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INTRODUCCION

La existencia de un conjunto de poderes juridicos de decision en un ambito juridico
acotado de competencias, implica, al mismo tiempo, la existencia de una serie de
mecanismos de control que cautelen el correcto ejercicio de esas potestades. Ello
deriva, en primer lugar, de la propia configuracion institucional de ias potestades pabli-
cas en un Estado democratico de Derecho', entendiendo éstas como poderes juridi-
cos finalizados (poderes-deberes), donde su ejercicio debe enmarcarse dentro de los
principios esenciaies sobre los que descansa el ordenamiento juridico y, ademas, de
las normas constitucionales e infraconstitucionales que delimitan sus competencias y
garantizan los derechos fundamentales de los ciudadanos?. En este sentido, el control

SILVA CIMMA sefala que “el control es de |a esencia y esta intimamente vinculado a un régimen democratico
de gobierno. Bien podriamos expresar que no hay democracia sin control, ni control sin democracia. En
efecto, asi como para que el control se perfeccione y desarrolle en su amplio sentido es menester ia existen-
cia de un sistema gue implique garantias de respeto e independencia de su gestion: asi también para la
accidn de las esferas politicas y administrativas de un Estado importe garantia de que ese actuar no caera en
los limites de la arbilrariedad, es necesario un control juridico fuerte, sereno, eficaz, objetivo e independiente.
SILVA CIMMA, ENRIQUE, Derecho Administrativo chileno y comparado. Ei controf publico. Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1994, pag. 15.

Por todos, PARELO ALFONSO, L. et alli, Manual de Derecho Administrativo, ob. cit., pags. 43y ss.
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no es mas que el correlato necesario de las obligaciones juridicas que impone el
ordenamiento a los poderes publicos y la exorbitancia de sus prerrogativas.

Lo anterior, que es un principio basico y estructural de nuestro ordenamiento constitu-
cional (articulo 7 Constitucion Politica de la Republica, en adelante CPR), es aplicable
—como bien lo sefiala el precepto citado— a todos los 6rganos del Estado, pero es quizas
en el Gobierno y la Administracion del Estado donde tiene mas aplicacién. En efecto,
en la medida que este complejo orgénico incide, a través de sus poderes juridicos, de
forma mas directa e inmediata en la consecucion del bien comun, creando diariamente las
condiciones sociales que permitan la mayor realizacién espiritual y material posible de
las personas (articulo 12 CPRY), ello supondra mayores riesgos de ejercicio abusivo o
desviado de ese poder, por lo que es indispensable establecer instrumentos de con-
trol juridico que cautelen los derechos de las personas.

Bajo estas premisas, el presente trabajo tiene por objeto —como su propio titulo lo
indica— hacer un breve analisis del control como principio juridico estructural de la
actividad de la Administracion del Estado, especialmente en la Gltima década. Para
estos efectos nos proponemos, en primer lugar, realizar algunas precisiones concep-
tuales acerca del concepto de control y sus clases, conectando esto con los funda-
mentos constitucionales y legales de este principio en nuestro ordenamiento juridico.

Establecido lo anterior, y fiel al objetivo que se tiene en vista al proponer este trabajo,
haremos un breve recorrido descriptivo por los principales instrumentos o vias para
ejercer el control de los organos de ta Administracion del Estado en nuestro pais,
siguienido para ello la clasificacion doctrinal que mira, conjuntamente, al 6rgano con-
trolador competente y al tipo de control que se ejerce en cada caso. A estos efectos,
destacaremos algunos aspectos que consideramos de mayor relevancia, especial-
mente en cuanto implican definiciones, avances o transformaciones profundas opera-
das en esta materia en la dltima década. El analisis precedente nos debiera servir de
base para extraer aigunas conclusiones en este tema, que constituyen nuestra mo-
desta contribucion al desarrollo de nuestra disciplina.

EL CONTROL EN EL AMBITO DEL DERECHO PUBLICO CHILENO: ALGUNOS NOTAS
PRELIMINARES

Concepto de control

Desde una perspectiva conceptual, el control no es mas que “comprobacion, inspec-
cion, fiscalizacion, intervencion™, lo que en el ambito juridico se expresa —de acuerdo

3
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a lo senalado por FERNANDEZ VASQUEZ en su Diccionario de Derecho publico— en
“un acto o procedimiento por medio del cual una persona o un organo debidamente
autorizado para ello, examina o fiscaliza un acto realizado per otra persona u 6rgano,
a fin de verificar si en la preparacién y cumplimiento de dicho acto se han observado
todos los requisitos que exige fa ley (en sentido lato)”’.4

En el plano especifico del Derecho Administrativo, el control —segtin nos sefala
PANTOJA BAUZAS - se concibe “como una actividad encaminada a determinar si un
6rgano u organismo administrativo ha actuado como correspondia hacerlo segin los
patrones objetivos que sirven de base al control”. En este mismo sentido, SILVA CIMMAS
anade que el control, desde un punto de vista institucional y formal, “tiene por finalidad
procurar el respeto del orden juridico por parte de los organos llamados a ejercer el
poder piblico, y que trasladado este concepto al campo meramente administrativo, el
control persigue, en una palabra, la subordinacion de esa Administracion, en todos los
aspectos, al sistema de derecho”.

De lo expuesto queda claro que ei control no es mas que el vehiculo efectivo de la
limitacién del poder, considerando, dentro de este, a todas las formas e instrumentos
que posee el sistema politico para supervisar el ejercicio de los poderes publicos’. A
estos efectos, el parametro utilizado no puede ser otro que el propio ordenamiento
juridico, el que determina los requisitos, contenido y procedimiento regular para ejer-
cer la potestad publica. La conformidad de Ja actuacion administrativa a esos parametros
juridificados constituye el contenido esencial de esta funcion, la que fundamenta, en
uitimo término, la vigencia del Estado de Derecho en una sociedad determinada.®

Sin embargo, es necesario sefialar que con el proceso de “privatizacion de los servi-
cios publicos” y abandono por parte del Estado de actividades de caracter econdmico
y social, el control, como actividad estatal, ha pasado a tener un ro| muy importante en
la regulacién y supervision de la actividad de los sujetos privados, en la medida que
son estos ullimos los que prestan los servicios publicos de titularidad estatal®. Esta

FERNANDEZ VASQUEZ, EMILIQ, Diccionario de Derecho Publico, Astrea, Buenos Aires, 1081, pag. 101.
PANTOJA BAUZA, ROLANDQO, La organizacicn administrativa def Estado, Editorial Juridica de Chile, Santia-
go, 1998, pag. 351.

SILVA CIMMA, E, Derecho Administrative chileno ¥ comparado. Eil control publico, ob. ci., pag. 17.
ARAGON REYES, MANUEL, Constitucion ¥y controf dei poder, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1995, pag. 69.

Como sefiala CEA EGANA, sin control constante, diversificado y eficaz no hay principio de separacién de
poderes, con frenos Yy contrapesos, lo que incide de modo esencial en la conformacién de la democracia
constitucional. CEA EGANA, JOSE LUIS, Ef sistema constitucional de Chile. Sintesis critica, Facultad de
Ciencias Juridicas y Saciales, Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999, pag. 280,

FANTOJA BAUZA, R. La organizacion administrativa del Estado, ob. cit.,, pags. 351-352.
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tarea la cumple el Estado Administrador a través de superintendencias especializadas
de caracter sectorial (decreto ley N2 3.551 de 1980), las que estan constituidas como
“instituciones auténomas, con personalidad juridica, de duracion indefinida y se rela-
cionan con el Ejecutivo a traves de los Ministerios de los cuales dependen y se rela-
cionan” (articulo 22 D.L. N? 3.551/1980). Junto & éstas se encuentran otros servicios
publicos que también desempeiian tareas de control, como la Fiscalia Nacional Eco-
ndmica, las Comisiones Preventiva y Resolutiva Antimonopolios, el Servicio de Adua-
nas y la Direccion dei Trabajo.'

Todos los érganos administrativos antes sefialados se encargan de realizar un control
preventivo o represivo de legalidad, segun el caso, cuyas resoluciones son revisables,
en todo caso, por los tribunales de justicia mediante las acciones y recursos especia-
les o generales que contempla nuestro ordenamiento. Ello, como consecuencia del
principio general que informa nuestro Derecho Administrativo de la revision judicial de
la actuacion administrativa y de |a plenitud jurisdiccional de que gozan nuestros tribu-
nales de justicia."

No obstante lo anterior, este trabajo girara en torno al control de la actividad adminis-
trativa, ya que es precisamente ésta la que presenta los problemas mas interesantes
de analizar para el desarrollo de nuestra disciplina (Derecho Administrativo) y que, al
mismo tiempo, ha concentrado la atencién de ia jurisprudencia de nuestros tribunales.

Clases o tipos de control

La doctrina™ ha sefialado un sinnimero de clasificaciones de la funcién de control. De
éstas pueden destacarse aquellas que distinguen en relacion al 6rgano del Estado
que lo realiza {control administrativo, jurisdiccional o parlamentario); al alcance que
este tiene (control juridico y control de conveniencia, mérito u oportunidad); a |a rela-
cion del érgano fiscalizador con el fiscalizado (control interno y externo); y, en fin, a la
oportunidad en que este se realiza {(control preventivo o a priori, concomitante o simul-
taneo y represivo o a posteriori).™?
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Saobre este punto, ver el trabajo de CARMONA SANTANDER, CARLOS. “Una aproximacion general sobre Jas
Superintendencias desde la perspectiva del derecho”, marzo 1994, inédito. En el mismo sentido, pero de
modo resumido, ver PANTOJA BAUZA, R., La organizacidn administrativa del Estado, ob. cit., pags. 351-360.
FIAMMA OLIVARES, GUSTAVO, “El crdenamiento juridico administrativo chileno”, en Gaceta Juridica
N? 100, octubre 1988, pags. 8 y ss.

Ver, ertre otros, LOEWENSTEIN, KARL. Teoria de la Constilucion, Ariel, Barcelona, 1986, pags. 232y ss. y
SILVA CIMMA, E., Derecho Administrativo chileno y comparado. El conirol publico, ob. cit., pags. 41 y ss.

En este sentido, ver Diccionario de Administracion Publica Chilena, Ministerio del Interior, Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo, 1997, pags. 70-71.
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Sin embargo, una de las clasificaciones mas utilizadas es I3 que distingue entre
controles institucionales y no institucionales. Forman parte de los primeros, los contro-
les formalizados politicos y juridicos que reconoce el ordenamiento juridico (tribuna-
les, camaras politicas, etc.). En cambio, se identifican con los segundos, los mecanis-
mos informales de fiscalizacion del ejercicio del poder publico, como seria la prensay
la opinion publica en general™. Ambos podran constituir mecanismos idoéneos de con-
trol de la actividad de los gobernantes, sin embargo, su mayor o menor densidad
dependera del desarrolio de estos instrumentos en la sociedad politica de que se

trate.

Por otro lado, dentro de los controles institucionales, la doctrina mas autorizada's
distingue entre controles intra organicos e inter organicos, identificando a los primeros
con los que operan al interior de la propia organizacién activa, es decir, vinculados al
jerarca que detenta el poder. Por sy parte, ios controles inter organicos son aquelios
Que se gjercitan por otras autoridades con poder juridico ajenas al servicio publico que
actua, ios cuales también cooperan en la gestion estatal. Ejemplo de los primeros son
los que operan normalmente como controles administrativos al interior de la propia
persona juridica administrativa y de los segundos, los que ejerce la camara politica
respecto del gobierno, haciendo realidad el principio del check and balance que pro-
claman los autores anglosajones.

En todo caso, la doctrina mas moderna's considera que dentro de los controles
institucionales —sean éstos intra o inter organicos— es necesario distinguir a lo me-
nos entre tres tipos de controles: los paliticos, los juridico-administrativos y los juris-
diccionales. Cada uno de elios identifica a los organos que ejercitan este control en
un Estado democratico de derecho, poniendo el acento principalmente en el tipo de
examen a que someten la actuacion administrativa y la responsabilidad asociada
a la misma. Lo anterior es sin perjuicio de que se puedan establecer sub categorias
que identifiquen con mayor propiedad cada funcion, io que es consecuencia de la
progresiva complejidad de la organizacion estatal. Asi, a las anteriores se puede afia-
dir el control juridico-politico radicado en los tribunales constitucionales de cada Esta-
do y el control juridico-electoral entregado a los drganos encargados de la justicia

electoral.’”

idem, pags. 82 y ss.
Ver, por todos, LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion, ob. ¢it., pag. 232.

