVA CIMMA, “La errada tesis del
desmantelamiento de de lo publico”, en La Administracion del Estado de Chile. Decenio 1990 —
2000, (Coord. Rolando Pantoja), Editorial Juridica Conosur, Santiago de Chile, 2000, p.
180.
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que el Estado empresario debe someterse a las normas del “derecho comun”,
llevé al legislador a desprender el control publico por parte de la CGR™. Por
ejemplo, el articulo 14 del DL N° 2758, de 1979, sobre negociacién colectiva,
permiti6 que el Presidente de la Republica por la via de un DFL modificara
“el régimen juridico de las empresas del Estado, con el objeto de que puedan
someterse a las disposiciones” de dicha ley. Especificamente permiti6
“derogar normas limitativas de remuneraciones”, “establecer el régimen
laboral a que éste quedara sujeto”. Por otra parte, el articulo 20 del DL N°
2950, del mismo afio, seflal6 que en las empresas a las que se aplicaba el
anterior DL “las normas juridicas que rigen las relaciones laborales de dichas
empresas y sus trabajadores quedaran sujetos al criterio formal aplicable al
sector privado en lo concerniente a la interpretacion, fiscalizacion y control de
su cumplimiento. Para estos efectos no seran considerados servicios priblicos”, 1o cual ha
impedido la fiscalizacion adecuada de las remuneraciones de las Empresas del

Estado.

En el mismo sentido se expreso la ley N° 19132, de 1992, que estableci6 a
Television Nacional como “persona juridica de derecho publico”, “empresa
autonoma del Estado” (art. 1°), siendo aplicable las normas de la precitada ley
“y, en lo no contemplado por ella, por las normas que rigen las sociedades
anénimas abiertas” (art. 35). Por esta razén la empresa queda “sujeta a la
tuicion y fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros (...)” (art.
33), quedando afecta al control de la CGR en “los mismos casos,

oportunidades, materias y forma en que lo estarfa una sociedad anénima

' En las discusiones de la ley N° 19170, de 1992, que modificé las reglas de la Empresa de
Ferrocarriles del Estado se sincerd este objetivo. En efecto, se sostuvo que asimilar las
empresas del Estado al régimen privado busca equiparar “para que pueda competir en
igualdad de condiciones sin beneficios adicionales, pero tampoco con otros gravamenes, en
el sector privado”. “Sin duda un ente como la Contralorfa no podria efectuar auditorias a
una empresa privada que desarrolla una actividad productiva, pues ello serfa absolutamente
paralizante”. Intervenciones de los H. Senadores Otero y Zaldivar (Andtés), Diario de
sesiones del Senado, sesion 61, 20 de mayo de 1992.
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Notas sobre la toma de razon. 10

privada abierta”. (art. 34). Similar criterio aplicé a la Empresa de Ferrocarriles

del Estado, mediante la ley N° 19170, de 1992. (art. 38 y 40).

No obstante lo anterior, la CGR puede excepcionalmente fiscalizar 6rganos
completamente privados, siempre y cuando se de una condicion: sean
receptoras de fondos publicos, de lo contrario existe incompetencia'’. En
efecto, el articulo 25 sefiala que la CGR puede fiscalizar “la correcta inversion
de los fondos fiscales que cualquiera persona o instituciones de caracter
privado perciban por leyes permanentes a titulo de subvencién o aporte del
Estado para una finalidad especifica y determinada. Esta fiscalizacion tendra
solamente por objeto establecer si se ha dado cumplimiento a dicha finalidad”.
Con el objeto de permitir una mejor fiscalizacion se dict6 la ley N° 19862, de
2003, por medio de la cual se establece un registro de las personas juridicas
receptoras de fondos publicos, imponiendo como obligacién, entre otras, la
inclusién en dicho registro de el “resultado de los controles efectuados por la

Contraloria” (art. 4°).

1.4 No puede ejercer sus competencias mientras existan asuntos
litigiosos.

De acuerdo a lo previsto en Ley N° 10.3306, articulo 6°, inciso tercero, la CGR
no puede intervenir ni informar en asuntos que por su naturaleza sean
propiamente litigiosos o estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de
Justicia, disposicion que tiene por objeto evitar que este Organismo de
Control entre a dictaminar acerca de materias entregadas al conocimiento del
Poder Judicial, a fin de garantizar la no intervenciéon en el ejercicio de las

atribuciones que, privativamente, le corresponden a ese Poder del Estado.

La jurisprudencia administrativa ha concluido que este principio es valido
tanto tratandose de juicios pendientes como, con mayor razon, respecto de

aquellos en que ya se dicté fallo en cuanto al fondo del problema juridico

" Vid. Dictamen N° 28972, de 1998.
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sometido a su conocimiento. En consecuencia, existiendo ya un
pronunciamiento de un Tribunal de Justicia sobre el mismo asunto planteado
por el peticionario, la CGR debe abstenerse de emitir pronunciamiento sobre

la materia'®,

Sin embargo, una vez pronunciado un dictamen este se debe aplicar, sin
perjuicio de las acciones judiciales que contra el se ejerzan. En otros términos
la accién judicial contra un pronunciamiento de Contralorfa o como
consecuencia de ¢l no lo transforma en litigioso para efectos del articulo 6°,
pues la CGR ya se pronuncié por lo cual sélo cabe aplicarlo”. Es mas no
puede ejercer un 6rgano administrativo una accion judicial en contra de un
dictamen para transformarlo en litigioso y por esa via suspender sus efectos
“porque la aplicacion de ese criterio, puede afectar las facultades que
constitucional y legalmente le asisten, y avalarfa el incumplimiento de los
dictimenes por servicios sometidos a su fiscalizacion™. En este sentido “no
puede aceptarse el uso por los municipios de cualquier via jurisdiccional como
mecanismo destinado a solucionar diferencias de opinién respecto de la
interpretacién de las normas administrativas efectuada por Contraloria en
ejercicio de sus facultades, mediante la emisién de dictimenes obligatorios
para dichos servicios, sin desmedro que puedan solicitar la reconsideraciéon de
los mismos, forma normal de revision de las decisiones de esta entidad, pues
de admitirse que cada vez que un alcalde no este conforme con lo resuelto por

Contralorfa, pueda impugnar el acto por via judicial, menoscabarfa las

' Dictamen N° 17116, de 2005. En el mismo sentido Dictamenes N°s. 5.485, de 1994 y
28.455, de 1996)

" Sefiala la jurisprudencia que “la interposicién de acciones judiciales por parte de los
servicios publicos fiscalizados por contralorfa, no inhibe a este organismo fiscalizador para
ejercer las facultades que el ordenamiento constitucional y legal le confieren. Por tanto, la
Universidad debe, pese haber iniciado juicio respecto de la situacién de ex académico, dar
cumplimiento a los dictimenes emitidos con anterioridad por Contraloria, en ejercicio de
sus atribuciones”. Dictamen N° 11752, de 2003.

* Dictamen N° 39570, de 2000. En este sentido dictamenes 32981/99, 49449/99, 138/98.

Prof. Luis Cordero Vega.



