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LLA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y LA TOMA DE
RAZON: FUNDAMENTO DE CUATRO FALACIAS®.

Luis Cordero Vega™.
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falacia: la toma de razén se aplica a los actos mas importantes. 7. Algunas conclusiones.

1. Introduccion.

Durante los ultimos meses hemos sido testigo de un debate, a ratos bizantino,
sobre la Contralorfa General de la Republica, sus funciones, atribuciones y en
particular quien sera el préoximo contralor, asi como también se pretende
justificar que buena parte de los inconvenientes que han existido en el dltimo

tiempo se debe al actual sistema de nombramiento.

¢ Rl presente trabajo forma parte de nuestra intervencion en el Panel sobre la Contraloria
General de la Republica, en las XXXVI Jornadas de Derecho Publico, el 01 de diciembre de
2006.

“ Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile. Comentarios a lcordero(@derecho.uchile.cl.

Visitar www.lcv-derechoadministrativo.blogspot.com

' Abreviaturas: CENC. Comisién de Estudios para la Nueva Constitucion; CGR: Contraloria
General de la Republica; CPR: Constituciéon Politica de la Republica; DA: Documentacion
Administrativa.; DFL Decreto con Fuerza de Ley; DO: Diario Oficial.; DS: Decreto Supremo;
GJ: Gaceta Juridica.; LBPA: Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los
Actos de los Organos de la Administracién del Estado, N° 19.880.; LOAFE: Ley Organica de
Administracion Financiera del Estado; LOCBGAE: Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administraciéon del Estado, N° 18.575, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado cortesponde al DFL N° 1/ 19. 653.; LOCCGR: Ley Organica Constitucional del
Contralorfa General de la Republica; RAP: Revista de Administracién Publica,;RCHDUC:
Revista Chilena de Derecho de la Universidad Catoélica.; RDJ: Revista de Derecho y
Jurisprudencia.; RDP: Revista de Derecho Puablico.; REDA :Revista Espafiola de Derecho
Administrativo.; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
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La verdad es que la Contraloria General de la Republica es una institucion

practicamente fundante del Estado de Derecho nacional’, dado que durante el

? Su origen complejo estd vinculado a los origenes del control de cuentas en el inicio de la
Republica. En efecto, el Tribunal Mayor de Cuentas que constituye un antecedente directo de
la Contralorfa, data solamente del afo 1820. En virtud de un Senado Consulto, dictado por
O'Higgins, el 8 de junio de 1820, se cred el Tribunal Mayor de Cuentas, organismo investido
de amplias facultades en materia de hacienda. El Tribunal Mayor de Cuentas sélo duré hasta el
afio 1828, en que fue suprimido por una ley del 7 de diciembre de ese afio, y reemplazado por
tres 6rganos diferentes: una Comision de Rezagos, una Inspeccion de Cuentas y una Mesa de
Residencia. Los organismos antes mencionados fueron, posteriormente, reemplazados por la
Contadurfa Mayor y el Tribunal Superior de Cuentas, creados en virtud de una Ordenanza
dictada por el Presidente Joaquin Prieto y su Ministro don Joaquin Tocornal, en el ano 1839.
Tenia facultades para "tomar razén de las leyes, decretos, reglamentos, presupuestos de gastos
y resoluciones administrativas que comprometieran fondos publicos". En el evento que esos
decretos no estuvieran de acuerdo con las normas juridicas vigentes, el Contador Mayor
deberia representarlos al Ejecutivo, el cual podia, no obstante esta representacion, ordenar que
se tramitaran, debiendo asi hacerlo la Contaduria, pero dando cuenta de ello al Congreso.
Igualmente, esta oficina estaba facultada para emitir los informes que le solicitaran los
Ministerios o los Tribunales de Justicia. E1 Contador Mayor era juez de cuentas de primera
instancia y fallaba los juicios de cuentas. En el evento de que el funcionario que rendia las
cuentas fuera condenado por el Contador Mayor, podia recurrir de apelacién ante el Tribunal
Mayor de Cuentas. En el ano 1875 se produjo la reorganizacién de las oficinas de Hacienda,
creandose, de esta forma, la Corte de Cuentas. Estaba constituida por un Presidente, tres
vocales y un Fiscal. La Corte de Cuentas, al igual que la Contadurfa Mayor, "tomaba razén de
todo decreto de pago con cargo a gastos fijos o variables y de las sentencias absolutorias o
condenatorias que en materia de hacienda expedian los Tribunales de Justicia". Si los decretos
respectivos no se ajustaban a la ley, la Corte debia representarlos al Presidente de la Republica,
pero éste podia insistir en su tramitacién, caso en el cual la Corte estaba obligada a darles
curso, dando cuenta a la Camara de Diputados. El 20 de enero de 1888 se dicté una ley
creando el Tribunal de Cuentas en reemplazo de la Corte de Cuentas del afio 1875. Sus
funciones fueron sustancialmente las mismas de la anterior Corte de Cuentas. En cuanto a su
composiciéon estaba formada por el Presidente, tres Ministros, un Fiscal y un Relator
Secretario.