En este sentido, véase ARAGON REYES, M., Constitucicn ¥ control del poder, ob. cit., pags. B2 y ss. El
profescr Aragon en esta materia sigue muy de cerca la clasificacion hecha por JELLYNEK en su “Teoria
General def Estado” el que distingue entre “garantias sociales, politicas y juridicas”,

Ver, en este sentido, URZUA VALENZUELA, GERMAN, Manual de Derecho Constitucional, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1996, pags. 323 y ss.
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El control puede clasificarse también desde la perspectiva del momento en que este
se ejerce. Asi podemos distinguir entre control preventivo y control represivo'®. El
primero, es el que se ejerce antes de la entrada en vigencia del acto administra-
tivo y, por tanto, impide, en principio, el nacimiento de actos juridicos viciados.
Su ejercicio corresponde, por regla general, a un 6rgano de la propia Administracion
—en nuestro ordenamiento, la Contraloria General de ta Republica— y su efecto princi-
pal es dotar de cierta presuncion de juridicidad a los actos aprobados en esta instan-
cia.

En cambio, el control a posteriori o represivo es el que se ejerce una vez dictado y
vigente el acto administrativo y, por ende, la finalidad es conseguir la nulidad del mis-
mo. Este ultimo, normalmente opera en sede jurisdiccional y puede ser complementa-
rio o sustitutivo —cuestion discutible, por cierto— del realizado por los érganos de con-
trol de la propia Administracion.

Por uitimo, otra clasificacion relevante que debemos tener en cuenta, es la que distin-
gue enire control de legalidad y control de mérito, oportunidad o conveniencia. El
primero —como su propio nombre lo indica—, se refiere al que se ejarce en considera-
cion a los elementos reglados y tasados por el ordenamiento juridico, sea que se
encuentren en la Constitucion, en las leyes o en los reglamentos™. Asi, el control de
legalidad o juridicidad tendra por objeto confrontar la actuacion de la Administracién
con las normas juridicas involucradas, sin entrar a analizar la calificacién juridica o
ponderacion de los hechos que realiza el 6rgano administrativo.

Por otro lado, el control de mérito, oportunidad o conveniencia esta referido a as-
pectos subjetivos del acto administrativo y que se relacionan con la evaluacion
de las circunstancias de hecho que motivan su actuacion. La doctrina mas tradi-
cional®' sefiala que este tipo de control sélo es posible de realizar por la propia
Administracion ¢ aun por érganos externos a ésta, pero con una serie de restriccio-
nes que impidan la coadministracion con el érgano responsable. Sin embargo, ello ha

20
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Ver, en este sentido, SILVA CIMMA, E., Derecho Administrativo chiteno y comparado. El control pibiico, ob.
cit., pags. 50-52.

Ver, en el mismo sentido, SILVA CIMMA, E. Derecho Administrativo chifeno y comparado. Ef control ptibiico,
ob. cit., pag. 46.

Sobre este punto, analizando las resiricciones que se ha autoimpuesto la Contraloria General de la Republi-
ca en el ejercicio de su funcion de control de legalidad, ver AROSTICA MALDONADO, IVAN, “El tramite de
toma de razgn de los actos administrativos”, en Revista de Derecho Publico, N 49, enero-junio 1991, pags.
135 y s8.

Por todos, SILVA CIMMA, E., Derecho Administrative chileno y comparado. El control publice, ob. cit.,
pag. 47.
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sido duramente criticado por otro sactor doctrinal??, sefialando que este tipo de control
como el de mérito son inseparables, ya que la oportunidad y la conveniencia del ac-
tuar de la Administracién también deben ajustarse a los parametros que establece el
ordenamiento juridico vy, por tanto, pueden ser revisados por los organos de control
que establece el sistema juridico.

El control como principio reconocido en la Constitucion Politica de la Republica
de 1980 y su desarrollo en !a normativa infraconstitucional

Como ya hemos venido sefalando, en el ambito del ordenamiento juridico chileno e
control es uno de ios elementos esenciales sobre los que descansa todo el sistema
constitucional, constituyendo éste una manifestacion de los principios de legalidad,
competencia y responsabilidad que consagran los articulos 62 y 7° CPR. En efecto, el
Estado de Derecho que configuran los preceptos antes referidos, presupone los prin-
cipios de supremacia constitucional, interdiccion de la arbitrariedad, de responsabili-
dad y de distribucion del poder estatal en organos diferenciados®, lo que lleva envuel-
to un sistema de fiscalizacion o control integral al interior del ordenamiento juridico. En
este mismo contexto, la propia Constitucion se encarga de sefialar los principales
érganos e instrurnentos de control del ordenamiento, ya sea en el ambito politico (Go-
bierno, Congreso Nacional, Consejo regional y el Consejo comunai), en el juridico-
administrativo o de legalidad administrativa (Contraloria General de la Republica), en
el jurisdiccional (Tribunales ordinarios y especiales), en el juridico-constitucional (Tri-
bunal Constitucional y Corte Suprema de Justicia) y, en fin, en el juridico-electorai
(Tribunal Calificador de Elecciones y Tribunales Electorales Regionales). Cada uno
de estos controles abarca distintos aspectos de la actividad de los organos del Esta-
do, pudiendo concurrir separada o conjuntamente, segtin el caso, ya que se refieren a
ambitos distintos de decisién y persiguen responsabilidades diferentes.

En el plano infraconstitucional, la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado -en adelante LOCBGAE- reitera alguno de ios concep-
tos constitucionales claves antes vertidos, sefialando expresamente su aplicabilidad a
la Administracion del Estado. En este sentido, los articulos 22 y 39 de la citada ley
contienen los principios de legalidad, competencia, instrumentalidad y servicialidad

Sobre el punto puede verse, entre otros, SOTO KLOSS, EDUARDO, “Acerca del llamado control de mérito de
los actos administrativos”, en Revista de Derecho Puiblico, N%. 43-44, enero-diciembre 1588, pags. 117 y ss.
y del mismo autor, “El decreto de insistencia”, en Revisla de Derecho Pdblico, N? 15, enero-diciembre 1974,
pags. 58 y ss. También, analizando la jursprudencia de la Contraloria General de ia Republica en esta
materia, FIAMMA OLIVARES, GUSTAVO, “¢ Apreciacion de los hechos o interpretacion de! derecho? (re-
fiexiones en torno a ia jurisprudencia administrativa)”, en La Contraloria General de la Repuiblica. 50 afios de
vida institucional (1927-1977), 1977, pags. 191-202.

VERDUGO MARINKOVIC, MARIO, PFEFFER URQUIAGA, EMILIO y NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO.
Derecho Constitucional. Editorial Juridica de Chiie, 1994, Tomo |, pags. 131-136.

599



Juan Carlos Ferrada Bérquez

—que ya senalaba la CPR para todos los organos del Estado— como principios recto-
res de la actividad administrativa y que deben inspirar todos sus cometidos.

A ello se ha anadido, recientemente, la incorporacién expresa a la LOCBGAE del
control como uno de los principios que debe observar la Administracion del Estado en
su actividad material ¢ juridica®. En este sentido, el nuevo articulo 32, inciso 22, de la
LOCBGAE senala que “La Administracion del Estado deberd observar los principios
de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, impuision de oficio del procedi-
miento, impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia
y publicidad administrativas y garantizara la debida autonomia de los grupos interme-
dios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respetando el derecho
de las personas para realizar cualquier actividad econdémica, en conformidad con la
Constitucion Politica y las leyes” {la cursiva es nuestra).

En este contexto, es la propia LOCBGAE la que establece algunos instrumentos o
vias de control de la actividad administrativa, destacando el control jerarquico perma-
nente realizado por los jefes superiores de servicio al interior del propio 6rgano admi-
nistrativo (articulos 10 y 11 LOCBGAE) y el que le corresponde a los tribunales de
justicia, previa interposicion de las acciones correspondientes (articulo 92 LOCBGAE).
Junto a éstos, existe una serie de procedimientos y mecanismos de control en una
abundante legislacién sectorial, cuyos contenidos y efectos estaran relacionados con
los fines perseguidos por éstos.

A continuacion pasamos a analizar los principales instrumentos de control de la activi-
dad administrativa, siguiendo para ello, en lo esencial, la clasificacion que mira al
6rgano que ejerce el control y a la naturaleza juridica que presenta éste. Sin perjuicio
de ello, también se tomaran en consideracion las otras dos clasificaciones antes rese-
nadas, aunque sdlo para los efectos de caracterizar el instrumento de control aplica-
ble en cada caso.

EL CONTROL POLITICO DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
Concepto y caracteristicas
Ei control politico es aque! de caracter subjetivo cuyo ejercicio, de caracter voluntario,

se realiza por el drgano, autoridad ¢ sujeto de poder que en cada caso se encuentre
en situacion de supremacia o jerarquia®. Este control opera como un mecanismo de

Ley N2 19.653 sobre Probidad Administrativa de los Organos de fa Administracion det Estado, publicada el 14
de diciembre de 1999 en el Diario Oficial, incorporé ésta y otras modificacicnes a la LOCBGAE.

ARAGON, M., Constitucion y control del poder, ob. cit., pag. 82.
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fiscalizacion de ia actividad de direccion politica del Estado y se ejerce por las autori-
dades politicas superiores del Gobierno y la Administracion del Estado, por los érga-
nos representativos de la voluntad popular (parlamentos ¢ asambleas nacionales y
regionales) y, de un modo mucho mas informal, directamente por los ciudadanos a
través del volo y de la critica politica que se expresa por los medios de opinién piblica
correspondientes,

En e! marco de nuestro ordenamiento juridico, los érganos mas relevantes de la fun-
cién de control palitico en Chile son el Presidente de |a Repubiica y sus colaboradores
directos e inmediatos (Ministros de Estado e Intendentes y Gobernadores) y la Cama-
ra de Diputados. Ello se ve complementado, a partir de la reforma constitucional de
1991 y su desarrollo normativo en la legislacién derivada de 1992 y 1993 (leyes orga-
nicas constitucionales de municipalidades y de gobierno y administracién regional,
respectivamente), con Ia tarea que desempefian los consejos —o concejos, segin el
caso- de representacion popular —directa o indirecta— en el ambito regional y local.,
Asi, el consejo regional y el concejo comunal, en el ambito territorial que les corres-
ponde, realizan una especie de control politico de los érganos ejecutivos de gestion,
aunque limitado a la funcién administrativa que desarrollan éstos.

Este tipo de control opera, obviamente, en el marco de un sistema politico democrati-
Co, en el que la critica politica y la evaluacion publica del desempefio de las autorida-
des politicas por los ciudadanos, directamente o por las instituciones representativas
de éstos, generan consecuencias practicas. En este sentido, el desarroiio de este tipo
de control se encuentra en una etapa de consolidacion, ya que su operatividad sélo
viene de la mano del restablecimiento de la democracia, por lo que sus contornos bajo
la actual Constitucién se encuentran en una etapa de formacion.

Pero revisemos brevemente los principales instrumentos de control politico de la Ad-
ministracién del Estado en Chile en la Gltima decada.

E! Presidente de la Republica Y sus agentes directos e inmediatos como érga-
nos de control politico de la Administracién del Estado

En nuestro sistema constitucional, al Presidente de la Republica le corresponde el
gobierno y la administracién del Estado, extendiéndose su autoridad a todo cuanto
tiene por objeto la conservacién del orden publico en el interior y la seguridad externa
de la Republica, de acuerdo a la Constitucion y las leyes (articulos 24 CPR y 12
LOCBGAE).

Para lievar a cabo esta tarea, el Presidente Cuenta con la colaboracion de una serie de
6rganos que establecen la Constitucion y las leyes (articuio 12 LOCBGAE}), siendo sus
agentes mas directos e inmediatos los Ministros de Estado y los Intendentes y Gober-
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nadores, quienes realizan la conduccion politica y administrativa de sus respectivas
reparticiones publicas (articulos 33, 100 y 105 CPR). Los primeros —Ministros de Esta-
do— tienen la responsabilidad en la conduccion de sus respectivos Ministerios en el
campo especifico que se les encomienda, poniendo en practica las politicas y planes
sectoriales compatibles con la politica general definida por el Presidente de la Rep(-
blica (articulos 19 y 20 LOCBGAE). Del mismo modo, los Intendentes y Gobernadores
son los representantes del Presidente de la Republica en la region y la provincia,
respectivamente, teniendo como funcién principal ejercer el gobiernc interior de acuerdo
con las 6rdenes e instrucciones que éste les imparta, en consonancia con fa direccion
politica definida por el Jefe del Estado (articulos 100 y 105 CPR, 37 y 41 LOCBGAE y
12 y 32 LOCGAR). A estos efectos, estos agentes directos e inmediatos son funciona-
rios de la exclusiva confianza del Presidente de la Reptblica, por lo que se mantienen
en el cargo mientras cuenten con la confianza politica del primer mandatario (articulos
99, 100 y 105 CPR).