Notas sobre la toma de razon. 12

tacultades que, en cuanto organismo superior de control de la Administracion,
le confiere el ordenamiento juridico institucional y coloca al servicio
fiscalizado en una situaciéon de rebeldia e incumplimiento de una obligacion
que le impone aquel, pues cuando se deja de cumplir un dictamen lo que se
incumple es la norma interpretada legitimamente, dado que un dictamen es la
opinién juridica o juicio que se emite o forma acerca de la correcta aplicacion
de un cuerpo normativo y es a Contraloria a quien la Constitucién y la ley
encarga ejercer el control de legalidad de los actos de la Administracién vy,
entre otras la faculta para emitir tales pronunciamientos en derecho, los que
son obligatorios tanto para la autoridad del servicio como para sus

funcionarios afectados y encargados del cumplimiento™?".

En el mismo sentido, la CGR no se puede pronunciar sobre el cumplimiento
de clausulas contractuales establecidas en un contrato publico y que se
refieren a los comportamientos de la Administracién, aunque sea aprobada
por un acto administrativo, pues constituirfan hechos de caracter litigioso que
s6lo serfan competencias de los tribunales ordinarios y no del 6rgano

contralor®,

En otras circunstancias para la jurisprudencia administrativa si un 6rgano
estatal y el afectado tienen versiones diferentes sobre los hechos de un asunto,
es por esa sola circunstancia litigioso pues para su resolucion cada parte en
conflicto debera probar sus dichos, debiendo someterse al conocimiento de

tribunales®.

! Thidem.

* Vid. Dictamen N° 44930, de 2002. En el mismo sentido dictimenes 13793/2002,
6351/2000, 25190/89, 24885/90, 17660/97.

* Dictamenes Nros. 28704/81, 13321/93 y 5666/01.
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1.5 Funciones y atribuciones.

Segun el articulo 98 de la CPR la CGR tiene las siguientes funciones y

atribuciones:

1. Ejercer el control de legalidad de los actos de la Administracién, que de

conformidad al articulo 99 se realiza a través de la toma de razon.

2. Fiscalizar el ingreso y los fondos del fisco, de las municipalidades y de

los demas organismos y servicios que determinen las leyes.

3. Examinar y juzgar las cuentas de las personas que tengan a cargo dichos
bienes.
4. Llevar la contabilidad general de la nacion.
5. Las demas que determine su ley organica. Entre ellas destacan.
a. Emitir dictimenes juridicos™.
b. Registro del personal de la Administracién del Estado.
C. Registro de las declaraciones de intereses.
d. Recopilar y editar leyes, reglamentos y decretos de interés general.

Las funciones definidas en la Constitucion y la ley implican el ejercicio de una

competencia privativa y constitucional de control, distinta a la Administrativa

* En cumplimiento de esta facultad la CGR debe interpretar las normas legales y ejercer un
control de legalidad, mediante la emisién de dictimenes obligatorios, los que deben ser
cumplidos, sin petjuicio de que el Servicio y/o las personas afectadas con dicho
pronunciamiento, puedan solicitar reconsideracién de él, mecanismo administrativo normal
para revisar las decisiones de este Ente Fiscalizador. Dictamen N° 31581, de 2005.

De acuerdo con lo sostenido por la jurisprudencia administrativa, los dictamenes de la
Contralorfa General no sélo tienen el caracter de obligatorios para el caso concreto a que se
refieren, sino que también respecto de todas aquellas situaciones que se encuadren dentro
del contexto del dictamen de que se trate, por lo que, como se evidencia, son de aplicacion
general. Dictamen N° 5698, de 2005. Con igual criterio Dictamen N° 34.053, de 1999.

En este sentido los dictamenes “constituyen la doctrina vigente de [la] Contraloria sobre
[un asunto], [pues] al limitarse a determinar el verdadero sentido y alcance de [una norma]
es un juicio declarativo respecto a la materia, que nada agrega al precepto interpretado”.
Dictamen N° 2406, de 1998.

Prof. Luis Cordero Vega.
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a la cual hace mencién el articulo 24 y siguientes de la CPR, cuestién que
corresponde al Presidente de la Republica (art. 24) y a la Administracion activa

(art. 38).

Por esta razon, los pronunciamientos de la CGR solo corresponde que sean
expedidos en relacién a acciones u omisiones que afecten a sujetos
determinados y no a la comunidad en general ya que éstas afectan a cuestiones
de oportunidad, conveniencia, mérito y oportunidad; de suceder de otro
modo el rol de control de la Administracion que realiza la CGR, se
transformaria en la de gestién y co-administracion de los servicios publicos, lo
que significarfa violentar las reservas institucionales reconocidas por la Carta

Fundamental a cada uno de ellos®.

2. El control de legalidad de los actos de la Administracion.

2.1 Concepto.

El control de legalidad al cual hace mencién el articulo 98 de la CPR se realiza
segin el articulo 99 mediante la toma de razén. Esta instituciéon es la mas
caracteristica del control publico chileno, y diferencia a la Contraloria de las
otras instituciones de control externo existentes en el Derecho comparado,
regularmente vinculadas al control de fondos publicos, a través de

. . . . . , . 2
instituciones relacionadas a las auditorias o a los Tribunales de Cuenta®.

La toma de razon es una forma de fiscalizaciéon juridica a la que deben

.. ., 27
someterse los actos de la Administracion antes de que estos surtan efectos™.
Consiste en el analisis que el 6rgano de control efectia sobre un acto

administrativo para verificar la conformidad con el derecho objetivo, lo que

* Vid. Dictamen N° 1896, de 1999.
* AYLWIN, A., ob. cit., pag. 602.

77 AROSTICA, I, “El tramite de toma de razén de los actos administrativos”, en RDP N°
49, 1991, pag. 132.

Prof. Luis Cordero Vega.
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supone la verificacién de la juridicidad de los actos de la Administraciéon®. Se
traduce en la practica, en un juicio légico entre norma y acto, por una parte, y
en la verificaciéon, por la otra, de que las circunstancias de hecho que se
invocan como fundamento de la medida que se adopta, se encuentran

debidamente justificadas.

Lo que se pretende con este control es impedir la vigencia y aplicacién de
actos de la Administracién que son contrarios al mismo, lo que no impide que
posteriormente sean impugnables ante los tribunales ordinarios o el Tribunal

Constitucional, bajo las modalidades que establece la Constitucién y la ley.

2.2 Caracteristicas.

2.2.1 Es un control objetivo.

Esto supone que este control se realiza de conformidad a unos estandares
normativos, juridicos abstractos, establecidos con anterioridad de manera tal
que suponen criterios establecidos, que debe ser utilizados por un 6rgano
imparcial, en el sentido de que no se encuentra sometido a un control
jerarquico propio de la Administracién activa. Su objetivo es buscar la
conformidad del acto con el ordenamiento positivo; se busca constatar la
correccion juridica, la conformidad con el derecho, para con ello velar por la

integridad del orden juridico, gozando incluso de poderes impeditivos.

El problema es la delimitacién de este estandar en relacién a la finalidad y
conveniencia de las decisiones. La jurisprudencia administrativa ha sefialado
que el control de mérito o finalidad de los actos administrativos corresponde a

la Administracién activa y no a la CGR de manera que constituyen

* RECABARREN DELGADO, R., La foma de razén de los decretos y resoluciones, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1969, pag. 69.
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competencias privativas”, de lo cual se deduce que estos elementos no

forman parte del parametro de control objetivo™.