Sobre la base del proyecto elaborado por la Misién Kemmerer se dicté el DFL N' 400 bis de
26 de marzo de 1927, se cre6 la Contraloria General de la Republica. Su estructura definitiva
fue sefialada en forma casi igual a la actual por el DFL N' 258 de 26 de junio de 1932, y por el
Decreto Organico No 935, de 30 de abril de 1933 (Sobre los antecedentes e impactos de la
Mision Kemmerer, Ver FERMANDOIS, J., Mundo y fin de mundo. Chile en la politica mundial 1900
— 2004, Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2005, pp. 96 a 101).

Por esta razén se afirma que estas circunstancias le dieron su originalidad, unica en el mundo
de los organismos de control externo de la Administracién publica: la facultad de pronunciarse
sobre la legalidad y constitucionalidad de los decretos supremos y hacer vitalicio el cargo de
Contralor general. Su creacion representa una de las concreciones que ha adquirido el principio

Prof. Luis Cordero Vega.



La Contraloria General de la Republica y la toma de razén 3

siglo XX buena parte del desarrollo de la teorfa legal en el Derecho
Administrativo se construyé desde este Organo de control, siguiendo

intuitivamente el modelo francés de desarrollo jurisprudencial

En efecto, lo que se suele denominar la edad de oro del 6rgano contralor, coincide
con la concurrencia en este organismo de buena parte de la intelectualidad del
Derecho Publico chileno’ desde 1940 en adelante, que se expone como exitosa
hasta finales de los 60. Esta afirmacién descansa en que la mayoria de los grandes
principios del Derecho administrativo provienen de esa época’, lo que en nuestra
opinién es aun mas meritorio si se considera que ha sido esa jurisprudencia la que
ha permitido resolver las omisiones legislativas que durante tantos afios ha tenido

el legislador nacional’.

Sin embargo, no sélo la Administracion hoy tiene una configuracién diferente a
esa denominada edad de oro, sino que también los requerimientos exigibles al

6rgano de control naturalmente han cambiado. Competencias tradicionales como

de legalidad que informa todo nuestro sistema juridico y que de una manera tan admirable
como suscita recoge el articulo 7° inciso 2° (Pantoja Bauza, R., Derecho Administrativo Clasicismo y
modernidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, pp. 203 y 204).

Para la revisién de los detalles de esta institucién ver SILVA CIMMA, La Confraloria General de
la Repiiblica, Edit. Nascimiento, 1945, pp. 15 y sgtrs.; RECABARREN DELGADO, R., Lz
toma de razon de los decretos y resoluciones, Editorial Juridica de Chile, 1969, Santiago, pp. 47 y sgts;
CAPRILE COSTA, P.M., Historia de la Contraloria General de la Repriblica, desde la Independencia
hasta nuestros  dias, Memoria de Prueba (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales),
Universidad de Concepcion, 2001.

’ Entre otros Enrique Silva Cimma, Mario Bernashina, Anfbal Bascufian, Manuel Daniel,
Rolando Pantoja, Urbano Marin.

* Probidad administrativa, publicidad, estatuto administrativo, acto administrativo, contratos
administrativos, debido proceso administrativo, procedimiento administrativo, organizacion
administrativa, publicacién de los actos, son entre otras materias que tuvieron su origen o
fueron reguladas via jurisprudencia administrativa.