Bajo las autoridades politicas antes sefialadas, se estructura toda la Administracion
central del Estado, constituyéndose como una organizacién jerarquica y piramidal que
esta al servicio de la persona humana y cuya finalidad es promover el bien comun
(articulo 32 LOCBGAE), de acuerdo a las directrices politicas definidas por el Gobier-
no. En este sentido, los 6rganos de la Administracion del Estado tienen como propdsi-
to fundamental servir con objetividad los intereses generales, poniendo en practica las
politicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y local (articulo
32 LOCBGAE), definidos por el Presidente de la Republica y los Ministerios respecti-
vos (articulo 19 LOCBGAE).

En concordancia con lo anterior, |a evaluacion, control y fiscalizacion de estas politi-
cas y de las actividades desarrolladas para ponerlas en practica, corresponde tam-
bién a estas mismas autoridades superiores de la Administracion, las que en su cali-
dad de colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la Republica y transmi-
soras de las politicas e instrucciones impartidas por éste, asumen la responsabilidad
por su cumplimiento. En este sentido, la LOCBGAE senala que los Ministros de Esta-
do tienen “la responsabilidad de la conduccidn de los respectivos Ministerios” (articulo
20 LOCBGAE), sobre los que recae la tarea de “evaluar las politicas y planes” y “fisca-
lizar las actividades del respectivo sector”.

Asimismo, a los Intendentes les corresponde informar al Presidente de la Republica
sobre el cumplimiento de las funciones del gobierno interior en la region (articulo 22
letra d LOCGAR) y ejercer la “fiscalizacion o supervigilancia de los servicios publicos
creados por ley para el cumplimiento de la funcion administrativa, que operen en ia
region” (articulos 38 LOCBGAE y 2° letra j) LOCGAR). Lo anterior es sin perjuicio de
las facuitades de fiscalizacidén y supervigilancia que posee el Intendente respecto de
estos mismos servicios, €n lo relativo a la ejecucion de las politicas, planes y proyec-
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tos de desarrolio regional o de materias propias de la competencia del gobierno regio-
nal (articulo 24 letra i)}. LOCGAR). De un modo similar, la ley establece que al Gober-
nador le corresponde la supervigilancia de los servicios plbiicos existentes en la pro-
vincia, de acuerdo a las instrucciones que le imparta el Intendente (articulos 41
LOCBGAE y 3¢ LOCGAR)

Como se puede apreciar, el primer control politico al que esta sujeta fa Administracion
del Eslado esta radicado en los mismos érganos directivos de aquéila, ya que ésta es
una organizacion instrumental que debe Hlevar adelante las politicas, planes y progra-
mas definidos por el Gobierno, el que por intermedio de sus autoridades superiores
fiscalizara el cumplimiento de aquéllas. Para estos efectos, el Presidente de la Repu-
blica y los Ministros poseen una serie de instrumentos de control sobre los 6rganos
administrativos dependientes jerarquicamente o sometidos a su tutela o supervigilancia,
siendo uno de los mas importantes la designacion y remocién directa de los jefes
superiores de los servicios piblicos centralizados y descentralizados de la Adminis-
tracion estatal.?

Es precisamente esta facultad la que origina posteriormente, ante el parlamento o los
Organos representativas regionales fiscalizadores, la responsabilidad politica de ios
Ministros, Intendentes y Gobernadores, en cuanto ellos son los érganos directivos de
la Administracion del Estado, que evalGan y fiscalizan las politicas sectoriales, pudien-
do remover a aquellos funcionarics directivos superiores que no cumplen con las poli-
ticas, programas y planes definidos por el Gobierno.

La Camara de Diputados como érgano de control politico de la Administracién
del Estado

Como se sabe, en nuestro pais la Camara de Diputados tiene como una de sus atribu-
ciones constitucionales exclusivas, la de “fiscalizar los actos del gobierno” (articulo 48
N¢ 1 CPR). Esto implica que a esta cdmara politica le esta encomendado, en el siste-
ma constitucional chilenc, realizar un examen o control de mérito de la actividad del
gobierno, juzgando su labor en ia direccion de los asuntos del Estado?. En este sen-

Recuérdese que el articulo 51 LOCBGAE establece que la ley podra conferir la calidad de empleos de
exclusiva confianza del Presidente de la Replblica o de la autoridad faculiada para efectuar el nombramiento
a los tres primeros niveles jerarquicos det respectivo 6rgano o servicio, incluyendo aqui a los Secretarios
Regionales Ministeriales, en el caso de los Ministerios, y a los subdirectores y directores regionales, en el
caso de los servicios publicos. Ello sin perjuicio de los casos mencionados en los articulos 32 N2 ¢y 10 CPR
y aquellos que conforman la planta de personai de la Presidencia de la Republica (articulo 51 LOCBGAE). En
este sentido, el articulo 72 de la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo, desarrolla lo expuesto en la LOCBGAE,
establecienco concretamente qué cargos dentro de la escala jerarguica adquieren dicha calidad.

Ver, en el mismo sentido, BRONFMAN VARGAS, ALAN; DE LA FUENTE HULAUD, FELIPE y PARADA
ESPINOZA, FERNANDQ, E! Congreso Nacional. Estudio constitucional, legal y reglamentario, Centro de
Estudios y Asistencia Legisativa, Universidad Catélica de Valparaiso, Vaiparaiso, 1993, pags. 158-159.
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tido, esta camara no desarrolla una mera fiscalizacién juridica del gobierno —aspecto
que también podria cubrir—, sino una evaluacion politica del ejercicio de su autoridad,
es decir —en palabras de !a propia Comision de Estudios de la Nueva Constitucion—
“vigila fa conducta de personas o autoridades para que su comportamiento se confor-
me a ciertas pautas”.?®

En nuestro sistema constitucional, la Camara cuenta con instrumentos de fiscaliza-
cidbn muy débiles?, lo que se explica por el propio sistema de gobiemno vigente en
Chile®. En este sentido, esta atribucién se expresa sdlo en ia posibilidad que tienen
los diputados de adoptar acuerdos o sugerir observaciones al Gobierno, el que tiene
como Unica obligacion dar respuesta dentro de treinta dias (articulos 48 CPRy 295y
296 del Reglamento de la Camara de Diputados).

Asi, esta funcidn no permite imponer una sancién politica directa a los sujetos fiscali-
zados, tampoco genera responsabilidad politica o personal para el sujeto controlado
aunque puede servir de base para persequir esta responsabilidad ante los tribunales
de justicia, ni menos aun anula o deja sin efecto los actos del sujeto controlado o
afecta, de modo alguno, su ejecucién o puesta en practica®. En este sentido, su efec-
to principal es sélo un reproche o juicio publico cuyos alcances deberan ser evaluados
por los ciudadanos mediante la critica politica y las elecciones periédicas.

Por otro lado, este tipo de control opera —segun dispone el articulo 48 CPR- solo
respecto de los “actos del gobierno”, es decir —siguiendo la doctrina mayoritaria®-,
abarca solo a los actos emanados de él o los sujetos que ostentan dicha calidad. En
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“Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion”, Sesion 319; pag. 1658. Citado por NAVARRO
BELTRAN, ENRIQUE, “La facultad fiscalizadora de la Camara de Diputados”, en Revista de Derecho Publico,
N2 49, enero-junio 1991, pag. 82,

Desde una perspectiva doctrinal, ia forma concreta como opera esta funcién de control es a traves de instru-
mentos de control-inspeccién y control-autorizacion, Se encuentran dentro de los primeros —a titulo ejem-
plar- las pregunias e interpelaciones parlamentarias y las comisiones de investigacion; y dentro de los se-
gundos, la delegacion legislativa y la autorizacion para declarar los estados de excepcion constitucional. Por
todos, FERNANDEZ SEGADQ, FRANCISCO. Ei sistema constitucional espanoi, Dikinson, Madrid, 1992,
pags. 649-658.

NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, “El control parlamentario en Chile”, Revista de Derecho de la Universi-
dad de Concepcién, julio-diciembre 1997, pags. 188 y ss; y del mismo auter en e Estudio introductorio al
texto de MARTINEZ QOCAMINA, GUTEMBERG, Fiscalizacion Parlamentaria y Comisiones Investigadoras,
Editorial Juridica de Chile- Editorial Andrés Bello, Santiago, 1998, pag. 16.

BRONFMAN, A_; DE LA FUENTE, F. y PARADA, F., £l Congreso Nacional. Estudio constitucional, legal y
reglamentario, o0b. cit., pag. 158.

Por todos, NAVARRO, E., “La facultad fiscalizadora de ta Camara de Diputadoes”, ob. cil.,, pag. 82. En contra
de esta tesis, dando una interpretacion amplia a la voz “gobierno”, que incluye a todo e! aparato de la Admi-
nistracién del Estado, véase MARTINEZ, G., Fiscalizacion Parlamentana y Comisiones Investigadoras, ob.
cit., pag. 48.
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este sentido, se sefiala que debe entenderse por “gobierno”, para estos efectos, al
Presidente de la Republica y sus agentes directos e inmediatos en el desempefo de
la funcién pablica, incluyendo bajo esta denominacion a los Ministros de Estadoy a
los Intendentes y Gobernadores. Asi, el control politico que realiza la Camara de Dipu-
tados respecto de la actividad desplegada por la Administracidn del Estado se agota
en los drganos superiores de la Administracién central que son, precisamente, los que
realizan la funcién de direccion politica y control —segin ya vimos—, o que se extien-
de, por consecuencia, a los Intendentes y Gobernadores, en cuanto delegados direc-
tos e inmediatos del Jefe de Estado y titulares de la funcion de gobierno en la region®,
Esto es coherente con lo dispuesto en el articulo 48 N¢ 2 CPR, en cuanto son estas las
autoridades acusables en juicio politico ante la Camara de Diputados y cuya resolu-
cion definitiva corresponde al Senado (articulo 49 N2 1 CPR).

De lo expuesto queda claro que las autoridades administrativas —stricto sensu-, se-
gun la teoria a que adherimos, estan excluidas de esta fiscalizacion parlamentaria, ya
que la naturaleza del control y los efectos de éste son ajenos a los deberes y obliga-
ciones que impone su cargo. Asi, las autoridades superiores de la Administracion del
Estado, que no forman parte dei Gobierno, no estan afectas a control politico directo
de su actividad por la Camara de Diputados, sino sélo —como ya lo vimos— ai del
propio Presidente de la RepUblica, de los Ministros de Estado o de los Intendentes o
Gobernadores en su caso,*

Lo anterior no obsta, evidentemente, a la obligacién que pesa sobre todos los organis-
mos de la Administracion del Estado, las personas juridicas creadas por ley y las
empresas en que el Estado tenga representacion o aportes mayoritarios de capital de
remitir al Congreso Nacional sus memorias, boletines y otras publicacicnes relevantes
(art. 82 Ley N 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, en adelante
LOCCNY). Ademas, los organismos de la Administracion del Estado deberan propor-
cionar los informes o antecedentes que les sean solicitados por cualquiera de las
Camaras o los 6rganos internos autorizados de éstas, obligacion que pesa sobre el
jefe superior de! respectivo servicio (articulos 9°y 10 LOCCN v articulos 293 y 294 del
Reglamento de la Camara de Diputados).
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Ver, en esle senlido, nuestro trabajo FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS, “Las funciones de gobiemo ¥
administracién en el ambito regional: algunos alcances de la distincion ¥ sus problemas conceptuales”, en
Revista de Derecho, Universidad de Valparaiso (en prensa).

La tesis anterior viene a ser confirmada por la practica parlamentaria y por los fundamentos expuestos en el
proyectc de reforma constitucional refundido sobre las facultades fiscalizadoras de la Camara de Diputados
(Boletines N%s. 1179-07, 1191-07, 1373-07, 178107 y 2228-07), en cuanto busca ampiiar la fiscalizacién
parlamentaria a los “actos de ia Administracion del Eslado”. En este sentido, ver Bitdcora legisiativa, Progra-
ma de Asesoria Legislativa, N? 305, ario IX, 1999, pags. 3-10.
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Otros 6rganos de control politico en el ambito regionai y local

Sin perjuicio de lo anterior existen en nuestro ordenamiento juridico otros érganos que
realizan una “especie” de control politico de los érganos administrativos, los gue, sin
embargo, tienen acotadas sus potestades al ambito territorial en que actuan, y sus
instrumentos de accion son bastante mas limitados. Asi, el Consejo Regional y el
Concejo Comunal son titulares de una funcion de control permanente del Intendente y '
del Alcalde en el ambito propic de su competencia, la que si bien no es propiamente
politica —en el sentido dado a la fiscalizacién paramentaria—, implica un juicio de valor
acerca de la gestién o desempeiio de la conduccién administrativa realizada por esta
autoridad.

En efecto, en el caso del Consejo Regional, la propia Constitucion Politica -después
de la reforma constitucional de 1991- sefala su caracter de érgano fiscalizador (ar-
ticulo 102 CPR), aspecto que la Ley Organica Constitucional de Gobierno y Adminis-
tracién Regional (LOCGAR) se encarga de precisar. Asf, el articulo 36 letra g) de la
LOCGAR dispone que una de las atribuciones del referido consejo es 'fiscalizar el
desempefo del intendente regional..., como también el de las unidades que de él
dependan”, debiendo éste responder por escrito dichos actos de fiscalizacion (articulo
24 letra p) LOCGAR).