Sin embargo, el problema se suscita cuando la diferencia resulta dificil de
apreciar. Esto sucede en particular en el ejercicio de competencias
disciplinarias por parte de la Administraciéon activa. En efecto, sostiene la
CGR que “aunque la Administraciéon activa no se encuentra en el imperativo
de aplicar en definitiva las mismas medidas propuestas por Contraloria [en un
procedimiento disciplinario], ello no puede significar una infracciéon a la
legislacion vigente, ni al principio de juridicidad previsto en los articulos 6 y 7
de la CPR y 2 de LOCBGAE, toda vez que las resoluciones que dicte la
autoridad administrativa, sean sancionatorias o absolutorias, se encuentran
sometidas al control de juridicidad de esta entidad, estén o no afectas al
» 31

tramite de toma de razén. Por consiguiente, pueden ser representadas” ~ por

el 6rgano contralor.

Este criterio también ha sido utilizado en lo relativo a gasto publico, en tanto
dispone que no le corresponde a la CGR definir los destinos de los recursos
publicos para el financiamiento de actividades que claramente corresponden a
las funciones de Gobierno y Administraciéon; asi como determinar el
contenido de las politicas publicas por dicha via. Sin embargo, ese
cuestionamiento si es posible cuando, aun en el ejercicio de competencias

privativas, la autoridad administrativa decide realizar gastos, aun en nobles

* Vid. Dictamenes Nros. 59030, de 1979; 24065, de 2002; 8479 y 52144, de 2003; 44074,
de 2004; 315122, de 2005.

* Como afirma SILVA BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, T. V., ob. cit., p. 175,
“si la competencia del Contralor comprende conocer y puntualizar los hechos que motivan
el acto administrativo, no queda por cierto incluida en su tarea la apreciacion de la
conveniencia o inconveniencia del acto en relacion a la situaciéon que lo genera ni formular
juicios acerca de la mayor o menor racionalidad, solidez o adecuacién que se presenta
dicho acto desde el punto de vista del problema que lo causa”.

! Dictamen N° 32350, de 2005. En este sentido dictimenes 7744/2000, 43507/2000,
15999/2001, 23824 /2003.

Prof. Luis Cordero Vega.
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tareas, pero al margen de la legalidad presupuestaria, todo lo cual implica que
no existe en ese caso un juicio sobre el mérito, sino sobre un estandar de

control objetivo: la legalidad del gasto™.

2.2.2 Se realiza sobre los actos de la Administracion.

Segun el articulo 99 de la CPR los tnicos actos sujetos a la toma de razén son
los decretos y resoluciones. Estos, de conformidad al articulo 3° de la LBPA,
son las formas de manifestacion externa de los actos administrativos. Por esta
razén, entonces, no se encuentran sujeto a tramite de toma de razoén las
instrucciones y otros actos de comunicacion interna de la Administracion.
Pareciera razonable, que la toma de razén tiene sentido para los terceros,
ciudadanos, que pueden verse afectados por la dictaciéon de un acto ilegal o

inconstitucional.

Sin embargo, en muchos casos la ley exime del tramite de toma de razon, por
ejemplo a las municipalidades (art. 53. LOCM), o bien autorizan a eximir del
este tramite”. Esto es lo que sucede como consecuencia de la facultad
conferida al Contralor para que pueda eximir “a uno o mas ministerios o
servicios del tramite de toma de razon de los decretos supremos o
resoluciones que conceden licencias, feriados, y permisos con goce de sueldos,
o que se refieran a otras materias que no considere esenciales. Tratandose de
decretos supremos, la exencién solo podra referirse a decretos firmados “por
orden del Presidente de la Republica”. Esta exencién podra ser concedida por

plazos determinados y dejada sin efecto por el Contralor, de oficio o a

% Cfr. Dictamenes Nros 47311, de 2002 y 25406, de 2003.

En el mismo sentido se ha pronunciado cuando se refiere a procesos calificatorios. Vid.
Dictiamenes 1932/93, 13796/94, 30739/98, 12412/97 y 25237 /05.

> Sin embargo, la Contralorfa exige que se sometan a las reglas del control de reemplazo,
regulado en la Resolucion N° 520, de 1996. Vid. Dictamen N° 612, de 2004.

Prof. Luis Cordero Vega.
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peticiéon del Presidente de la Republica, segin sea el uso que se haga de tal

liberalidad” (art. 10.5)>.

La exencién de la toma de razon se encuentra establecida en la Resolucion N°
55, de 1992, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por
Resolucién N° 520, de 1996”. Dicha resolucién sostiene que se exime de
“toma de razon los decretos y resoluciones del rubro salvo los que se dicten
sobre las siguientes materias consideradas esenciales”, sin perjuicio que para la
jurisprudencia un mismo acto administrativo puede contener materias afectas

y exentas del tramite de toma de razén™

. Como se puede apreciar la regla de la
resolucion de exencion invierte el criterio establecido por la ley. Mientras esta
permite la exencién para “materias que no considere esenciales”, la resolucion
declara todo como no esencial, y deja la toma de razén para la esencialidad.
Esta forma de configurar la exencién ha sido criticada por la doctrina pues se
afirma que de esta manera se convierte en excepcional el control preventivo

que desempefia la Contraloria, resintiendo gravemente el control juridico de la

Administracién”. Sin embargo, la Contraloria ha justificado esta forma de

** La jurisprudencia administrativa sefiala que al eximir los actos administrativos de dicho
tramite es una facultad exclusiva del Contralor, de manera que los servicios no pueden
adjudicarse interpretaciones en tal sentido. Dictamen N° 37.503, 2004.

» A juicio de SOTO KILOSS la sola existencia de la competencia de exencién en la ley es
inconstitucional. En efecto, afirma que el precepto debe estimarse inconstitucional por
cuanto literalmente la Carta Fundamental, al imponer el tramite, no contempla excepcion
alguna, de manera que, al conceder la ley organica facultades al contralor para eximir de tal
tramite, en las materias que indica, la contradecirfa manifiestamente. Para SILVA
BASCUNAN la norma no merece tacha de inconstitucionalidad si se tiene presente que el
constituyente ha confiado categéricamente al legislador precisar los decretos y resoluciones
que deben tramitarse en la Contralorfa (art. 88.1), encargo que, formulado sin condicién
por el constituyente, permite al legislador autorizar al alto funcionario para definir materias
que, por su menos trascendencia, no requieran el tramite. En SILVA BASCUNAN, Tratado
de Derecho Constitucional, T. IX, ob. cit., pag. 202.

Este criterio fue el aceptado en la CENC (sesion 329, p. 1801), y por el propio Tribunal
Constitucional (STC Roles Nros. 45 y 64).

 Dictamen N° 20.585, de 2004.

7 SOTO KLOSS, E., E/ recurso de proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Bditorial
Juridica de Chile, Santiago, 1982, pag. 395; en un sentido proposito, es decir,

Prof. Luis Cordero Vega.
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proceder considerando el hecho de que serfa imposible llevar a cabo las
competencias de control sin afectar seriamente la eficiencia administrativa si

se procediera de una manera diferente®®.”’

La exencién del tramite de toma de razén, no significa que se encuentre
exento de control. En efecto, la resoluciéon N° 520 establece lo que se
denomina contro/ de reemplago. Este consiste que cada uno de los decretos y
resoluciones que tenga la categoria de “exento” deben numerarse
correlativamente de manera diferente a las otras resoluciones, con indicacion
expresa de que tienen la calidad de “exenta”. Los originales deben archivarse
de manera independiente, con sus antecedentes, quedando a disposicion de la
CGR para su ulterior examen, cuestion que se realiza con visitas inspectivas

sitn. (art. 7'y 8)*.