Los ejemplos mas evidentes ha sido la ausencia de regulacién del procedimiento
administrativo, las normas generales sobre contratos publicos, la publicacién de los actos
administrativos, entre muchos otros.
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la contabilidad general de la nacién, hoy tienen un énfasis diferente como
consecuencia de la exigencia de organismos internacionales’. Por otro lado,
durante los afios 90, la revolucién Marcel, que puso el énfasis de la actividad
administrativa y reorientd todos los instrumentos legales hacia la gestién por
resultado, incluido el presupuesto’, ha puesto también en entredicho los

tradicionales requerimientos del 6rgano de control®.

El presente trabajo tiene por finalidad analizar los supuestos sobre los cuales
descansa la institucion mas emblematica de la Contraloria, la toma de razon,
desafiarlos y demostrar como las cuatro ideas sobre las cuales se encuentra
construida: (a) presunciéon de legalidad de los actos administrativos; (b) la
esencialidad para la existencia del acto administrativo; (c) generalidad de su
aplicacién, y (d) importancia de los actos a los cuales se aplica; son supuestos

talaces en que la argumentacion legal y la evidencia empirica nos respaldan.

® Es el impacto por ejemplo de las “Mejores Practicas para la Transparencia Fiscal” de la
OCDE y el “Cédigo Revisado de Buenas Practicas de Transparencia Fiscal” del FMI.

" La idea matriz que se encuentra detras de este modo de establecer y disefiar los presupuestos
no sélo responde a la manera en que se asignan los recursos, sino que esencialmente a la forma
en que se evalia el desempeno de las instituciones publicas, y como estas evaluaciones se
integran al ciclo presupuestario y permiten una mejora de la gestion publica. De este modo, se
busca que el presupuesto y los programas estatales respondan a una serie de preguntas que
comprenden desde el requerimiento de los recursos hasta la ejecuciéon de los mismos, a los
menos en los que dice relacion con lo que se quiere hacer con los recursos, las metas que se
comprometen, los compromisos a que responde el programa y el modo en que esta operando,
de manera tal que permita determinar si se justifica su continuidad o su cambio. (¢qué se
quiere hacer con los recursos?, squé metas se comprometen?, sa qué compromisos responde el
programa?r, scémo esta operando el programa?, de manera que ¢se justifica su continuidad o
cambio?). Vid. MARCEL, M., (2005) “Presupuestos por Resultados en Chile ;Utopia o
realidad?”, Presentacién, Director de Presupuestos 2005, en www.dipres.cl; CUNILL, N. y S.
OSPIN, “La evaluacién de los resultados de la gestiéon publica: herramienta técnica y politica”,
en Cunill, N. Y S. Ospina, Evaluaciin de Resultados para una Gestion Piiblica Moderna y Democritica,
CLAD, 2003.

* Vid. GUZMAN, M., Sistema de Control de Gestion y Presupuestos por Resultados en www.dipres.cl,
Septiembre 2005, contiene la experiencia Chilena detallada en la materia; RAMIREZ ALUJAS,
AN, El proceso de reforma del Estado y modernizacion de la gestion priblica en Chile. Lecciones, experiencias
Y aprendizajes (1990 — 2003), INAP, Madrid, 2004.
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2. Idea generales sobre la toma de razon.

Hoy la Constitucién es precisa sobre las funciones de la Contraloria .Segin el
articulo 98 de la CPR la CGR tiene las siguientes funciones y atribuciones: (a)
ejercer el control de legalidad de los actos de la Administraciéon, que de
conformidad al articulo 99 se realiza a través de la toma de razén; (b) fiscalizar el
ingreso y los fondos del fisco, de las municipalidades y de los demas organismos
y servicios que determinen las leyes; (c) examinar y juzgar las cuentas de las
personas que tengan a cargo dichos bienes; (d) llevar la contabilidad general de la

nacion; (e) Las demas que determine su ley organica.

Las funciones definidas en la Constitucién y la ley implican el ejercicio de una
competencia privativa y constitucional de control, distinta a la Administrativa a la
cual hace mencién el articulo 24 y siguientes de la CPR, cuestiéon que
corresponde al Presidente de la Republica (art. 24) y a la Administracién activa

(art. 38)".