Ahora bien, este control se extiende —seglin nos sefiala la propia disposicion- solo a
las funciones que desempeiia el Intendente como “presidente del consejo” y “6rgano
gjecutivo del mismo”, es decir, como parte del Gobierno Regional (articulo 23 LOCGAR)
y titular de la funcion administrativa a nivel regional (articulos 100 CPRy 13 LOCGAR)®.
De este modo, quedan excluidas del control politico que realiza el consejo regional,
las actividades que desarrolla el intendente en el gjercicio de la funcidn de gobiemo
{articulo 22 LOCGAR), tarea que corresponde —segln ya lo vimos— a la Camara de
Diputados.

Como podemos apreciar, la Administracion regional, cuyo érgano ejecutivo superior
es el Intendente regional y que cuenta para ello con una planta administrativa adscrita
al Gobierno Regional (articulo 68 LOCGARY}, también esta afecta a un control politico.
Este no solo afecta al Intendente mismo, sino a todas las unidades que de él depen-
dan, incluyendo a los érganos desconcentrados terrilorialmente de la Administracion
central, en cuanto a las materias que sean de competencia del Gobierno Regionai
(articulo 36 letra g) en relacion al articulo 24 letra 1) LOCGAR).*

as
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Ver, en este sentido, dictamen de |a Contraloria General de ia Republica N? 33764/95.

En este sentido, por ejemplo, el consejo regional puede fiscalizar a [as secretarias regionales ministeriales,
anicamente en le que dice relacion con la elaboracion, ejecucion y coordinacidn de tas politicas, planes,
presupuestos, proyectos de desarrollo y demas materias gue sean de competencia del Gobierno Regional.
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v.

En el caso de las municipalidades, la CPR (articulo 108) y la ley organica constitucio-
nal respectiva —en adelante LOCM (articulos 79 y 80)~ establecen claramente el ca-
racter de organo fiscalizador del concejo comunal —cuestién que adquirié contornos
mas claros después de la reforma de 1999 (ley N® 19.602)-, tarea que desarrolla tanto
respecto del alcalde (articulo 79 letra d) LOCM) como de las unidades y servicios
municipales (articulo 79 ietra I) LOCM), de los organismos o funcionarios municipales
(articulo 79 letra h} LOCM) y de las empresas, corporaciones o fundaciones municipa-
les y de las entidades que reciban aportes o subvenciones municipales (articulo 79
letra j) LOCM). Este control lo ejerce el concejo, solicitando informacion a las unidades
municipales y haciéndoles llegar las observaciones o reclamos correspondientes, eva-
luando la geslion municipal o imponiendo sanciones por el incumplimiento de las po-
liticas o0 normas definidas por el concejo (articulo 80 LOCM).

Para finalizar este punto y tal como ya se sefialé, si bien este control que realiza el
concejo comunal no es estrictamente politico, sin duda que la valoracién que realiza
de la gestion del alcalde considera este criterio, més aln cuando uno de los elemen-
tos que debe ponderar —segun lo expresa con toda claridad el propio articulo 80 LOCM-
es el cumplimiento de las politicas adoptadas por el concejo en el ejercicio de sus
facultades propias.

EL CONTROL JURIDICO ADMINISTRATIVO
Concepto y caracteristicas

Otro de los controles a que esta afecta la Administracion del Estado es el control
juridico administrativo, que es aquel que se realiza por una unidad integrante det pro-
pio 6rgano administrativo o externc a éste, pero que forma parte de la Administracion
def Estado, y que busca contrastar la actuacién administrativa con el ordenamiento
juridico aplicable®®. Este control —a diferencia del control politico- es de naturaleza
eminentemente juridica, por lo que la evaluacion que hara el érgano contralor sera
tomando en consideracion las normas juridicas que regulan ta materia, sin entrar a
calificar la decision politica que le dio origen,

ar
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Para un analisis més extenso, puede consultarse, en este sentido, nuestro trabajo FERRADA BORQUEZ,
JUAN CARLOS, “El control en el munigipio después de la reforma”, en Gobierno Regional y Municipal, afio
VI, B, N? 78, enero 2000.

En el mismo sentido, SILVA CIMMA define este control administrativo no jurisdicciona! como aquel “que se
concreta ya a 6rganos propiamente internos de la Administracion o a organismos externos, paralelos o inde-
pendientes de aquellos y que estan llamados a ejercer fiscalizacién sin forma de juicio o por via de conoci-
miento de recursos administrativos no contenciosos, o ain y predominantemente de oficio”. SILVA CIMMA,
E., Derecho Administrativo chileno ¥ comparado, ob. cit., pag. 42.
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La forma primaria de ejercer este control juridico administrativo es mediante un con-
trol interno®, que es ejercido en el propio organo administrativo, por las autoridades
superiores de la organizacién. Este control se ejerce de un modo permanente por las
autoridades y jefaturas del respectivo organismo (articulo 10 LOCBGAE). Sin embar-
go, junto a éste, en los uttimos afios se ha consolidado un sistema de controf juridico
administrativo de caracter técnico, radicado en unidades de control y auditoria situa-
das al interior de cada 6rgano, las que ostentan cierta autonomia de la linea jerarquica
de |la Administracion activa para poder cumplir sus funciones. Este sistema de control
integrado en los érganos administrativos de ejecucion, que tiene su origen en el oficio
de la Contraloria General de la Repiblica N2 80.102/69* y que fue ratificado por el
decreto ley N2 38 de 1973*, pretendia estructurar un sistema general de control para
toda la Administracién del Estado en Chile, a cuya cabeza se ponia la Contraloria
General de la Reptblica, como titular indiscutida de la funcion contralora del Estado®.
Ello se ha visto ratificado posteriormente en otros pronunciamientos de la Contraloria
General®® y ha sido recogido parcialmente, aunque con un matiz distinto, por el Go-
bierno del Presidente Frei Ruiz-Tagle, al definir una politica general de controt interno
sectorial radicado en los propios Ministerios* y la posterior conformacién de un Con-
sejo de Auditoria Intera General de Gobierno, como 6rgano asesor del Presidente de
la Republica para la formulacion de politicas, planes, pregramas y medidas de control
interno de la gestién gubernamental.*®

39

at

42

43

a4

Se entiende por control interno “la fiscalizacion que, por via jerarquica y con sus propios medios, realiza cada
servicio, con el fin de adecuar su actividad a las normas vigentes y a las condiciones de eficiencia que
técnicamente sean exigibles de acuerdo con sus modalidades de funcionamiento”. Contraloria General de la
Republica, oficio N 80.102/69.

La Contraloria sefalé en su oficio N2 80.102/69, lo siguiente: “Frente a una administracién piblica masiva y
compleja, la fiscalizacion externa que compete a la Contraloria General de la Republica se perderia en
actuaciones aisladas e inconexas si no esiuviera directamente vincuiada al control interno, ejercido por los
organismos fiscalizados, que oriente su accion, permita una rapida apreciacién general y preconstituya prue-
bas para tal efecto”, de manera que “su accion directa guede circunscrita solo a revisiones selectivas”. Citado
por PANTOJA BAUZA, ROLANDO, £f Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1994, pag. 234.

Este decreto lay N? 38 sefiala que ‘los Servicios sometidos a la fiscalizacion de la Contraloria General debe-
ran organizar las oficinas especiales de control que determine este Organismo, en los casos y de acuerdo
con 'a naturaleza y modalidades propias de cada entidad”.

Ver, en este sentido, PANTOJA BAUZA, R., Eil Derecho Administrative. Clasicismo y modernidad, ob. cit.,
232-237.

idem, pag. 238.

La resolucion del Presidente de la Reptiblica, de fecha 3 de mayo de 1994, establecié 1a obligactdn de que
“las autoridades superiores de las Secretarias de Estado designasen profesionales que asumieran el rol de
Audilor Ministerial, cuyas funciones principales estan orientadas a la coordinacion del control intemo secto-
rial, y a la creacién de una capacidad de observacion independiente de las lineas de ejecucion, para el apoyo

de la gestion del Ministerio”. TELLEZ MELLADQ, LUIS, “La Audiloria Interna General de Gobiemo”, en Go-
biernc Regional y Municipal, N® 31, afio Hl, febrero 1996, pag. 12.

D.S. N2 12, de 29 de enero de 1997, del Ministeric Secretaria General de la Presidencia de la Republica.
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En conjunto con lo anterior, se ha producido un fenémeno de flexibilizacion del control
externo ¢jercido por la Contraloria General de la Republica, lo que se ha traducido,
principalmente, en una ampliacién de los Supuestos en que los decretos y resolucio-
nes quedan exentos de la toma de razon, estableciendo, en su defecto, controles de
reemplazo que suplan la falta de este control preventivo de legalidad*® y controles de
juridicidad que operan al interior de los propios servicios piblicos.

Estas son las lineas maestras que estructuran el control juridico administrativo en
nuestro pais actualmente y que implican un cambio significativo en la forma de operar
de la Administracion estatal en Chile. Veamos brevemente como se desarrollan éstas.

2. Control juridico administrativo interno de la Administracién

Como ya lo sefialamos, el control juridico administrativo interno es aquel que opera en
el propic 6rgano de la Administracion activa, ya sea por el superior jerarquico o por la
unidad de auditoria o control interno dispuesto por ef ordenamiento juridico. En todo
caso, en ambas situaciones, el control es fruto de una evaluacion gue realiza {a propia
Administracion, inspirada en la eficacia y eficiencia del actuar administrativo.

A. EL CONTROL JERARQUICO

En el primero de los casos previstos, el control jerarquico, éste es consecuencia
de la obligacion general que pesa sobre las autoridades y jefaturas de ejercer “un
control jerarquico permanente del funcionamiento de los organismos y de la actua-
cion del personal de su dependencia” (articulo 10 inciso 12 LOCBGAE). En el mis-
mo sentido, el articulo 58 letra a) de la Ley N 18,834, Estatuto Administrativo —en
adelante EA-, establece como una de las obligaciones especiales de las autorida-
des y jefaturas “ejercer un control jerarquico permanente del funcionamiento de
los 6rganos y de la actuacion del personal de su dependencia”, mandato que reite-
ra el Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales (articulo 61 letra a) de
la ley N2 18.883).

Este contro! jerarquico se ejerce tanto por causales de legalidad, como de mérito,
oportunidad o conveniencia de la actuacién administrativa. Es decir, no solo se
revisa por esta via la legalidad formal de la actuacién administrativa, sino ademas
—como lo sefitala el propio inciso 22 de! articulo 10 de la LOCBGAE- se extiende “a
la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos,
como a la...oportunidad de las actuaciones”. Asimismo, las autoridades y jefaturas

6 Ver, en esle sentido, resolucion N2 520, de 1996, de la Contraloria General de la Republica, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la resolucion N° 55 de 1992, que establece normas sobre exencion
del tramite de toma de razon.
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que tienen las potestades para elaborar planes o dictar normas, tienen la obliga-
cion también de velar permanentemente por su aplicacion, sin perjuicio de las
responsabilidades y obligaciones propias del personal de su dependencia (articu-
lo 11 LOCBGAE). Esto se ve confirmado por lo dispuesto en el EA, en cuanto
reitera que el ejercicio de este tipo control por la autoridad o jefatura se extiende
“tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines establecidos, como
a la legalidad y oportunidad de las actuaciones” (articulo 58 letra a) EA), debiendo,
ademas, “velar permanentemente por el cumplimiento de los planes y de la aplica-
cién de las normas dentro del Ambito de sus atribuciones, sin perjuicio de las obli-
gaciones propias del personal de su dependencia” (articulo 58 letra b) EA).

Precisamente estas dos facetas del contro! juridico administrativo van a dar origen
a dos potestades distintas de la Administracién para revisar y anular sus propias
decisiones: las denominadas “potestad revocatoria” y “potestad invalidatoria™®. La
primera se refiere al poder juridico que tiene la Administracion de dejar sin efecto
un acto administrativo preexistente por razones de interés publico*®. En cambio, la
potestad invalidatoria hace descansar este poder juridico anulatorio de un acto
propio, en razones de ilegalidad o antijuricidad®. En ambos casos, la Administra-
cion dicta un acto por el que deja sin efecto uno anterior, pero las causales invoca-
das en uno y otro caso son muy distintas. En el caso de la revocacién, un érgano
de la Administracion del Estado por razones de mérito, oportunidad o convenien-
cia decide dejar sin efecto un acto administrativo anterior, lo que hace en ejercicio
de las potestades generales que tienen la Administracién en esta materia®'. Por el
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En el mismo sentido, articulo 61 letras a) y b} de! Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales.