Sin embargo, existen algunos actos administrativos, que atendidas las materias
que contienen, deben pese a su caracter “exento”, quedar sometidos al tramite
de registro (art. 10). El registro es un acto de ejecucion material en virtud del
cual la CGR incorpora a un registro publico una relacién detallada del

contenido del acto administrativo de que se trate, que regularmente se

comprendiendo las razones pero recomendando una reforma legal FERRADA, ob. cit.,
pag. 616.

* Vid. AROSTICA, ob. cit., pag. 158.

* Durante la discusién de la Ley N° 20.044 (D.O. 23.08.2005), que autoriza a las
Universidades Publicas (definidas como servicios publicos para la jurisprudencia) a
contratar empréstitos u otras obligaciones financieras con el objeto de ordenar sus pasivos,
se discuti6 la posibilidad de excluir del tramite de toma de razén los actos administrativos
de estos 6rganos con el objeto de dotarlos de mayor eficiencia. Dicha tesis finalmente se
desecho, entre otras razones pues la CGR, mediante dictamen N° 26019/04, sostuvo que
una exencion de estas caracteristicas era extremadamente peligroso para el sistema juridico,
pues la inadvertencia de ilegalidades que se produciria permitirfa consagrar situaciones
juridicas dificilmente enmendables con posterioridad, y que la toma de razén permite
realizarlo hoy de manera adecuada.

“ Vid. Dictamen N° 34.290, de 2003.
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. . . ., 41

encuentra vinculada a materias relativas a personal y dotacién™. Este es el
sentido del articulo 10 de la resolucion, y que ademas se ha incorporado como
exigencia en materia de honorarios, como consecuencia de su

conceptualizacién como dotacion.

El problema central que se ha planteado es si mediante el tramite del registro
puede la CGR ejercer un control de legalidad. Segun la jurisprudencia
administrativa esto es posible como consecuencia de que el velar por la
legalidad del comportamiento administrativo es una competencia genérica de
la Contraloria, toda vez que “la circunstancia de que el registro consista en una
mera constancia o anotaciéon material del acto respectivo en los registros de

personal que este organismo fiscalizador lleva, no excluye, en caso alguno, el

' SILVA CIMMA, E., Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccién y Fuentes,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pag. 206.

Segin la jurisprudencia administrativa esto explica que el registro busque precaver
eventuales transgresiones de las disposiciones que en materia de incompatibilidades
contempla la legislacién. Dictamen N°© 29.664, de 2001.

En este sentido sostiene la CGR que “ese tramite [el registro] no constituye prueba de
legalidad, pues consiste en una mera constancia o anotacién material del acto respectivo en
los registros del personal que este Organismo lleva al efecto, lo que no excluye la
posibilidad de que esta Entidad de Control, en virtud de sus facultades constitucionales y
legales expresas mencionadas precedentemente, pueda fiscalizar, con posterioridad a dicho
tramite, el cumplimiento de la ley por parte de los 6rganos de la Administraciéon y en la
situacion planteada, de las Municipalidades, a través de la emisiéon de dictamenes, como ha
sucedido en la especie, con el Dictamen N° 18.623, de 2005”. Como puede advertirse, este
Ente de Fiscalizacion, por una parte, esta obligado a registrar las resoluciones municipales
relativas al personal y, por otra, debe necesariamente ejercer el control de legalidad de las
mismas, siendo ambas funciones distintas e independientes entre si, encontrandose la
primera consagrada en el articulo 53 de Ley N° 18.695 y la segunda, en los articulos 87 y 88
de la Constitucion Politica; 1°, 5° y 6°, de Ley N° 10.336 y 51 y 52 de Ley N° 18.695”.
Dictamen N° 33912, de 2005.

Afirma que “si bien es cierto el tramite de registro no es en si mismo un control de
legalidad previo de un acto municipal, no obsta a que la Contraloria, en el ejercicio de las
facultades constitucionales y legales de que ha sido dotada, realice un examen juridico del
mismo con el propésito de establecer si se ajusta o no a derecho. Asi, si el acto no se ajusta
a derecho, se procede a registrar con observaciones y se devuelve a la municipalidad
pertinente a fin de que ésta las subsane. Con todo, el hecho que un acto se registre con
observaciones, en ningun caso implica que no quede registrado por este Organismo de
Control, por cuanto, ello es independiente de su estudio legal”. Dictamen N° 25079, de
2003. Con igual criterio dictamenes 14799/97, 32148/97, 24943/87, 5104/97, 35022/97.
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ejercicio de control de legalidad sobre el mismo, el que puede realizarse de un

modo anterior, simultaneo o posterior a dicho tramite”*

. Sin embargo la
jurisprudencia judicial ha sido mas bien variable en el tiempo, sin embargo ha
coincidido en los dltimos afios en que el registro no es la competencia idonea
para el control de legalidad. En efecto, la Corte Suprema ha dicho que la
resolucion que se encuentra exenta del tramite de toma de razon y sélo sujeta
a registro porque carece de facultades legales para ello, de modo que es, por lo
tanto, ilegal y arbitraria su conducta si pretende llevar a cabo, respecto de

actos administrativos exentos, el examen correspondiente a actos sujetos a la

L 43
toma de razon™.

2.2.3 Es un control preventivo e impeditivo.

Se trata de un control preventivo, es decir, se ejerce antes que el acto opere en
la vida juridica, y es impeditivo en la medida que si adolece de vicios de
legalidad o constitucionalidad debe ser representado, es decir, no puede

continuar con el objeto de perfeccionarse como acto administrativo.

En el Derecho Administrativo chileno ha existido cierta discusiéon sobre el
hecho de determinar cual es el rol de la toma de razén durante el tramite de
un acto administrativo. En otros términos resolver si este es necesario para la
existencia del acto o bien es un requisito de eficacia. Las consecuencias de una
u otra alternativa no es inocente, toda vez que optar por la primera supone
desconocer los efectos de una manifestacion administrativa, si no cumple con
el tramite y optar por la segunda impone reconocer la existencia de un acto,

pero ineficaz.

En efecto, para unos el control preventivo de legalidad es un requisito de la
eficacia del acto administrativo. Se sostiene que el proceso de eficacia de los

actos comprende igualmente tramites sucesivos, cuyo objeto es dotar al acto

* Dictamen N° 28372, de 2003.
“ RDJ, T. 85, seccién 5, p. 67.
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de una efectiva capacidad de producir efectos. Entre estos procesos se
considera a la toma de razén, la notificacién y publicaciéon del acto

administrativo™.

Para otros la toma de razén no es un tramite de eficacia del acto
administrativo, pues mientras no opere, el acto no ha nacido a la vida juridica;
es una mera via de hecho. Sin toma de razon, se afirma, simplemente no hay
decisién administrativa; sin que la CGR declare la juridicidad de ella y tome
razén, no hay acto administrativo. De manera que este procedimiento forma
parte de la elaboracién del acto administrativo”. Abonando esta tesis la
jurisprudencia administrativa seflala que “la toma de razén es un requisito
integral del acto, esto es constituye un requisito de la existencia del acto
administrativo, de modo que antes de que se lleve a cabo dicho control de
legalidad el decreto o resolucién aun no nace a la vida del derecho y sélo tiene

el caracter de un proyecto de acto administrativo”".

En nuestra opiniéon la toma de razén es un tramite de eficacia, por las

siguientes razones.