El control de legalidad al cual hace mencién el articulo 98 de la CPR se realiza
segin el articulo 99 mediante la toma de razon. Esta institucién 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,

’ Por esta razén, los pronunciamientos de la CGR sélo 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 Administracién que realiza la CGR, se
transformarfa en la de gestiéon y co-administracién de los servicios publicos, lo que significaria
violentar las reservas institucionales reconocidas por la Carta Fundamental a cada uno de ellos.
Vid. Dictamen N° 1896, de 1999.

Prof. Luis Cordero Vega.
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regularmente vinculadas al control de fondos publicos, a través de instituciones

relacionadas a las auditorias o a los Tribunales de Cuenta'’.

La toma de razén es una forma de fiscalizacion juridica a la que deben someterse
los actos de la Administraciéon antes de que estos surtan efectos'’. Es definida
tradicionalmente como el analisis que el 6rgano de control efectia sobre un acto
administrativo para verificar la conformidad con el Derecho objetivo, lo que
supone la conformidad de juridicidad de los actos de la Administracién'®. Se
traduce en la practica, en un juicio légico entre norma y acto, por una parte, y en
la verificacién, 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 Administracion que son contrarios a Derecho, 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.

Por esta razon se sostiene que la toma de razon es un control objetivo de caracter

normativo”, que no se puede pronunciar sobre cuestiones de mérito u

" AYLWIN, A., “Algunas reflexiones sobre la Contraloria General de la Republica”, en 20 asios
de la Constitucion Chilena. 1981 — 2001.(Editor Enrique Navarro B.), Editorial Juridica Conosur,
santiago de Chile, 2001, pag. 602.

" AROSTICA, 1., “El trimite de toma de razén de los actos administrativos”, en RDP N° 49,
1991, pag. 132.

> RECABARREN DELGADO, R., La foma de razén de los decretos y resoluciones, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1969, pag. 69.

"> Bsto supone que este control se realiza de conformidad a unos estindares normativos,
juridicos abstractos, establecidos con anterioridad de manera tal que suponen criterios
establecidos, que debe ser utilizados por un 6érgano 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
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oportunidad'!, y que constituye una funcién tunica, privativa y excluyente del

6rgano contralor.

De este modo la toma de razén es expuesta como el principal instrumento de

control de los actos de la administracion, y he ahi la primera de sus falacias.

3. Primera falacia: la toma de razén es la regla general que se aplica a

la totalidad de 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. Esto ha llevado a entender que la mayorfa de los actos
administrativos se encuentran sujetos a este tramite. Sin embargo, la practica
normativa, que viene de competencias conferidas al Contralor, asi como la

evidencia empirica demuestran todo lo contrario.

La LOCCGR faculta 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 exenciéon sélo podra referirse a decretos firmados “por

orden del Presidente de la Republica” . Esta exencién podri ser concedida por

juridica, la conformidad con el derecho, para con ello velar por la integridad del orden juridico,
gozando incluso de poderes impeditivos

" 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 apreciacién de la conveniencia o
inconveniencia del acto en relacién 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”.

" Sin embargo, la Contraloria 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.
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plazos determinados y dejada sin efecto por el Contralor, de oficio o a peticién

del Presidente de la Republica, segin sea el uso que se haga de tal liberalidad”
(art. 10.5)".

La exencion de la toma de razén se encuentra establecida en la Resolucién N° 55,
de 1992, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por
Resoluciéon N° 520, de 1996". Dicha resolucién sostiene que se exime de “toma
de razén los decretos y resoluciones del rubro salvo los que se dicten sobre las
siguientes materias consideradas esenciales”'®. Como se puede apreciar la regla de
la resoluciéon de exencion invierte el criterio establecido por la ley. Mientras esta
permite la exencidén 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 exencion ha sido criticada por la doctrina pues se afirma

que de esta manera se convierte en excepcional el control preventivo que

' 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 KLOSS 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 contradeciria 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, Edit.
Juridica de Chile, 2003, 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).

'® Para la jurisprudencia un mismo acto administrativo puede contener materias afectas y
exentas del tramite de toma de razon. Vid. Dictamen N° 20.585, de 2004.