La distincion referida ha sido respaldada por un importante sector doctrinal y jurisprudencial, entre otros,
VARGAS ZINCKE, OSVALDQ, “Aigunos aspectos sobre la invatidacién en la jurisprudencia de la Gontraloria
General de la Republica”, en Gaceta Juridica, N° 178, pag. 37; SILVA CIMMA, ENRIQUE, Derecho Adminis-
trativo chileno y comparado. Actos, contratos y bienes, ob. cit., pag. 153, En contra de esta posicion y critican-
do la citada distincion, ver SOTO KLOSS, EDUARDQ, Derechio Administrativo. Bases fundamentales, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago, 1996, Tome |}, pag. 199.

En el mismo sentido, la jurisprudencia administrativa ha definido la revocacién del modo siguiente: “Es un
mecanismo por el cual la propia Administracion puede dejar sin efecto actos administrativos legitimos y
legales por causales de conveniencia u oportunidad, es decir, por ser contrarios al interés publico en general
o especificamente de 1a entidad emisora del acto, la revocacion solo surte efeclos desde la vigencia del acto
revocatonria”. Contraloria General de la Repubiica, dictamen N 22.804/71.

La Contraloria General de 'a Republica sefiala que ia invalidacion “supone que el ordenamiento juridico ha
sido quebrantado por una medida contraria a derecho y mediante la misma se liende a dejar sin efecto
retroaclivamente el acto ilegal”. Dictamen N® 22.804/71; en el mismo senlido, el N? 1.073/94.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia administrativa en reiteradas ocasiones. Asi ha sefnalado
“que en el ambito de! Derechc Administrative no cabe aplicar los conceptos de ejecuioriedad, cosa juzgada y
desasimiento con el mismo sentido y alcance que a ellos se les otorga en ef campo del derecho privado, toda
vez que en esta materia rige como pnncipio general aquel segdn el cual los actos administrativos son reveca-
bles". Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 33926/95. En contra de esta posicion, SOTO KLOSS,
E. Derecho Admunistrativo, ob. cit., tomo Il, pags. 198 y ss.
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contrario, en el caso de la invalidacion, la Administracion anula un acto dictado por
ella misma por ser éste ilegal o antijuridico, cuestién gue hace cumpliendo su
obligacion constitucional de someter su actuacion al ordenamiento juridico y cauteiar
su cumplimiento®. La jurisprudencia administrativa y judicial se han ido encargan-
do de precisar los contornos juridicos de cada una de estas potestades, asi como
los limites y efectos que ellas generan en los derechos de los ciudadanos®, En
este sentido, la Contraloria General de la Repblica ha jugado un rol clave en esta
materia, esfuerzo que ha sido reconocido por Ia doctrina® ¥ que ha sido recogido
de modo importante por la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia.

En cuanto a fa forma como se ejerce este control juridico administrativo, puede
senalarse que opera sin forma de juicio, ya sea de oficio por la propia Administra-
cion o a peticién de parte interesada (articulo 8° LOCBGAE). El primer caso es
consecuencia de la obligacion general dispuesta para las autoridades superiores
de la Administracion (articulo 10 LOCBGAE). EI segundo, en cambio, es el que
opera a rafz de un recurso administrativo que ha sido deducido por un ciudadano
solicitando —las mas de las veces— la proteccion juridica frente a un acto arbitrario
o ilegal de la Administracién. Esta ltima formula puede darse como ejercicio del
recurso jerarquico general establecido en la Ley de Bases (articulo 9° LOCBGAE)
0 un recurso especial dispuesto por la propia ley sectorial®. Ello implica —como
bien lo sostiene la doctrina*- que aunque no exista ley especial que establezca el
recurso administrativo jerarquico, éste siempre podria operar como aplicacion del
recurso general previsto en la LOCBGAE.

B. EL CONTROL JURIDICO ESPECIALIZADO AL INTERIOR DEL ORGANO ADMI-
NISTRATIVO

Sin embargo, como ya lo sefialamos anteriormente, junto a este control juridico
administrativo de naturaleza jerarquica, se ha venido desarrollando en la Gltima
década un control juridico especializado radicado en unidades de control y auditoria
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Ver, REYES RIVERQ, JORGE. “Reflexicnes acerca de la Nulidad de Derecho Plblico”, en Revista de Dere-
cho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de fa Universidad Austral de Chile, vol. IV, 1993, pags.
115y ss.

En este sentido puede consultarse el trabajo de VARGAS, 0. "Aigunos aspeclos sobre la invalidacion en la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica”, ob. cit., péags. 35-42,

Por todos, SOTC KLOSS, E., Derecho Administrativo, ob. cit., pag. 198,

Un ejemplo de este tipo es el recurso administrativo establecido en el articulo 27 de la Ley N2 18.838, que
crea el Consejo Nacional de Televisidn, que faculta a los afectados por la resolucién de un concurso de una
concesion de servicio de radiodilusion televisiva de libre recepcion a reclarmar ante el propio Consejo Nacio-
nal de Televisién, de acuerdo al procedimiente establecido en los articulos 22 Yy 5s. de la misma ley.
AYLWIN AZOCAR, ARTURO, “Principios de la Ley Orgarica de la Administracién del Estado y pautas para el
analisis de su Titulo I", en Revista Chifena de Derecho, vol. 16 N2 2, junio-agosto 1989, pag. 400.
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al interior de los propios drganos de la Administracién del Estado, las que aseso-
ran al jefe superior del servicio en su gestion administrativa y al mismo tiempo
colaboran con la Contraloria en el control preventivo de juridicidad del accionar
administrativo (articulo 18 LOCGR). En este sentido, puede destacarse el rol que
cumplen las unidades de control en el ambito municipal, que con amplias compe-
tencias en el control financiero, presupuestario y de legalidad de los actos munici-
pales (articulo 29 LOCM), complementan la labor de la Contraloria en este ambito
{articulos 50 y ss. LOCM).

La labor desarrollada por estas unidades de control ha contribuido enormemente
al eficaz control de la actividad administrativa y ha sido un buen contrapunto a la
imposibilidad material que afecta a la Contraloria General de la Repdblica para
fiscalizar a todos los drganos de la Administracion del Estado. Ello ha significado
descargar a la Contraloria de un volumen importante de trabajo rutinario y ha per-
mitido, al mismo tiempo, que ésta concentre sus esfuerzos en la revision selectiva
y profunda de los actos administrativos®”. De este modo, se ha pasado de un con-
trol centralizado y burocrético de la actividad administrativa, a un “control descen-
tralizado” radicado en los propios érganos activos de la Administracion del Estado
—sujeto, por cierto, al control uitimo de la Contraloria—, lo que contribuye a la cele-
ridad y eficiencia de la actuacién administrativa.

A nuestro juicio, el fortalecimiento de estas unidades de control interno debiera ser
uno de [os objetivos modernizadores de la Administracién del Estado en esta dé-
cada, lo que dependera, entre otros factores, de la eficiencia y eficacia que de-
muestren éstas en el cumplimiento de los objetivos que les senala la ley. Esto
estara condicionado por el desarrollo que experimente el sistema institucional de
control de nuestro pais, lo que unido a los comportamientos y actitudes de los
sujetos controlados, tendra un efecto decisivo en su consolidacion. Asi, uno de los
aspectos institucionales claves en esta materia debiera ser la autonomia operativa
que alcancen estas unidades de control para imponer sus criterios por sobre la
autoridad administrativa o, al menos, para no verse intimidada por esta a la hora
de ejercer sus funciones®, cuestion que debiera abordarse con prontitud y deci-
sién para no afectar su desarrollo.
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Como lo vimos algunas paginas atras, este enfoque es consecuencia de una politica general impulsada por
la propia Contraloria desde fines de la décacda de los 60 y reconocida por el Gobierno militar en el D.L. N2 38/
73. Ver, en este sentido, PANTOJA BAUZA, R., E/ Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad, ob. cil.,
pags. 234 y ss.

SAN MARTIN CERRUTI, MARCELQ. “La toma de razén: ef principic de legalidad y los desafios de la moder-
nidad”, en Aavista de Derecho, Universidad Catdlica de Valparaiso, XXX Jomadas Chilenas de Derecho
Publico (en prensa).
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La Auditoria Interna General de Gobierno

En la misma perspectiva del punto anterior, el Gobierno del Presidente Frei Ruiz-Tagle
desarrollé durante su mandato una politica general de control administrativo, princi-
palmente de naturaleza financiera y presupuestaria, que se tradujo en la formulacién
de planes sectoriales de auditoria general de gobierno, supervisado por unidades
operativas técnicas radicadas en cada Ministerio (Auditor Ministerial)*. Elio se explica
por |a preocupacion del Gobierno que comenzaba (1994), por realizar un eficiente y
eficaz uso de los recursos publicos, lo que se consideraba un imperativo de la moder-
nizacion del aparato estatal. De este modo, una gestion eficiente de la Administracion
Publica requiere de un sistema de control de mejor calidad y cantidad, lo que repercu-
tird en la calidad de los servicios que se presten a los ciudadanos.

Esta politica dio lugar, posteriormente, a la creacién de un Consejo de Auditoria inter-
na General de Gobiermno, 6rgano asesor del Presidente de Ia Republica, que propone
politicas y planes especificos en esta materia y coordina la labor de las distintas auto-
ridades sectoriales. Asi, este Conssjo se convierte en una unidad de estudio, evalua-
cion y proposicion de politicas, planes y programas de accién del Gobierno en esta
materia, colaborando con ésle el fortalecimiento de la geslion de los organismos que
conforman la Administracion del Estado y el uso debido de los recursos
pubiicos(articulos 1°y 22 D.S. N2 12/97).

Es necesario precisar que la labor que desarrolla este Consejo de Auditoria y los
drganos operativos correspondientes no afectan ni interfieren de ningGn modo con las
funciones y atribuciones de control que la Constitucion y las leyes asignan a la
Contraloria General de la Repdblica (articulo 3° D.S. N° 12/97)%'. Al contrario, el Con-
sejo debe tomar en consideracién, con especial atencion, los criterios y recomenda-
ciones que formule ésta, ajustando sus técnicas de control a las desarrolladas y
normadas por el érgano de control externo (articulo 22 letras i)y e) D.S. N? 12/97).

Asimisma, debe quedar claro que el Consejo de Auditoria y la Contraloria General de
la Repdblica tienen una naturaleza juridica y unas funciones diferentes, en la medida
que sus objetivos y competencias son radicalmente distintas. Asi, el Consejo de

Bl
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Ver, en este sentido, MORAGA GUERRERO, RODRIGO. “La auditoria interna general de! gobierno en el
marco de la modemizacién estalal”, en Gobierno Regional y Municipal, N° 31, afio Iil, febrero 1996, pags. 5-
Ny TELLEZ L., La auditoria interna general del gobierno, ob. cit., pags. 1216,

MORAGA, R.. “La auditoria interna general del gobierno en el marco de fa modernizacion estatal”, pags. 7-8.

El citado articulo 32 del D.S. N2 12/97 sefiala claramerte: “Las tareas que se asignan al Consejo no pedran
afectar ni interferir en medo alguno las funciones que constitucional y legaimente corresponden a la Contraloria
General de la Republica. Asimismo, debera el Cansejo contemplar los mecanismos necesarios para facilitar
una adecuada coordinacién con el Organo Contralor”.
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Auditoria, a diferencia de la Contraloria, es un ¢rgano interno del propio Gobierno,
constituido como una entidad instrumental del Presidente de la Republica y sus Minis-
tros, y cuya funcién principal es contribuir a |a eficiencia de la gestion administrativa.
De este modo, la labor desarrollada por este Consejo no afecta al control de juridicidad
preventivo o represivo que le corresponde realizar a la Contraloria, Unico érganc com-
petente en esta materia, ni interfiere en los procedimientos de fiscalizacion externa
que desarrolla ésta.®

El control de la Contraloria General de {a Republica
A. ASPECTOS GENERALES PREVIOS

La Contraloria General de la Republica es un érgano administrative (articulo 1°
LOCBGAE) de rango constitucional (articulos 87 y B8 CPR), que constituye la mas
alta instancia de control administrativo en el ordenamiento juridico chileno (arti-
culos 6%, 16 y 17 LOCGR)®. Sus funciones no sblc se reducen al control de
juridicidad de la actuaciéon administrativa, estrictamente, sino, ademas, se extien-
den a la fiscalizacién de los ingresos e inversion de los fondos publicos, examen y
juzgamiento de las cuentas publicas (Tribunal de Cuentas), lleva la contabilidad
general de la Nacion y realiza las demas funciones que le encomienda la ley (arti-
culos 87 CPR y 10 y ss. LOCGR y 51 y ss. del D.L. N® 1.263, Orgéanico de la
Administracion Financiera del Estado).