1°.- En primer lugar, la toma de razén no es un requisito de todos los actos
administrativos, toda vez que como se ha visto la mayoria de ellos se
encuentran exentos de este tramite, por lo que la vigencia del acto no se
vincula con su cumplimiento. De setlo es absolutamente inconsistente la
facultad de exenciéon del tramite que tiene el contralor y sus consecuentes

efectos.

“ SILVA CIMMA, ibidem; MADARIAGA GUTIERREZ, M., Seguridad Juridica vy
Administracion Priblica en el Siglo XXI, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 120 y
121; RECABARREN, ob. cit., pag. 81.

* En este sentido SOTO KLOSS, E., “La toma de razén y el poder normativo de la
Contraloria General de la Republica”, en La Contraloria General de la Repiiblica. 50 arios de vida
institucional (1927 — 1977), Publicacién Conmemoracion del Cincuentenario, Departamento
de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 1977, pags. 174
y 176; con igual criterio CARMONA, ob. cit., pag. 10; AROSTICA, ob. cit.

“ Dictamenes Nros. 14.609, de 1959 y 57.309, de 2003

Prof. Luis Cordero Vega.



Notas sobre la toma de razon. 23

2°.- Por otra parte la propia Constitucién reconoce que la toma de razén se
realiza sobre actos dictados, y no sobre proyectos de actos. Esa es la
interpretacion razonable en nuestra opinion de los art. 98 y 99 de la CPR, en
cuanto aplica la toma de razén a “actos”, no a pretensiones de voluntad o

declaracion.

3°- La LOCCGR sefiala que sélo se pueden cumplir los decretos o
resoluciones después de la toma de razén, bajo apercibimiento de sancién*”
Sin embargo, pueden excepcionalmente ejecutarse antes del tramite, cuando se
refieran a actos [fundados] que “dispongan medidas que tiendan a evitar o a
reparar dafios a la colectividad o al Estado, originados por terremotos,
inundaciones, incendios, desastres, calamidades publicas u otras emergencias;
o medidas que perderfan su oportunidad o estarfan expuestas a desvirtuarse si
no se aplicaren inmediatamente, siempre que no afecten derechos esenciales
de las personas”. (art. 10. 7)*, sin que ello afecte la validez del mismo. Este es
el criterio reconocido en la CENC cuando a propésito de la discusion de la
disposiciéon constitucional de la toma de razén se desechd reconocer el
caricter preventivo en el texto constitucional”. En este sentido se ha
pronunciado también el Tribunal Constitucional cuando ha resuelto que no es
inconstitucional que determinadas medidas contempladas en resoluciones

administrativas pueden cumplirse antes de la toma de razén™, y que puede

Vid. Art. 154 LOCCGR.

* Mas adelante la ley establece sélo una regla de responsabilidad cuando la Contralorfa
considere al acto administrativo ilegal o inconstitucional, sefialando que “la Contralorfa [si]
no da curso al decreto o resolucion, podra perseguir la responsabilidad administrativa del
jefe que la dictd, o pondra el hecho en conocimiento del Presidente de la Republica y de la
Camara de Diputados cuando se trate de decreto supremo”.

¥ Sesion 322, p. 1709.
" STC Rol N° 22.
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disponerse el cumplimiento de una resolucién antes de su toma de razén

cuando, de esperarse pueda resultar ineficaz .

4°.- Asimismo, la LBPA excluye del tramite de elaboraciéon y dictacion del
acto al tramite de toma de razén. En efecto, las etapas de iniciacion,
instruccién y finalizaciéon no contemplan a la toma de razén. Esto explica que
el inciso 2° del articulo 1 sefiala que este tramite se regulard por la CPR y la

LOCCGR.

Todo lo anterior, confirma entonces, que la toma de razén constituye una

etapa que dota de eficacia al acto administrativo, pero no define su existencia.

Por otro lado la toma de razén no consiste sélo en un juicio o
pronunciamiento que emite la CGR en uso de sus potestades legales,
mediante el cual verifica la juridicidad de los decretos y resoluciones, sino que
también consiste en impedir, en caso de juicio desfavorable, el nacimiento al
mundo juridico de un acto disconforme a derecho. Es decir, por la toma de

razén se busca un doble objetivo:

1. Que el acto se conforme a derecho, es decir sea dictado por un érgano

con investidura, dentro de su competencia y de acuerdo a la forma legal.

1. Que se salvaguarde el ordenamiento juridico y sus principios sobre la

base de impedir el acceso a la vida juridica de actos no conformes a derecho.

2.2.4 Es un procedimiento de examen.

La toma de razon implica un examen de parte del 6rgano contralor. Es decir,
no es un acto de conocimiento, en virtud del cual solo deberia hacer notar el
hecho que capta. La toma de razén no consiste en la mera captacion de un
hecho sino que es el ejercicio de una potestad de control en virtud de la cual
debe emitir un juicio de conformidad o de disconformidad e impedimento si

el acto no se ajusta a derecho. De ahi que en algunas ocasiones deba

' STC Rol N° 64.
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interpretar el derecho y entrar a verificar el fin y el motivo del acto. Es decir,
la toma de razén puede significar determinar si el hecho o acto cabe en el

contenido normativo.

Como se ha afirmado este control de legalidad implica un examen que ha de
comprender tanto los aspectos de constitucionalidad como el de su legalidad

en sentido estricto, por lo cual supone una condicién de juridicidad amplio™.

Eso distingue a la toma de razén del registro. Mediante este ultimo tramite,
como hemos sefalado, la Contraloria anota en determinados libros o registros
ciertos actos, con el objeto de dejar constancia de ellos. Pero el acto que se

registra ya ha nacido al mundo del derecho.

Por excepcidn, existen ciertos decretos y resoluciones que van a toma de
razén después de haberse aplicado: los decretos de aplicacion inmediata. Los
decretos de aplicaciéon inmediata son aquellos en que la toma de razén esta
pospuesta para después de su entrada en vigencia como tnica manera que las
medidas que conlleva pueden perder su oportunidad, busquen evitar males
mayores o bien puedan desvirtuarse en su aplicacién posterior™. De ahi que se
les considere una excepcioén, puesto que no tienen un control preventivo por
parte del 6rgano contralor. La toma de razén se pospone, no se suprime. Por
esta razén el TC ha resuelto que no es inconstitucional que determinadas

medidas contempladas en una resoluciéon administrativa puedan cumplirse

2 SILVA BASCUNAN, A, Tratado de Derecho Constitucional, T. V., ob. cit., p. 159.

> El articulo 10.7 de la LOCCGR establece que “[E]l Contralor General, de oficio o a
peticion del Presidente de la Republica, podra, por resolucion fundada, autorizar que se
cumplan antes de su toma de razén los decretos o resoluciones que dispongan medidas que
tiendan a evitar o a reparar dafios a la colectividad o al Estado, originados por terremotos,
inundaciones, incendios, desastres, calamidades publicas u otras emergencias; o medidas
que perderfan su oportunidad o estarfan expuestas a desvirtuarse si no se aplicaren
inmediatamente, siempre que no afecten derechos esenciales de las personas. El decreto o
resolucion que se acoja a la autorizacién prevista en este inciso debera expresar la
circunstancia en que se funda”.
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antes de la toma de razén™, lo anterior tiene adn mas sentido si de esperar

dicho tramite la aplicacién del acto resultara ineficaz™.