Prof. Luis Cordero Vega.
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desempefia la Contraloria, resintiendo gravemente el control juridico de la

Administracion.”®

La evidencia empirica confirma esta practica. En efecto, para una muestra desde
enero de 1999 a diciembre de 20006, sélo con actos administrativos publicados en
el DO, se acredita que el 83% de las resoluciones estan exentas del tramite de
toma de razon, y sélo el 17% de las resoluciones publicadas en Diario Oficial van
al tramite de toma de razén*. En cambio en el caso de los Decretos el 78% de
ellos va el tramite de toma de razoén y soélo el 22% esta exento. La razén que
explica esta ultima situaciéon es que la mayorfa del los Decretos que van a este
tramite son firmados por el Presidente, de modo que no pueden ser objeto de

exencion.

" SOTO KLOSS, E., E/ recurso de proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1982, pag. 395; en un sentido proposito, es decir, comprendiendo las
razones pero recomendando una reforma legal FERRADA, “El principio del control en la
Administracién del Estado”, en La Adpinistracion del Estado. Decenio 1990 — 2000 (Cootd.
Rolando Pantoja Bauza), Edit. Juridica Conosur, 2000, pag. 616.

Sin embargo, la Contralorfa ha justificado esta forma de 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. 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 érganos con el objeto
de dotarlos de mayor eficiencia. Dicha tesis finalmente se deseché, entre otras razones pues la
CGR, mediante dictamen N° 26019/04, sostuvo que una exencién 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.

*! Resoluciones dictan formalmente los Jefes de servicio, los subsecretarios, y en algunos casos
los Ministros de Estado, practica esta ultima que acaba de ser objetada por el Tribunal
Constitucional (Ver STC Rol N° 591).
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Cuadro N°1. Decretos y Resoluciones publicados en el DO. 1999 - 2006

Decretos publicados D.O

mDs
HDE

Resoluciones publicados D.0

[l Res
MRE

Elaboracién propia a partir de datos Diario Oficial

10

En sintesis, no es cierto que la mayoria de los actos de la Administracién se

encuentren sujetos al tramite de toma de razon, sino que por el contrario dada la

manera en que se han ejercido las competencias de exenciéon por parte de la

Contralorfa General de la Republica, es que la gran mayoria de los actos

administrativos se encuentren exentos, generando incentivos para que los

servicios publicos en particular, promuevan actos en alguna de las tipologias de

exenciéon®. La evidencia recopilada sélo en los actos administrativos publicados

en el DO, son indiciarios al respecto.

4. Segunda falacia: la toma de razén es requisito esencial del acto

administrativo.

* Esto es precisamente lo que sucedié con en acceso a la informacién publica, con la vigencia
del DS N° 26/ 2001, Minsegpres. Ver nuestro “Vida, pasion y muerte del acceso a la

informacion publica”, GJ N° 309 , 20006, pp. 7 y sgts .
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En el Derecho Administrativo chileno ha existido cierta discusion 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 son inocentes, toda vez que optar por la primera supone
desconocer los efectos de una manifestacién 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 de una
capacidad para producir efectos. Entre estos procesos se considera a la toma de
razon, 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 sefiala que “la toma de razoén
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

» SILVA CIMMA, ibidem; MADARIAGA GUTIERREZ, M., Seguridad Juridica y
Administracion Priblica en el Siglhh 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 Repuablica”, en La Contraloria General de la Repriblica. 50 asos de vida
institucional (1927 — 1977), Publicacion 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.
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de legalidad el decreto o resolucién atin no nace a la vida del derecho y sélo tiene

el caracter de un proyecto de acto administrativo”?.

En nuestra opinién la toma de razén es un tramite de eficacia, por las siguientes
razones: (a) En primer lugar, la toma de razén no es un requisito de todos los
actos administrativos, toda vez que como se ha visto la mayorfa de ellos se
encuentran exentos de este tramite, por lo que la vigencia del acto no se vincula
con su cumplimiento. De serlo, resulta absolutamente inconsistente la facultad de
exencion del tramite que tiene el contralor y sus consecuentes efectos; (b) Por
otra parte la propia Constitucion reconoce que la toma de razoén se realiza sobre
actos dictados, y no sobre proyectos de actos. Esa es la interpretacién 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 declaracién; (c ) La LOCCGR
seflala 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 perderian 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

* Dictamenes Nros. 14.609, de 1959 y 57.309, de 2003
*Vid. Art. 154 LOCCGR.