Para el cumpiimiento de estas funciones, la Contraloria se organiza en unidades
operativas funcionales y sectoriales (articulos 33 y ss. LOCGR) —salvo en lo rela-
tive al Tribunal de Cuentas (articulos 107 y ss LOCGR)-, cuyo ambito de accion
esta determinado por la funcién especifica encomendada. También se contempla
la existencia de unidades de apoyo, que colaboran con el Contralor General, el
Subcontralor y las unidades operativas en el cumplimiento de sus funciones. Por
ultimo, la Contraloria General ha ido constituyendo progresivamente Contralorias
Regionales en cada una de |as regiones del pais —exceptuando la Region Metro-
politana—, las que actian como érganos desconcentrados de aguélla, encuadran-
do su accion a las politicas generales y jurisprudencia administrativa emanada del
organo central (articulo 24 LOCGR vy resolucion N° 21 de 1972).

Sin duda, cada una de las funciones senaladas en la Constitucidén se refieren a
aspectos esenciales de la actividad fiscalizadora y de control que realiza ia
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Sobre el punto, ver también MORAGA, R., “La auditeria intema general dei gobierno en el marco de la
modernizacion estatal”, ob. cit., pag. 8.

Acerca de la prevaiencia técnica de la Contraloria General de la RepUblica sobre otros 6rganos liscalizadores
de la Administracion del Estado, puede verse, entre otros, su dictamen N2 7.936/87.
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Contraloria, ya sea en los aspectos juridicos, contables y financieros. Sin embar-
go, laque mas nos interesa en estos momentos es la funcion de control de juridicidad
Que realiza el drgano contralor, por lo que las paginas que siguen estaran referidas
exclusivamente a este tipo de controi.

Como se ha venido sosteniendo en este trabajo, la Contraloria Genera! de la Re-
publica ha desarroilado en ios ltimos afos un nuevo enfoque del control juridico
de la Administracion del Estado. Este se caracteriza, en lo esencial, por una mayor
flexibilidad en los instrumentos de control, una restriccién significativa en el uso del
controi preventivo de legalidad (toma de razén), un mayor uso de los controles de
reemplazo y, finalmente, por una institucionalizacién del control en unidades admi-
nistrativas especializadas al interior de los propios 6rganos de la Administracién
activa. A algunas de estas caracteristicas ya hemos hecho referencia en parrafos
anteriores, por lo que en este punto séio abordaremos tres cuestiones que nos
parecen de singular importancia; la restriccion significativa del uso del control pre-
ventivo de legalidad, el mayor uso de los controles de reemplazo y, finalmente, los
aspectos materiales que cubre el control de legalidad que realiza la Contraloria.

B. EL CONTROL PREVENTIVO DE JURIDICIDAD O “TOMA DE RAZON” Y LAS
EXENCIONES A ELLA

El control preventivo de juridicidad o “toma de razén” es —como sefala AROSTICA~
“una forma de fiscalizacion juridica a que deben someterse los actos de la Admi-
nistracién antes de que surtan efectos”. De la misma definicidén se pueden extraer
las caracteristicas principales de este control: a saber, es un control preventivo; de
juridicidad; imprescindible para la entrada en vigencia del acto administrativo; e
impeditivo, en los casos que ese acto sea tachado de antijuridico, de la entrada en
vigencia del mismo acto®, Lo que se pretende con este tipo de control es impedir
el nacimiento al mundo de! derecho, de actos de la Administracion que son contra-
rios al mismo, lo que no impide que posteriormente sean impugnados ante los
tribunales ordinarios o el Tribunal Constitucional en ia forma y bajo las condiciones
que establecen la Constitucion y ias leyes.

Ahora bien, la regla general en nuestro derecho, de acuerdo a lo que dispone
nuestra Constitucion, es que la Contraloria ejerza el control de la legalidad de los
actos de la Administracion (articulo 87 CPR), —el Contralor General o las Contralores
Regionales, segln el caso—, a través de la toma de razén (articulo 88 CPR}). Den-

“  AROSTICA MALDONADO, IVAN, “El tramite de toma de razén de los actos administrativos”™, en Revista de
Derecho Pibiico, N2 49, enerc-junio 1991, pag. 132.

% [dem, pag. 132.
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tro de estos actos se incluyen los decretos y resoluciones que contienen actos
administrativos propiamente tales, ademas de los decretos con fuerza de ley y los
decretos promulgatorios de una ley o de una reforma constitucional (articulo 88
CPR).%

Sin embargo, no todos los actos de la Administracion estan sujetos a la toma de
razon, sino aquellos que asi se dispone por la ley (articulo 88 CPR). En este
sentido, los articulos 12 y 10 de la LOCGR sefialan que estan afectos a este tra-
mite, sélo “los decretos supremos” y “las resoluciones de los Jefes de Servicio”,
excluyéndose, por tanto, las instrucciones presidenciales o de los jefes de servi-
cio, las 6rdenes ministeriales, los simples oficios y las solicitudes de los particula-
res.’

Perc eso no es todo, la propia Constitucién abre la puerta para que la ley establez-
ca exenciones a la toma de razon de decretos supremos y resoluciones de los
jefes de servicio, al sefalar que este trémite procedera “en conformidad a la ley"™®.
Ello ha dado lugar a dos situaciones distintas:

12 Ellegislador, a través de leyes organicas secioriales, ha excluido directamente
del trAmite de toma de razdn a decretos supremos o resoluciones de jefes de
servicio en determinadas materias.®

2° La propia LOCGR (articulo 10 inciso 5°) ha dispuesto una habilitacién al Con-
tra-lor General, para que a través de una resolucion temporal y revocable exi-
ma de este tramite a los decretos supremos, o resoluciones que conce-
dan licencias, feriados, permisos con goce de sueldos ¢ que se refieran a ma-
terias que considere “no esenciales”. En el caso de los decretos supremos esta
exencién —por resolucion del Contralor General- sélo podra abarcar a los de-
cretos supremos firmados “por orden del Presidente de la Republica”, por lo
que quedan excluidos de esta posibilidad los Decretos Supremos reglamenta-
rios.”®
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idem, pag. 152.

idem, pags. 153-154. En este irabajo se da cuenta de una abundante jurisprudencia administrativa que
confirma lo sefialado por ! autor.

Ley que tendra caracter de orgénica constitucional, segin sefiala el articulo 88 inciso 42 CPR.

En este sentido, puede mencionarse como ejemplo fo dispuesto en la LOCM, que en su articulo 53 dispone:
“Las resoluciones —en los términos amplios que dispone el articulo 12 de la misma ley— que dicten las muni-
cipalidades estaran exentas del tramite de toma de razén, pero deberan registrarse en la Contraloria General
de la Repblica cuando afecter: a funcionarios municipales”.

Sobre el particular, el articulo 4¢ de la resolucién N2 520/96 sefiala; “No cbstante lo dispuesto en tos articulos
gue anteceden, deberan siempre enviarse a toma de razon los decretos que sean firmados por el Presidente
de la Republica, los reglamentos supremos y sus modificaciones. Cumplirén igual framite los reglamentos y
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Haciendo uso de esta habilitacion, el Contralor General ha dictado diversas reso-
luciones generales y especiales que disponen la exencién de decretos supremos
y resoluciones de jefes de servicio. Entre éstas, la mas importante dictada en el
tltimo tiempo es la resolucion N© 55/92, cuyo texto refundido, coordinado y siste-
matizado fue fijado por la resolucion Ne 520/96 —en adelante, Res. N° 520/96- de
la misma autoridad de control”. Esta resolucion, en su parte medular, exime de la
toma de razon a todos los decretos y resoluciones relativas a materias de perso-
nal, financieras y economicas y a otras atribuciones generales, salvo en cuanto se
refieran a cuestiones esenciales que los propios articulos 12, 2° y 32 de |a misma
resolucion pasa a enumerar’2. De este modo, ia resolucion citada cambid Ia regla
general dispuesta en la CPR y en la LOCGR, estableciendo que $6io por excep-
¢ion sera procedente la toma de razon de los decretos (no reglamentarios) y las
resoluciones del rubro, en aquellas materias Que se enumeran expresamente y
Que corresponden a materias consideradas esenciales.

La situacién antes descrita ha generado tradicionalmente -y con toda razén— una
fuerte critica de la doctrina™, al considerar que ello trastoca el sistema prevista en
la LOCGR y convierte en excepcional el control preventivo de juridicidad que esta
lamado a desempeiiar |a Contraloria, resintiendo gravemente el control juridico
de la Administracion del Estado. Sin embargo, debe reconocerse que el volumen
de decretos y resolucicnes emanados actualmente de la Administracion hace im-
posible un control preventive efectivo y real por parte de la Contraloria, a menos

Continuacién nota ™
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sus modificaciones que firmen los Jefes de Servicio, siempre que traten de materias sometidas a toma de
razon”. En el mismo sentido y como io ha establecido la jurisprudencia del Excmo. Tribunal Constitucional
{STC 153/93), los Gnicos actos administrativos que permiten la delegacién de firma del Presidente de la
Republica en sus Ministros, segin lo Cispone el articulo 35 de la CPR, son los decretos e instruccicnes. Por
el contrario, los Reglamentos no admiten esta modalidad, por lo que siempre deberan ser firmados siempre
por el Presicente de 2 Repiblica y el Ministro de Estado correspandiente ¥, en consecuencia, no podria el
Contralor General -en virtud de fo establecido en el art.10 inciso 5° LOCGR y ain sin que lo hubiere previsto
fa resolucion N° 520/96- declararlos exentos de |a toma de razén.

Como bien sefiala AROSTICA, esta no es una situacion nueva en nuestro ordenamiento furidico, sine que se
ha venido repitiendo en los tltimos 40 afios. Asi, con las resoluciones Nes. 51/62, 485/64, 635/68, 502/79,
1100773 y 1050/80 se han establecido exenciones generales a la toma de razén ~menos amplias, sin duda,
que la dispuesla en fa resolucicn N2 95/92~, las que han causado una constante polémica al respecto.
AROSTICA, 1., *Ei tramite de toma de razén de los aclos administratives”, ob. cit., pags. 157-158. En este
sentido. véase también SOTO KLOSS, EDUARDO, “La toma de razbny el poder normativo de la Contraloria
General de la Repiblica®, en La Contraloria General de Ia Republica. 50 afios de vida institucional {1927-
1977), Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1977, pags. 172-173,

Los articulos 1%, 22y 3° de la resolucion N¢ 520/96 utilizan el mismo encabezado, que sefiala: “Eximense de
toma de razdn los decretos y resoluciones del rubro, salvo los que se dicten sobre las siguienies materias
consideradas esenciales”,

Por todos, SOTO KLOSS, EDUAR DO, Ef Recursa de Proteccion, Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago, 1982, pag. 395.
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de afectar seriamente la eficiencia de la accion administrativa’. Ello ha hecho,
precisamente, que la propia Contraloria haya dispuesto una serie de mecanismos
de reemplazo para el control de la actividad administrativa, los que a partir del
control intemo que realizan las unidades de auditoria y control de los érganos
administrativos, desarrollan un control selectivo de ésta.

Sin perjuicio de lo antes sefalado, debemos reconocer que este cambio en el
enfoque del control juridico de la Contraloria, a partir de resoluciones generales de
exencién a la toma de razén, no guarda total conformidad con el ordenamiento
juridico vigente, desde el momento que las materias consideradas “esenciales”
pasan a ser la excepcion y no la regla general como parece sugerir la Constitucion
y la LOCGR. Ello, a mi juicio, deberia reguiarizarse a través de una reforma legal,
lo que seria mas coherente con las disposiciones constitucionales y legales en
juego.

C. LOS CONTROLES DE REEMPLAZO

Como ya se seRalo, este cambio en el sistema de control juridico administrativo en
el ordenamiento juridico chileno —reduccion del control preventivo de juridicidad
de la Contraloria General de la Republica y reforzamiento del control juridico al
interior de los organos administrativos, mediante unidades especializadas—, ha
significado la implementacion de nuevas instrumentos de control por parte de la
Contraloria, los que reciben la denominacion de “controles de reemplazo”.