2.2.5 Es un procedimiento de regulacion Constitucional y de LOC.

En otros términos a la toma de razén no se le aplica la LBPA. En efecto, el
articulo 1° inciso 2° senala que “(L)a toma de razoén de los actos de la
Administraciéon del Estado se regiran por lo dispuesto en la Constitucién y en

la Ley Organica Constitucional de la Contraloria General de la Repuablica”.

Por esta razén no se aplica a este tramite ninguno de los derechos y garantias

de los cuales dispone la ley, pero sélo en lo relativo a este tramite™.

2.3 Actitudes de la CGR"".
La CGR, en ejercicio de su facultad de control de la legalidad vy

constitucionalidad, puede adoptar las siguientes actitudes:

En primer lugar, puede observar el decreto o resolucion. La observacion es el
acto por el cual la CGR suspende el pronunciamiento definitivo de su control,
remitiéndolo a su autor en la Administracién, por considerar que adolece de
vacios o vicios que hacen improcedentes la toma de razén. La Administracion
puede conformarse con el criterio del contralor y reparar el acto, enviandolo
nuevamente a tramite. También puede no hacer nada, es decir, renunciar a que
el acto surja a la vida juridica. Pero la observacion, a diferencia del alcance,
permite que la administraciéon reaccione. Ademas, mientras el alcance se
refiere a una parte del acto, la representacion se refiere a todo él, pues es el

decreto el que se representa, aunque sea con un vicio parcial.

**STC Rol N° 22.

> STC Rol N° 64.

> Dictamen N° 11724, de 2004.
" Vid. Articulo 10 LOCCGR.
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Una segunda alternativa que puede adoptar la CGR respecto del acto enviado
a tramite de razon, es que lo curse pero con alcance. El alcance es el acto de toma de
razén pero en que la CGR corrige, de oficio, ciertos vicios, vacios o defectos
o le otorga un sentido determinado, sin que implique realizar una actividad
impeditiva sobre el acto, ¢j. de alcances: precision de la referencia efectuada;
puede implicar entender que la aplicacion del acto o una norma administrativa
debe entenderse en tal o cual sentido, en cuyo caso tiene un efecto
interpretativo; también puede consistir en sefialar la vigencia del acto™. El
alcance forma parte del acto sobre el cual recae, en la medida que si se
considera que la toma de razén es un procedimiento independiente™, que
opera como condiciéon de validez del acto, el alcance define la aplicaciéon del
mismo; y en seguida, pues publicado el acto alcanzado, la Administraciéon no
puede reconsiderar la parte del acto afectado con el alcance. Lo anterior
supone que el alcance siempre debe ser publicado en el DO con el acto

alcanzado®.

*® Bl alcance tiene bastante en comun con la nterpretacién conforme de la CPR, con la que es
posible encontrar simetrfas en su finalidad. SANTAMARIA PASTOR, ob. cit., pp. 222 y
223, afirma que “al ejercitar el que se denomina derecho de comprobacién, el operador
juridico suele encontrarse ante el dilema de que la norma analizada es susceptible de
interpretaciones diversas; unas, contrarias a la Constitucion, y otras, compatibles con ella.
Pues bien, la regla de interpretacién conforme obliga al operador juridico a utilizar, en tal
caso, la interpretaciéon de la norma sea ajustada a la CPR, excluyendo las que sean
contrarias a la misma; de tal forma que la competencia de rechazo sélo debera ejercerse
cuando la norma analizada sea inequivocamente contraria a la CPR, esto es, cuando no sea
razonablemente posible interpretar su texto, sin forzarlo, de modo que resulte compatible
con aquella. El principio de la “interpretaciéon conforme” (que tiene su origen en la
jurisprudencia constitucional alemana e italiana, como un medio para minimizar en la
medida posible la emision de sentencias anulatorias de leyes, creadoras de vacios
normativos de consecuencias altamente perturbadoras en el trafico juridico) se basa en lo
que ha dado en llamarse “presunciéon de ajuste a la Constituciéon™: esto es, una suerte de
beneficio de la duda que debe concederse a todo legislador democraticamente elegido, al
que se ha de suponer fiel al texto fundamental”.

*Vid. Art. 1.2 LBPA.

* Esa interpretacion es consecuencia del correcto sentido del inciso 2° del articulo 154 de
la LOCCGR, en tanto sefiala que cuando la Administracion envie al DO para efectos de
publicacién, las transcripciones de los actos “ (...) deberan hacer estampar en ellas la
constancia de que los respectivos decretos y resoluciones ha sido totalmente tramitados”.
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En tercer lugar, puede representar el decreto o resolucion. La representacion es
el acto por el cual la CGR hace presente al Presidente de la Republica los
vicios de orden legal o constitucional que impiden la toma de razén del acto®.

Esto se traduce en una comunicaciéon en que fundamenta los motivos o

" Para SILVA BASCUNAN, Tratado de Derecho Constitucional, 'T. V., ob. cit., p. 160,
resultarfa znconstitucional un acto administrativo si en “su gestacién no se ajusta a un
requisito formal dispuesto por la Carta o si lo ordenado queda fuera de la 6rbita de
competencia de la potestad reglamentaria o si su esencia normativa es incompatible con la
sustancia constitucional. Tales causales se afirman en las propias bases institucionales
sentadas en el Capitulo I, conforme a las cuales los preceptos constitucionales obligan a
todo 6rgano (art. 6°.1), el cual actda validamente s6lo si cumplen los requisitos que el
precepto indica (art. 7° .1) y ha de moverse en términos estrictos dentro de la autoridad o
derechos expresamente conferidos en la Carta o la ley (art. 7.2). Se opondra, entre tanto, a
la ley [ilegalidad) el acto administrativo si no se ajusta a los requisitos formales dispuestos
por ella o si lo que en el decreto o reglamento se disponga esta en desacuerdo con la
preceptiva de la ley en relacién a la cual se expresa la potestad reglamentaria o tocante a
cualquiera otra norma juridica positiva promulgada o consuetudinaria a que corresponda
reconocer fuerza o jerarquia de la ley”. En el caso de los simples decretos y las
resoluciones, también incurren en ilegalidad si contradicen o afectan el contenido material
y formal de un “reglamento” supremo, como consecuencia de la legitimacién por
derivacion de la cual estan dotados los actos administrativos, lo que es un efecto de la
inderogabilidad singular de la potestad reglamentaria.

Por su parte para VERDUGO, NOGUEIRA, PFEFFER, Derecho Constitucional, 'T.11.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, p. 280, dentro del examen de juridicidad
estiman que un acto viola la Constitucién si contiene preceptos que sélo pueden
disponerse por ley, si excede el campo de la potestad reglamentaria, si en su generaciéon se
omiten tramites o exigencias prescritas por la Carta Fundamental, o si se vulneran los
derechos y garantias consagrados por esta. Por su parte, se opondra a la ley, si su texto esta
en desacuerdo con el contenido de ésta o consigna requisitos no establecidos por el
legislador.