? Més adelante la ley establece sélo una regla de responsabilidad cuando la Contraloria
considere al acto administrativo ilegal o inconstitucional, sefialando que “la Contraloria [si] no
da curso al decreto o resolucion, podra perseguir la responsabilidad administrativa del jefe que
la dict6, o pondra el hecho en conocimiento del Presidente de la Republica y de la Camara de
Diputados cuando se trate de decreto supremo”.
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reconocido en la CENC cuando a propésito de la discusion de la disposicion
constitucional de la toma de razén se desecho reconocer el caracter 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 disponerse el cumplimiento de una resoluciéon
antes de su toma de razén cuando, de esperarse pueda resultar ineficaz ’; (d)
Asimismo, la LBPA excluye del tramite de elaboracién y dictacion del acto al
tramite de toma de razon. En efecto, las etapas de iniciacién, instrucciéon y
finalizacién no contemplan a la toma de razén. Esto explica que el inciso 2° del

articulo 1 sefiala que este tramite se regulara 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.

5. Tercera falacia: la toma de razén otorga presuncion de legalidad a

los actos administrativos.

Se suele afirmar que la toma de razén origina la presuncion de legalidad. Esta
consistiria en la suposiciéon que el acto fue emitido conforme a derecho, es decir,
que su emision responde a todas las prescripciones legales y constitucionales, que

es perfecto, y que tiene, por tanto, valor y eficacia juridica’.

Esta conclusion es incorrecta. En efecto, los actos administrativos tiene una
bl
presuncién de legalidad, pero no por efecto de la toma de razén, sino por hecho

de provenir de autoridad publica que ejerce poder publico de conformidad a las

? Sesion 322, p. 1709.

» STC Rol N° 22,

*STC Rol N° 64.

' Vid. STC ROL N° 116, C 2 a 7.

Prof. Luis Cordero Vega.



La Contraloria General de la Republica y la toma de razén 14

exigencias impuestas por la CPR (Art. 6 y 7), de manera que parcialmente
actualiza la soberanfa (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).

En verdad, el problema central de la presuncién es la carga de la prueba que
proviene del efecto de la autotutela administrativa, a la cual en todo caso
debemos reconocer ciertas restricciones™. En efecto, la presuncion de legalidad,
cuyo origen corresponde al derecho italiano, tiene efectos zuris tantum, no
definitivos o zuris et 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 presunciéon 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
presuncién 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 presuncidn, sélo
expresa de modo bastante criptico, la imposicion al destinatario del acto de la

carga de recutrirlo si desea privarle de eficacia™. »

%2 Vid. entre otros GARCIA DE ENTERRIA, E., La batalla por las medidas cantelares, Civitas,
Madrid, 1995; LOPEZ RAMON, F., “Limites constitucionales de la autotutela administrativa”,
RAP N° 115, 1988. Entre nosotros aunque radicalizando el argumento y expandiéndolo desde
el origen regaliano [que no compartimos como punto de analisis], AROSTICA, 1., “cQué
queda de la presuncién de legalidad?”, GJ N° 134, 1991, pp. 7 y sgts.

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

* SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General, T11., Tustel,
Madrid, 2004, p. 146.
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0. Cuarta falacia: la toma de razén se aplica a los actos mas

importantes.

La evidencia empirica demuestra que el efecto de la masiva exencion de la toma
de razoén se ha traducido en que la toma de razén se concentra mayoritariamente,

sino exclusivamente, en las materias vinculadas a personal.

En efecto, considerando la informacién estadistica entregada por el 6rgano
contralor desde 2002 al 2005, es posible ver que del total de materias objeto del
tramite de toma de razon, el 88% de ellas se encuentra referida a materias de

personal™.

Cuadro N°2. Materias objeto de toma de razén por afio.