Este tipo de controles operan en defecto de la toma de razén y consisten en fisca-
lizaciones selectivas y a posteriori que realiza la Contraloria (inspecciones o
auditorias impuestas de oficio 0 a peticion de una autoridad o un particular), para
asegurar la legalidad de los actos adminisirativos y hacer efectivas las responsabi-
lidades que procedan (articulo 8° Res. N2 520/96). Asi, de estos controles se pue-
den originar investigaciones sumarias, sumarios administrativos, juicios de cuen-
tas, etc., que depuren la responsabilidad discipiinaria y civil de los funcionarios
administrativos. Ello es sin perjuicio de la fiscalizacién general que realiza la
Contraloria por intermedio de dictamenes, a la que estan sometidos los 6rganos
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En términos parecidos ya se ha pronunciado la propia Contraicria en 1984, argumentando al respecto lo
siguiente: “Mediante este sistema —la exencion de la toma de razén—, que ha estado vigente desde el referido
afic 1970, se puso fin a los larguisimos listados que contenian, detaliadamente, todas las materias declara-
das exentas, lo que por su gran extensidn, complejidad y diversidad se hacian cada vez mas inmanejables,
dando lugar a la comision de multiples errores y produciéndose un resultado contraproducente. En cambio, el
sistema en aplicacién termind con esos problemas sin alterar ni afectar en lo mas minimo la competencia del
Organo Contralor, sina que, por el contrario, se facilita notablemente el ejercicio de la funcidon de toma de
razén de los decretos y resoluciones™. Ei Mercurio, 4.3.1984. Citado por AROSTICA, 1., "El framite de tora de
razén de los actos administrativos”, ob. cit., pag. 158.
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de la Administracion del Estado, de acuerdo a lo dispuesto en los articuios 62, 92 y
19 LOCGR.

Por otro lado, se ha discutido en doctrina y en los tribunales si en el tramite de
registro ante fa Contraloria, a que estan sujetos ciertos actos administrativos™, se
puede realizar una fiscalizacion juridica de éstos. Los autores™ se inclinan, sin
hingin tipo de dudas, por la afirmativa, no obstante se encargan de precisar, al
mismo tiempo, que ello no impide la entrada en vigencia del acto administrativo
revisado —como silo hace la representacion del decreto o resolucion, en el caso de
la toma de razén-—, cuando la opinion de la Contraloria es contraria a la regularidad
del mismo.

Tal planteamiento ha sido plenamente recogido por la jurisprudencia administrati-
va y judicial en esta Cltima década, aunque con matices y pronunciamientos con-
tradictorios, ya en cuanto a la naturaleza juridica del registro, sus efectos y limita-
ciones. Asi, si bien la mayoria de los fallog se inclinan por afirmar que et registro de
un decreto no habilita un estudio de legalidad o juridicidad del mismo por parte de
la Contraloria, lo que s6lo seria admisible en el tramite de toma de razon”, otros
en cambio vienen a sostener la competencia de ia Contraloria para ejercer este
control en el registro de un acto” v, como consecuencia de eilo, hacer presente las
irregularidades que detectaren en este momento™. En todo caso lo que no esta en
duda en la jurisprudencia de nuestros tribunales -y todos los fallos antes citados
asi lo afirman—, es la eficacia de los actos administrativos desde su notificacién y
antes de su registro y, al mismo tiempo, la incompetencia de la Contralorfa para
paralizar los efectos juridicos de! acto mediante este tramite.
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Registrar un decreto de nombramienio de un funcionario pliblico, segiin sefala la jurisprudencia de nuestros
tribunales de justicia, “significa que deben anolarse por la Contraloria en determinados libros o registros tales
actos, con el objeto de dejar constancia de ellos y llevar una hoja de vida de cada funcionario”. Sentencia de
lal. Corte de Apelaciones —en adelante SCA- de Coyhaique, confirmada por la Excma. Corte Suprema —en
adelante SCS-, “Rodriguez Aguilar, Octavio con Contralor Regional de la Republica, Coyhaique, rol Ne 3-99,
9 de abril de 1999, Revista Gobisrno Regfonal y Municipal, afo VII, 2, N2 74, sepliembre 1999, pag. 233. En
el mismo sentido, SCS, “Jotré Roldan, Octavio y ofros con Contralor General de la Republica y Contralor
Regional de la X Regitn®, rol N 33.247, 2 de enero de 1996, Gobierno Regional y Municipal, afo VI, 7, N243,
febrero 1997, pag. 134, y SCA de Concepcion, confirmada por SCS, “Veloso Merino, Maria Cecilia y otros con
Contraloria Regional del Bio-Bio, rol N2 261-94, 2 de marzo de 1995, Fallos del Mes N 436, paq. 90.

AROSTICA, I., “El tramite de toma de razén de los aclos administrativos”, ob.cit, pag. 160,

Ver, entre otras, las sentencias ya citadas SCS rol N¢ 33.247-96, SCA de Concepcion rol N? 261-94 y SCAde
Coyhaique rol N® 3-99.

SCA de Puerto Montt, “Wagner Basili, Augusto con | Municipalidad de Ancud ¥ Contraloria Regional de Los
Lagos”, rol N? 998-95, Gaceta Juridica, 1995, N¢ 179, pags. 49-56.

SCS8, “Corvalan Femandez, Marcela y otros con Alcalde de la |. Municipalidad de San Ramén y Contralor
Genera! de la Repiblica”, rol N2 24454-95, Ravista Gobierno Regional y Municipal, afio Il, 12, N¢ 24, julio
1995, pags. 75-83.
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D. ASPECTOS MATERIALES CUBIERTOS POR EL CONTROL DE LEGALIDAD:
CONTROL DE LEGALIDAD Y CONTROL DE MERITO

Un aspecto que generd en el pasado reciente una abundante jurisprudencia y no
pocas controversias juridicas y politicas, fue precisar los alcances materiales que
cubria el control de juridicidad que realizaba {a Contraloria General de la Republi-
ca a traves de la toma de razén. Es decir, si el control que ejercia este érgano
contralor se referia unicamente al control de legalidad —en términos estrictos y
formales— o bien este se extendia al merito, oportunidad o0 conveniencia de la
actuacion administrativa.

Algunas paginas atrds ya nos referimos a la disputa doctrinal en este sentido,
senalande brevemente el contenido y los alcances de la misma®. Baste ahadir
aqui que ia jurisprudencia emanada de la propia Contraloria se inclind mayoritaria-
mente hasta principios de los afios 70 por limitar su competencia para controlar el
mérito de los actos administrativos y aun la calificacion de los hechos realizada por
la Administracion®'. Esto se fundamentaba en una interpretacion estricta del princi-
pio de separacion de poderes y funciones, lo que llevaba a reservar a la Adminis-
tracion activa la calificacion juridica de los hechos y la oportunidad de la actuacion,
estando vedado al érgano contralor entrar en esta materia.®

Sin embargo, a partir de una revisién critica de la misma por parte de un sector
doctrinal®® y de las circunstancias politicas coyunturales (1970-73), se empezd a
producir un cambio en la materia, extendiéndose poco a poco —a partir de 1a revi-
sion de los fundamentos de hecho del acto administrativo— el ambito de accidn del
poder controlar de este érgano constitucional®. Ello no ha impedido, por cierto,
que en el proceso de decantacion de la recta doctrina no se hayan producido
retrocesos y revisiones en este punto®, lo que ha llevado a autorrestricciones de la
Contraloria en su papel de garante del ordenamiento juridico administrativo.

En este contexto, la jurisprudencia se ha consolidado en la ditima década en el
sentido de afirmar categdricamente la competencia de la Contraloria para contro-
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Supra 21y 22.

Por todos, ver SOTO, E., “La toma de razén y el poder normativo de la Contraloria Generai de la Republica”,
ob. cit., pags. 165-189 y FIAMMA, G., “; Apreciacién de los hechos o interpretacion del Derecho?, ob. cit.,
pags. 191-202.

Dictamen CGR N2 30.692/52, citado por FIAMMA, G. “; Apreciacién de los hechos o interpretacion del Dere-
cho?, ob. c¢it., pag. 194,

idem, supra 81.
Dictamenes CGR N?s. 43.315/71, 18.447/72, 53.745/72, 97.338/72 y 1.638/73.
Ver, AROSTICA, |. “El tramite de toma de razén de los actos administrativos”, ob. ¢it., pags. 135-136.
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lar tanto la legalidad —en estricto sentido formal- como la oportunidad, mérito o
conveniencia de la actuacion administrativa, en la medida que esta dltima forma
parte de aquella. '

EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN CHILE
El control de los tribunales de justicia

Es quizas en esta materia donde se ha producido una verdadera revolucion juridica en
nuestro sistema juridico administrativo, irreconocible, sin duda, para alguien que hubiere
estado ausente o ajeno al cambio. Asi, en los dltimos 25 afios se ha reformuiado casi
completamente la doctrina clasica administrativa en esta materia, a partir de la crea-
cion legal {recurso de proteccion) y jurisprudencial de nuevos instrumentos de control
de la actividad administrativa (accién de nulidad de derecho publico), asi como del
reconocimiente de plena competencia de los tribunales ordinarios de justicia para co-
nocer de las acciones que entabien los particulares en contra de la Administracién del
Estado (contencioso administrativo)®. Lo anterior permite afirmar hoy dia que ia nota
comun de la actividad administrativa es la plenitud jurisdiccional de los tribunales ordi-
narios de justicia para conocer de los conflictos contenciosos administrativos, no exis-
tiendo Grganos ni materias exceptuadas de este control jurisdiccional.®’

Evidentemente esta materia requeriria, por su importancia, un tratamiento extenso y
detallado, pero ello excederia con mucho los objetivos mas modestos de este trabajo.
No obstante, veamos brevemente algunas cuestiones esenciales en este punto, sélo
con el proposito de poner en juego estos instrumentos de control con los expuestos en
las paginas anteriores.

A. EL RECURSQO DE PROTECCION Y EL CONTROL CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO

El Recurso de Proteccion constituye el arbitrio procesal que mayor impacto ha
tenido en la reinterpretacion jurisprudencial del derecho en nuestro pais y que a
partir de su nacimiento (1976) ha modificado los comportamientos de los operado-
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Ver, en este sentido, con una perspectiva histérica, SOTO KLOSS, EDUAR DO, "Lo contencioso administrati-
vo y los tribunales ardinarios de justicia”, en Rewvisla de Derecho Publico, N® 21-22, 1977, pags. 233-249.
También puede consultarse, aunque con algunas prevenciones, SILVA, E., Derecho Administrativo chileno y
comparado. £l controf publico, ob. ¢it., pags. 185-194.

FIAMMA OLIVARES, GUSTAVQ, "La accién constitucional de nulidad. {Un supremo Aporie del Constituyente
de 1980 al Derecho Procesal Administrative)”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia. tomo LXXXVI, Prime-
ra parte, seccidén Derecho, 1989, pags. 123-128.
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res juridicos. Su mayor logro ha consistido quizas en hacer derecho vivo las dispo-
siciones constitucionales y, en este sentido, constitucionalizar todas las areas del
derecho y ponerlas en conexion con fos derechos fundamentales que la Carta
Fundamental asegura.®

Esta accion cautelar tiene como caracteristicas més relevantes —de acuerdo a lo
dispuesto en la CPR y el auto acordade que la regula—, generar un procedimiento
judicial no formalizado, inquisitivo, unilateral, breve y concentrado y, en fin, abierto
y provisorio®. Estas caracteristicas son precisamente las gue han permitido una
aplicacion frecuente y extensiva, lo que en ocasiones ha alcanzado niveles abusivos
para el gjercicio de la jurisdiccion. Ello motivo a la Excma. Corte Suprema a dictar
algunas normas procedimentales que restringieran y simplificaran su operatoria®,
evitando asi una proliferacién indiscriminada de recursos constitucionales sin fun-
damento suficiente.

En el ambito del Derecho Administrativo, el Recursa de Proteccion ha afectado
profundamente el sistema de control de la actividad administrativa, en la medida
que se constituye en el medio procesal més eficaz y expedito que existe en nues-
tro ordenamiento juridico para amparar los derechos fundamentales de las perso-
nas y, de este modo, paralizar las acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de la
Administracion que danan a éstos®'. Asi, en todos aquellos casos en que una per-
sona crea que existe por parte de un érgano de la Administracion del Estade una
actuacién u omision que le prive perturbe o amenace en el legitimo ejercicio de
alguno de sus derechos constitucionales que enumere el articulo 20 de la CPR,
sea que ésta provenga de la dictacion de un acto administrativo (reglamentario o
acto administrativo propiamente tal), de la ejecucion de un acto material o de una
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En este sentido, véase CEA, J. L., £l Sistema constitucional de Chile. Sintesis critica, ob. cit., pags. 41-42,
Sobre esta materia existen diversos ejemplos, algunos de los cuales han motivado interesantes estudios
jurisprudenciales y dogmaticos en distintas disciplinas. Permitaseme citar algunos trabajos en el area en el
Derecho Civil, ya que conslituye el mayor hito en la reinterpretacion de un area clasica de nuestro derecho.
Véase, en este sentido, CASTELLON VENEGAS, HUGO A. y REBOLLEDO CONTRERAS, LAURA E., As-
pectos sobre Ia constitucionalizacion del Derecho Civil, Editorial Juridica ConoSur, Santiago, 1999, y FUEN-
TES OLMOS, JESSICA. El Derecho de Propiedad en la Constitucion y fa Jurisprudencia. Recursos de Pro-
teccion e tnaplicabilidad 1981-1996. Editorial Juridica Conosur Lida., 1998,

RiOS ALVAREZ, LAUTARO, “El Recurso de Proteccion y sus innovaciones procesales”, en Revista de Cien-
cias Sociales, Universidad de Valparaiso, N¢ 40, pags. 64-70.