Para FIAMMA, “El control de constitucionalidad de los actos administrativos”, RDP N°
37 — 38, 1985, p. 264, el control de constitucionalidad de la Contraloria puede recaer sobre
aspectos de forma y fondo. Dentro de los vicios de forma se pueden incluir los vicios
relativos al 6rgano competente, procedimiento de elaboraciéon del acto, plazo, etc. En
cuanto a los vicios de fondo, se puede incurrir al dictar un acto administrativo en violaciéon
material de la Constitucion, derivada especialmente de la contradiccion entre el contenido
material del acto y el contenido material de la Constituciéon. Por ultimo, el control de fin, el
control de discrecionalidad, el control de los conceptos juridicos indeterminados, y el
control respecto de los derechos garantizados por la Constitucién constituyen alguno de
los principales detectores paramétricos de la pureza constitucional del acto administrativo,
que la Contraloria debe considerar en su examen de constitucionalidad.
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causales porque a su juicio el acto adolece de ilegalidad o inconstitucionalidad

. . . . . 2
y lo devuelve, en consecuencia, al Ministerio respectivo®.

Frente a la representacién, pueden adoptarse alguna de las siguientes
alternativas. En primer lugar, es factible que la Administracion o bien los
particulares directamente afectados soliciten a la Contraloria, sobre la base de
nuevos antecedentes la reconsideracion de lo concluido originalmente.
También el Presidente de la Republica puede dictar un decreto de insistencia®,
caso en el cual esta entidad fiscalizadora debe necesariamente cursar el

documento representado. Si se trata de las materias respecto de las cuales no

% SILVA CIMMA, E., Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccién y Fuentes, ob.
cit., p. 205.

% Como sefiala SILVA CIMMA, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccion y
Fuentes, op. cit., p. 234, el Decreto de Insistencia es aquel que dicta el Presidente de la
Republica con la firma de todos sus Ministros de Estado, ordenando a la Contraloria que
tome razén del acto administrativo, que previamente ha sido representado por dicho
organismo, sl por razones de legalidad. (art. 99 CPR).

El supuesto central sobre el cual descansa el Decreto de Insistencia es que supone una
disputa interpretativa entre la Contraloria y el Presidente de la Republica (Gobierno), tema
respecto del cual la CPR, dado que dicha discrepancia es legal, favorece al Presidente si
desea insistir en el acto. Frente a dicho acto el Contralor no debe sino tomat razon, sin
embargo se encuentra obligado a remitir los antecedentes a la Camara de Diputados (art. 10
LOCCGR), en el evento de proceder a algunas de las modalidades de control politico, en
otros términos esta disputa legal sale del ambito de la relaciéon Contraloria —
Administracién.

Desde el retorno a la democracia en 1990 soélo se ha dictado un Decreto de Instancia, que
correspondi6 a la remocion de la rectora de la Universidad de Playa Ancha. Vid. Dictamen
N° 25316, de 1990.

La regulacion constitucional del Decreto de Instancia fue bastante discutida en la CENC,
esencialmente pues hasta la vigencia del sistema democratico (1973) las facultades de
insistir en procedia en todas las hipotesis, es decir, legalidad y constitucionalidad. El
objetivo consciente de los autores de la constitucién fue limitar esa competencia a la
legalidad, dejando la discrepancia constitucional en manos del TC. Vid. Sesiones 326, 359 y
415 de la CENC.

Para un analisis mas detenido sobre el decreto de insistencia en su origen y configuracion
constitucional ver SILVA CIMMA, E., Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccion
9 Fuentes, op. cit.,, p. 237 y sgts; VARGAS POBLETE, F.E., La Contraloria general de la
Repiiblica a la luz de las actas oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, Memoria
de prueba (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Chile, 2000;
VARGAS DELGADO, L., “El decreto de instancia y la doctrina Mewes”, RCHDUC, V.
27 N° 2, pp. 439 y sgts.
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procede®

, no le queda mas alternativa que recurrir al TC. Finalmente, el
6rgano administrativo puede dictar un nuevo acto ajustandose a las

observaciones formuladas®.

La dltima alternativa que puede adoptar la CGR en ejercicio de su facultad de
control de la legalidad y constitucionalidad, es fomar razén del acto, en cuyo

caso se produciran los efectos que veremos.

2.4 Tramitacion.

La toma de razon la puede efectuar el Contralor y el Contralor Regional.
También puede hacerlo el Subcontralor en virtud de una subrogaciéon o de

una delegacion.

La toma de razén la debe hacer la CGR en el plazo de 15 dias contados desde
la recepcion del decreto o resolucion. Sin embargo, existen excepciones: la
primera es el caso en que es la propia CGR, que por motivos graves y
calificados puede prorrogar por otros 15 dias el plazo para tomar razon; la

segunda es en el caso de leyes especiales®.

* Bl art. 99 de la CPR restringe el Decreto de insistencia en las siguientes hip6tesis:
a. Decretos que excedan gastos.
b. Decretos con Fuerza de ley.
c. Decreto promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional.
d. Decreto o resolucién por ser contrario a la Constitucion.

Si las hipétesis recaen en las materias contrarias a la Constitucién, el Presidente de la
Republica sélo puede recurrir al TC con el objeto de resolver la discrepancia interpretativa,
de conformidad a las reglas de competencias sefialadas en el art. 93, N° 9 de la CPR.

En consecuencia, en el caso de decretos que excedan de gastos es improcedente cualquier
medio de resolucién de discrepancias interpretativas, es decir, no procede ni el Decreto de
Insistencia, como tampoco hay competencia del TC. A su vez en el caso de los DFL y los

promulgatorios, existe otra regla de competencia de conocimiento del TC, que es la sefiala
en el art. 93 Nros 4 y 8.

% Dictamen N° 47.148, de 1998.
% Art. 10 LOCCGR.
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2.5 Efectos de la toma de razodn.

, .. 7
La toma de razén acarrea tradicionalmente®’, tres efectos:

1. Permite que pueda continuar con su tramitaciéon dentro de la etapa de
ejecucion del acto administrativo. Después de la toma de razén viene otra
etapa: la publicacién del acto; solo después de ésta, el acto produce efectos.
Por esta razén la LBPA, establece que una vez publicado o notificado el acto
este constituye un titulo de intervencién material que tiene ejecutoriedad” y es

exigible frente a los particulares69.

2. Origina la presuncién de legalidad. Esta consiste en la suposicién que el
acto fue emitido conforme a derecho, es decir, que su emisién responde a
todas las prescripciones legales y constitucionales, que es perfecto, y que tiene,

por tanto, valor y eficacia juridica”.

No obstante lo anterior, esta conclusion debe ser matizada. En efecto, los
actos administrativos tiene una presuncion de legalidad, pero no por efecto de
la toma de razon, sino por hecho de provenir de autoridad publica que ejerce
poder publico de conformidad a las exigencias impuestas por la CPR (Art. 6y
7), de manera que parcialmente actualiza la soberania (Art. 5.2). Por esta
razon, entonces, el articulo 3° de la LBPA otorga dicha presuncién al acto
[conjuntamente con la de imperio], con indiferencia de la condicién del

tramite (afecto o exento).

Por otra parte es necesario considerar el marco de restricciones que debemos

reconocer a la autotutela administrativa’”’. La presuncién de legalidad, cuyo

7 AROSTICA L, “El tramite de toma de razén de los actos administrativos”, RDP N° 49,
1991, p. 161 a 167.

% Vid. Articulos 50 y 51 LBPA.
“ Art. 3° LBPA.
" Vid. STC ROL N° 116, C2a 7.