* En el derecho chileno se entiende con habitualidad que la presunciéon de legalidad es
equivalente a la presuncion 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 invalidacién. 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 presuncién 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 entrafa una
simple confrontacién 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 las ilegalidades mas
graves. S6lo 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 sefiala 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 simultaneamente y es posible, incluso, que no se declare
después. El acto en cuestion seguira siendo presumido valido. Se habra destruido la presuncion
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 presuncion de legalidad — son mas
amplios y diversos que los que se admiten para destruir la presunciéon de validez; y que la
presuncion de validez es mas fuerte o resistente que la presuncion de legalidad”.

* En el periodo estudiado se tomaron razén de 782.423 actos administrativos objetos del
tramite.
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Cuadro N°3. Materias objeto de toma de razén acumulado.

Total materias toma de razén
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Elaboracién propia a partir de memorias de la CGR.

16

Sia esto se agrega las materias que van al tramite de registro”, a través del cual la

Contralorfa ha forzado un control de legalidad, la circunstancia es aun mas

evidente: el 97% de las materias que van a registro se refieren a personal®.

" Bl registro es un acto de ejecucién material en virtud del cual la CGR incorpora a un registro
publico una relaciéon detallada del contenido del acto administrativo de que se trate, que

regularmente se encuentra vinculada a materias relativas a personal y dotacion(SILVA

CIMMA, E., Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccion y Fuentes, Editorial Juridica de

Chile, Santiago, 1992, pag. 206). El problema central que se ha planteado es si mediante el

tramite del registro puede la CGR ejercer un control de legalidad. Segin la jurisprudencia
administrativa esto es posible como consecuencia de que el velar por la legalidad del
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Cuadro N°4. Materias objeto de registro por afio

Actos sujetos a Registro
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Elaboracién propia a partir de memorias de la CGR

Cuadro N°4. Materias objeto de registro acumulado.

comportamiento administrativo es una competencia genérica de la Contralorfa, 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 ejercicio de control de legalidad sobre el mismo, el que puede realizarse de
un modo anterior, simultaneo o posterior a dicho tramite”( Dictamen N° 28372, de 2003).

% I total de registro del perfodo investigado es 943.999 actos administrativos.
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Porentaje de materias sujetas a Registro

3%

\

97%

Personal
M Otras

Elaboracién propia a partir de memorias de la CGR

La evidencia demuestra que el control de legalidad de los actos mayoritariamente
se encuentra focalizado en materias de personal. Si esto es asi, lo razonable es

buscar herramientas diferentes para abordar estas materias.

En este sentido, desde la dictacién de la ley N° 19.882, se establecié entre
nosotros el denominado “Servicio Civil”, cuya funcion esencial era focalizar los
aspectos de recursos humanos para el sector publico. Resulta interesante
explorar, qué materias de las tantas sometidas a toma de razon y registro, pueden
excluirse de este tramite y quedar sujetas a los aspectos asociados a gestion de
personal en el Estado. Esto debiese ser materia de otra investigacion, pero a lo

menos intuimos que muchas de ellas no tienen sentido en el 6rgano contralor.
7. Algunas conclusiones.

Resulta adecuado afirmar que hoy mas que nunca resulta indispensable discutir
sobre la CGR, su rol y competencias, pues curiosamente pese a su gran
protagonismo constitucional (es una autonomia regulada en la CPR), no ha

ingresado en ninguna de las etapas de los procesos de reforma del Estado.

En este sentido, la toma de razdn, instrumento mas representativo de la
competencia de control del o6rgano contralor, esta sustentado en cuatro

argumentos que son falaces desde el punto de vista juridico, pero también desde
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la evidencia empirica, de manera tal que parece adecuado redisefiar su contenido
y no seguir apreciandola como un verdadero dogma de fe. En nuestra opinién
hay suficientes argumentos para cuestionar su utilidad, dado que nada indica que
su actual funcionamiento sea verdaderamente util (en términos agregados), para
el funcionamiento de la Administraciéon, en el sentido de que al existir poderosa
evidencia que demuestra en que lugar esta concentrado este control de legalidad
(personal), hay otros instrumentos mas adecuados que la toma de razén, para su

solucion.