"' Vid. entre otros GARCIA DE ENTERRIA, E., La batalla por las medidas cantelares, Civitas,
Madrid, 1995, LOPEZ RAMON, F. “Limites constitucionales de la autotutela
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origen corresponde al derecho italiano, tiene efectos zuris tantum, no definitivos
o uris de iure, puesto que opera hasta que los interesados la destruyan,
admitiendo por lo tanto prueba en contrario en todo tipo de procedimientos
en lo que se discuta su validez. Ello significa asimismo que esta presuncioén de
legalidad desplaza al ciudadano la carga de la prueba de entablar la pertinente
accion para evitar que el acto pueda considerarse consentido, e impidiendo asi
la presunciéon que beneficia a la Administracién y la eficacia inmediata de

aquél’”

. Sin embargo, tal como se afirma esta expresion que pretendia explicar
las causas juridicas de la autotutela declarativa es técnicamente incorrecta: el
que el acto se presuma valido no supone, necesariamente, que pueda
modificar por si sélo, de modo autoritario, situaciones juridicas de otros

sujetos. La presuncion, solo expresa de modo bastante criptico, la imposicion

al destinatario del acto de la carga de recurritlo si desea privarle de eficacia”.

74

administrativa”, RAP N° 115, 1988. Entre nosotros aunque radicalizando el argumento y
expandiéndolo desde el origen regaliano [que no compartimos como punto de analisi],
AROSTICA, 1., “:Qué queda de la presuncién de legalidad?”, GJ N° 134, 1991, pp. 7 y
sgts.

? GARCIA MACHO, R, y BLASCO DIAZ, J.L. “Autotutela Administrativa”, en
Diccionario de Derecho Administrative, T., 1., (Dir. Santiago Munioz Machado), Iustel, Madrid,
2005, p. 297.

? SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General, T .11., Tustel,
Madrid, 2004, p. 146.

™ En el derecho chileno se entiende con habitualidad que la presuncién de legalidad es
equivalente a la presuncién de validez. Si bien la LBPA se refiere a la primera, la doctrina y
la jurisprudencia se refiere a ambas como sinénimos, lo que tiene efectos en el debate sobre
la nulidad de derecho publico y la invalidacion. En este sentido ver JARA SCHNETTLER,
J., La nulidad de Derecho Piiblico ante la Doctrina y la Jurisprudencia, Libromar, Santiago de Chile,
2004, pp. 125 a 139.

Sin embargo, como afirma REBOLLO PUIG, M., “La presuncion de validez”, RED.A 128,
2005, pp. 596 y 600, “legalidad y validez son conceptos distintos, como distintos son la
ilegalidad y la invalidez. Aunque la invalidez es consecuencia de la ilegalidad, no sélo son
distintas sino que tienen alguna autonomia. Y es que, mientras que la ilegalidad entrafia una
simple confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, la invalidez es una
consecuencia que el mismo ordenamiento prevé teniendo en cuenta muchos factores,
intereses y valores juridicos y que por ello no anuda siempre a toda ilegalidad, ni siquiera a
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Lo anterior no supone siquiera que la carga de la prueba deba ser siempre del
ciudadano que impugna. Ello dependera de la naturaleza del procedimiento
administrativo que da origen al acto (de oficio o a peticion de interesado), de
las condiciones técnicas de los hechos (colaboraciéon probatoria), de los
indicios de arbitrariedad, entre otros. Por eso esta presuncion despliega una
eficacia meramente extraprocesal, siendo obligacién de la Administracion
siempre acreditar los presupuestos facticos que invoca para actuaf,
correspondiéndole siempre un rol activo en la prueba del acto impugnado, sin
que sea de exclusividad del ciudadano afectado la prueba de todas las
condiciones invocadas. La exigencia de motivaciéon del acto exige siempre,
para que no sea arbitrario, no solo invocar las razones y hechos en los que se
basa, sino también probarlos adecuadamente. Por esta sencilla razon,
cualquiera sea la impugnaciéon del acto el juez debera solicitar siempre el

expediente del procedimiento que sirve de base al acto.

Asi, entonces, esta presuncion no toca a los tribunales, quienes pueden, en
ejercicio de sus potestades, declarar la nulidad o dejar sin efecto los actos

cursados por la Contralotia si son contrarios a derecho”. De este modo, no

las ilegalidades mas graves. Solo a algunas y en algunas condiciones formales y materiales.
La invalidez es un régimen que el ordenamiento establece sélo para ciertas ilegalidades en
ciertas circunstancias y condiciones”. Mas adelante sefial que esto significa que si se
constata la ilegalidad de un acto en una resolucién administrativa (o, incluso judicial) para
declarar una consecuencia juridica distinta de la invalidez: ni es necesario para esa otra
consecuencia que la invalidez esté declarada antes ni que se declare simultineamente y es
posible, incluso, que no se declare después. El acto en cuestion seguira siendo presumido
valido. Se habra destruido la presuncién de legalidad pero no la presunciéon de validez.
Debe afirmarse, en suma, que los cauces para apreciar la ilegalidad de un acto — o sea, para
destruir la presunciéon de legalidad — son mas amplios y diversos que los que se admiten
para destruir la presuncion de validez; y que la presuncién de valides es mas fuerte o
resistente que la presuncion de legalidad”.

"El Tribunal Constitucional sefiala, STC Rol 116, C° 3 y 7°, que “el cumplimiento de la
funcién de control de la legalidad de los actos de la Administracion que los articulos 87 (98)
y 88 (99) de la Constitucion Politica le encargan a la Contraloria General de la Republica
implica, tal como lo reconoce la doctrina, una simple presunciéon de legalidad y
constitucionalidad, y como tal no es definitiva ya que puede ser revisada por otras
instancias legales”. De manera que “de aceptarse la tesis de suficiencia de
constitucionalidad de los decretos que la Contraloria haya tomado razén para no poder ser
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existen actos administrativos fuera de la 6rbita de control de los tribunales por
el hecho de haber sido tomados razon; todas las decisiones administrativas

son revisables en sede jurisdiccional y en todos sus aspectos, a pesar que

hubiesen ido a control de legalidad de la CGR.

Ademas, para la jurisprudencia administrativa si bien la toma de razén otorga
una presuncion de legalidad del acto que permite su ejecucion, no impide que
el mismo sea invalidado si posteriormente se comprueba que contenia vicios o
se fundaba en supuestos irregulares’, a su vez esto no significa que dicho

tramite agote la potestad fiscalizadora de la maxima entidad de control”’.

3. Provoca el desasimiento de la Contraloria. Ello significa, por una parte, que
carece de la disponibilidad de su propio acto, es decir, no puede retirar, ni
dejar sin efecto, ni alterar o modificar su toma de razén’™. Por la otra, que no
puede hacer un "segundo juicio" sobre su juridicidad, sin petjuicio de las
facultades que tiene la Administracion activa para invalidar sus propios

actos79.

impugnados a posteriori, implicarfa ademas un desconocimiento y una limitacién a las
facultades™ que establece la Constituciéon al Tribunal Constitucional y al Poder Judicial.

" Dictamen N° 32.350, de 2003. En este sentido también 71415/68, 21409/84, 16211/79,
917/90,, 17799/90, 25517/92, 2781/93, 19920/93, 18168/96, 46234/2001, 11676/2002.

" Dictamen N° 17.799/90.
®Vid. 9205, de 2005.

” Dictamenes Nros. 11.724, de 2004; 25.768, de 1995; 30.117, de 1993; 8.099, de 1973;
92.080, de 1971; 14.058, de 1969.

Prof. Luis Cordero Vega.