Sin embargo, es necesario tener cuidado con algunas intenciones de reforma del
6rgano contralor, aun en el supuesto de eliminar la toma de razén. En efecto, la
CGR ha tenido un rol estabilizador basico en la Administracion Puablica chilena,
sobre todo ante la ausencia de regulacion normativa. Y este rol estabilizador lo ha
jugado a través de sus competencias de “interpretacion de la ley administrativa”
. Debe recordarse que de conformidad a la LOCCGR “sélo las decisiones y
dictamenes de la Contraloria General de la Republica seran los medios que

podran hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa™ (art.

* En cumplimiento de esta facultad la CGR debe interpretar las normas legales y ejercer un
control de legalidad, mediante la emisién de dictamenes obligatorios, los que deben ser
cumplidos, sin petjuicio de que el Setvicio y/o las personas afectadas con dicho
pronunciamiento, puedan solicitar reconsideraciéon 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
Contraloria 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 aplicaciéon 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° 2400, de 1998.
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60) .4()

Este rol estabilizador ha significado que la Contraloria norme algunas situaciones.
Asi sucedio, entre otras materias, con las reglas de probidad administrativa y con
la regulacién de los contratos a honorarios en el sector publico, asuntos que
tuvieron una regulacion detallada (via dictaminacién) mucho antes de que el
legislador tomara una decisiéon al respecto. Esta forma de intervenir ha sido
positiva, pero a través de ella la CGR también ha expandido sus competencias a
materias en donde las decisiones son dificiles de diferenciar de aquellas que
corresponden a la Administracion activa. Urbanismo y Medio Ambiente, son dos

de las materias en las cuales estos riesgos han sido mas evidentes®*.

Ademas el modelo tras el cual ha descansado el sistema jurisprudencial de la
CGR desde su origen se ha basado en el modelo francés, por lo menos eso es lo

que se ha buscado. Si esto es lo que esta detras, entonces parece razonable

* Por su parte el articulo 19 de la LOCCGR, tiene un contenido imperativo al sefialar que “Los
abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de la Administracién Publica o
instituciones sometidas al control de la Contralorfa que no tienen o no tengan a su cargo
defensa judicial, quedaran sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya
jurisprudencia y resoluciones deberan ser observadas por esos funcionarios. El Contralor
dictara las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicion”.

El nimero de dictamenes por afios es bastante apreciable, considerando su contenido
normativo: el 2002 se emitieron 15.782, el 2003 20.012, el 2004 20.477 y el 2005 23.722.

' Los casos Santa Rosa de Las Condes (CA, Santiago, Rol N° 8344-2005), Sporting de Vifia,
(CA, Santiago Rol N° 531-2000), Sagrados Corazones (CA, Santiago Rol N° 811 — 20006) y
Plaza Las Lilas (CA, Santiago Rol N° 3137, 2006), son tel mejor ejemplo de como se ha
manifestado la tensiéon que enunciamos. En todos casos, la Corte Suprema confirmé las
sentencias de la Corte de Apelaciones mediante las cuales objetaba al 6rgano contralor que al
pronunciarse sobre competencias privativas de la autoridad administrativa, se encontraba
sustituyendo a la Administracion activa.

Concretamente afirman, con diferentes matices, que “el control de legalidad de la Contraloria
General de la Republica debe efectuar de los actos de la administracion es de caracter formal.
En consecuencia, no puede entrar a analizar aspectos sustantivos que han sido conocidos y
decididos por 6érganos de la administraciéon que se encuentran legalmente facultados para ello,
mas aun si la decisiéon se ha adoptado previo cumplimiento de los procedimientos legales que
precisamente garantizan la transparencia y publicidad que requieren los actos administrativos®.
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preguntarse cuanto de actividad jurisdiccional se encuentra en el ejercicio de esta
competencia, considerando que las facultades estan establecidas para casos
particulares. Si se utiliza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para tratar
de precisar el contenido de la funcién jurisdiccional, la respuesta sigue siendo

ambigua®.

En sintesis, pensar el futuro de la CGR exige reflexionar inevitablemente el
sistema de control al cual se debe someter la Administracién, y en particular la
manera en que debemos enfrentar la toma de razén y su utilidad, mirando el rol

del 6rgano contralor y la particularidad de su origen y desarrollo.

* Ver SSTC Roles N° 124; 165; 176; 214; 309; 346; 386; 472; 499; 502; 504; 515 y 555.
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