Auto Acordado de la Excma. Conte Suprema de Justicia, de 4 de mayo de 1998, publicado en el Diario Oficial
el 9 de junio del mismo ano.

Ver. en esle aspecto, especialmente en cuanto a las omisiones de 1a Administracion del Estado y la discrecio-
nalidad administrativa en la jurisprudencia como situaciones centrolables por los tribunales de justicia a
traves del Recurso de Proteccion, SOTO KLOSS, EDUARDO, “El Recurse de Proteccion y el amparo de los
derechos de las personas frente a las arbilrariedades de la Administracion del Estado”, en Revista de Dere-
cho de la Universidad Central, afio V, enero-junio 1991, pags. 185-198.
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omision, recurrira a la Corte de Apelaciones respectiva, a fin de que ésta adopte
las medidas pertinentes que restablezcan el imperio del derecho y aseguren la
debida proteccion del afectado.

Ahora bien, esta concepcion tan amplia de esta accion constitucional ha incentivado
SU uso para impetrar el amparo judicial de los derechos frente a la Administracién,
privilegiandose incluso su uso por sobre Jos recursos o acciones especiales de
reclamo dispuestos por ordenamienlos sectoriales para la proteccion de ciertos
derechos™ y actuando como un verdadero contencioso administrativo general.
Esto ha presentado algunos inconvenientes serios en nuestro ordenamiento juridi-
Co. ya que a traves de un procedimiento breve y concentrado como éste se resuel-
ven grandes controversias juridicas, cuya compiejidad y debate exceden, en oca-
siones, con mucho, de las caracteristicas de aquel.®

Lo anterior, ademas, ha sido respaldado por la interpretacion extensiva que se ha
hecho de los derechos que ia Constitucion garantiza —sobre todo en los dltimos
afios—, donde la “igualdad ante la ley” {articulo 19 N° 2 CPR) y el “derecho de
propiedad” (articuio 19 N? 24 CPR) han servido de clausulas abiertas y genéricas
para obtener el pronunciamiento del tribunal®. Asi, por mencionar un ejemplo refe-
rido al Derecho Administrativo, bajo este Uitimo derecho —el derecho de propie-
dad- se ha entendida cubierta la propiedad del empleo publico, lo que ha significa-
do una via no prevista de revision de la actividad disciplinaria de la Administra-
cion. %

Como se puede ver, esta accién cautelar tiene la virtud de obtener para el afectado
una tutela judicial inmediata, la que puede consistir en Ia suspension o anulacion
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T

Sobre el uso del Recurso de Proteccién como medio alternativo a los reclamos o recursos especiales de
ilegalidad que establece e! ordenamiento juridico administrativo, la jurisprudencia ha sido vacilante. En este
sentido, puede verse entre otras, a favor de esta posicion, SCS, “Bestya Barrios, 0", rol N? 32.000, en Gaceta
Juridica, N¥ 191, mayo 1996, pag. 55; SCA de Valdivia, “Tribific Huenchuguala con Alcaldesa de !a I. Munici-
palidad de La Unidn, rol N® 7.603-96, Gobierno Regronat y Municipal, afio Vi, 11, N2 47, junio 1997, pags. 206-
214, 8CS. “Shell Chile S.A.C.I. con Director de Rentas de Municipalidad de ViRa del Mar’, Gobierno Regionai
¥ Municipal, afio |, N® 11, junio 1994, pégs. 43-54. En contra de la procedencia del Recurso de Proteccién,
existiendo un recurso especial en la materia, SCA de San Miguel, “Guillén Cuevas, Pedro con Alcalde de San
José de Maipo y otros™, rol N® 210-94, Gacela Juridica, N° 192, junio 1996, pags. 74-75; SCS, *Patricia Belmar
Stumnpfol! y otros en contra de los Concejales y Alcalde de la Municipalidad de Puerto Montt”, rol N2 3187195,
Gobierno Regional y Municipal, afio Ill, 44, Ne 28, noviembre 1995, pags. 71-78.

PIERRY ARRAU, PEDRO, “Ei recurse de proteccion y io contencioso administralivo”, en Revista de Derecho
de la Universidad de Concepcion, N° 165, 1977, pags. 177-178.

Ver, en este sentido, JANA LINETZKY, ANDRES y MARIN GONZALEZ, JUAN CARLOS. Recurso de Frotec-
cién y Contratos, Editoria! Juridica de Chile, Santiago. 1996 y OLAVE ALARCON, CRISTIAN. Recurso de
Proteccion, Editorial Juridica Conosur Lida., Santiago, 1996,

Ver una sintesis en OLAVE, C., Recurso de Proteccidn, ob. cit., pags. 194-217.
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del acto u omisién administrativa ilegal o arbitraria. Sin embargo, tiene algunas
limitaciones importantes para su operatividad:

12 Sodlo procede en los casos taxativa y expresamente sefialados en la Carta
Fundamental (articulo 20 CPRY);

2?7 Existe un plazo fatal para su interposicion (15 dias), plazo muy exiguo para que
un particular prepare en forma consistente su accion judicial;

32 Tratandose det derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
{articulo 19 N° 8 CPR), el recurso s6lo procede contra acciones ilegales y arbi-
trarias, |0 que constituye una limitacion adicional para e! ejercicio de esta ac-
cion.

Un problema interesante que se ha planteado es la procedencia del Recurso de
Proteccion como medio de control jurisdiccional de la actividad de control preven-
tivo de juridicidad que efectia la Contraloria General de la Republica. No es posi-
ble abordar aqui todas las cuestiones o elementos que inciden en esta polémica,
perc si podemos mencionar que las divergencias se producen en relacion a la
posicion constitucional de la Contraloria General de la Republica y la naturaleza
juridica (exclusivo y excluyente o no) de la funcion constitucional de la toma de
razén que le atribuye el ordenamiento juridico. Asi, si consideramos que la funcion
de control preventivo entregado a la Contraloria es exclusiva y excluyente de cual-
quier otra funcion constitucional que realicen otros drganos constitucionales, en-
tonces no sera posible admitir un control jurisdiccional posterior de esta potestad
por los tribunales de justicia. En cambio, si asumimos como principio fundamental
de nuestro ordenamiento, ia plenitud jurisdiccional de nuestros tribunales para re-
visar la actividad administrativa®, incluyendo la actividad contralora —sobre todo
cuando se ven involucrados derechos fundamentales, como son las materias que
revisa el Recurso de Proteccién~, entonces no podra sino concluirse fa plena pro-
cedencia del Recurso de Proteccion —o incluso otras acciones generales o espe-
ciales de control jurisdiccional de la actividad administrativa—, en esta materia.?’

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha sido vacilante. Por un lado ha afirmado
el caracter exclusivo y excluyente de la toma de razén que realiza la Contraloria
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Sobre los principios juridicos fundamentales del ordenamiento juridico administrativo en general y este prin-
cipio en paricular, ver FIAMMA OLIVARES, GUSTAVO, “El ordenamiento juridico administrativo chileno”, en
Gacela Juridica, N® 100, octubre 1988, pags. 3 y ss.

Evidentemente hemos simplificado al maximo el problema juridico. el que requiere sin duda un analisis mas
detenido y profundo que la simple enunciacién aquf realizada. Sobre el punto puede verse: FERMANDOIS
VORINGER, ARTURO, “Recurso de Proteccidn contra entes constitucionales auténomos: critica a una erra-
da interpretacion”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 25, N2 2, pags. 657-664.
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General de la Republica, por lo que ésta no puede calificarse como ilegal o arbitra-
ria por los tribunales de justicia®. Por otro, ha sefialado que el Recurso de Protec-
cion esta concebido en términos tan amplios que es procedente respecto de todas
acciones u omisiones arbitrarias o ilegales que afecten algunos de los derechos
constitucionales a que se refiere el articulo 20 de la CPR, incluyende [as conduc-
tas emanadas del organismo contralor.% '

Lo anterior ha llevado al Contralor General de la Republica a plantear en reitera-
das oportunidades contiendas de competencia con las Cortes de Apelaciones co-
rrespondientes ante el Senado de la Republica (articulo 49 N2 3 CPR). En ellas, |a
camara legislativa ha resuelto siempre a favor de la Contraloria, sefialando que si
bien no existe autoridad ni 6rgano alguno exceptuado per se de los Recursos de
Proteccion —incluido el Contralor General de |a Republica-, ello no implica que
necesariamente deban ser admisibles en todos los casos estos recursos. En par-
ticular, tratdndose de la funcion de toma de razén que realiza la Contraloria, en fa
medida que ésta se ejerza en los casos previstos en el ordenamiento juridico y con
la debida oportunidad, ella no es susceptibie de ser impugnada y revisada por los
tribunales de justicia a través del Recurso de Proteccion, ya gue ello significaria
una revision de fondo de la resolucion adoptada por la autoridad competente en el
ejercicio de una funcion privativa, lo que violentaria el ptincipio de especialidad de
competencia de los 6rganos pUblicos'™. Sin embargo, en el Gltimo tiempo, los
informes y volaciones en el Senado han sido mas criticos con esta posicién mayo-
ritaria, existiendo interesantes y fundados votos a favor de la procedencia del Re-
curso de Proteccion aln en estas materias, los que no obstante siguen siendo
minoria. '

B

Ver, en este sentido, SCA de Santiago, “Sociedad de Desarrolio Urbano Valdivia Ltda. con Contralor General
de la Republica”, rol N? 1.723-94, Gobierno Regional y Municipal, ano |1, 6, N? 18, enero 1995, pags. 117-122;
SCA de Santiago, "Manuel Blanco Pasten con Contralor General de la Republica”, rol N¢ 2.329-95, Gobierno
Regional y Municipal, afio IV, N® 40, noviembre 1996, pags. 154-156; SCA de Antofagasta, “Gomez Silva,
Juan con Contralor Regional de Anfofagaslta’, rol N? 9.117-94. Todas estas sentencias fueron confirmadas
por la Excma. Corte Suprema.

Ver, en este sentide, SCA de Santiago, “Aravena Nufez, Alejandro con Contralor General de ta Repubiica’,
rol N°® 2.186-93, Gobierno Regional y Municipai, afio |, N° 5, diciembre 1993, pags. 93-95; SCA de Santiago,
“A. Oenham y Cia Ltda", rol N® 1.175-98, Fallos del Mes, N 453, agosto 1996, pags. 1607-1620. Ambas
fueron conlirmadas por la Excma. Corte Suprema.

Ver, en este sentido, entre otras, resoluciones del Senado de 9 de noviembre de 1994 (sesion 142 ordinaria),
Gobiernio Regional y Municipal, ano |1, N® 16, noviembre 1994, pags. 5y ss.; de 6 de mayo de 1998, Gacela
Juridica|unio 1958, N° 216, pags. 233-242; y de 18 de maye de 1989, hitp./www.congreso.clfsenado/SALA-
SESIONES/Sesidn 40.339.htm.

La dlbma contienda de competencia ya resueita por el Senado entre la Contraloria General de la Hepublica y
los tribunales de justicia de que tenemos noticia y ala que nes estamos refiriendo en este comentarno, es la
promovida por el Contraior Generat en contra de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas. Esta fue resuelta
por el H. Senado en la sesion 402 ordinaria, de 18 de mayo de 1999, por 20 votos a favor de la Contraloria, 14
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En suma, como podemos ver, el Recurso de Proteccion ha ido ganando progresi-
vamente espacios para hacer méas efectivo el principio de plenitud jurisdiccional de
ios tribunales de justicia en el control de los actos administrativos, quedando cada
vez menos ambitos de inmunidad jurisdiccional. Lo anterior debiera ser motivo de
aplauso y regocijo para los hombres y mujeres de derecho, en la medida en que el
ordenamiento juridico se convierte en la (inica fuente de pader publico, cuya inte-
gridad y proteccién queda entregado a los tribunales de justicia de la Repubiica.

B. LA ACCION DE NULIDAD DE DERECHO PUBLICO

Ctro elemento fundamental a considerar para el estudio del control jurisdiccionai
de la actividad administrativa es la accion constitucional de nulidad de derecho
puablico. Esta accion de origen —en el plano operativo— fundamentalmente doctrinal
y jurisprudencial, esta inspirada —como se sabe-, en disposiciones constituciona-
les precisas (articulos 6°, 7%, 19 N2 3, 38 y 73 CPR), las que vienen a estructurar el
principio de juridicidad en nuestro Derecho, las sanciones que acarrea su infrac-
cion, la accion que tenemos los ciudadanos para solicitar un pronunciamiento de
los tribunales de justicia y la competencia de éstos para pronunciarse en estas
materias.'®

No repetiremos aqui todas las consideraciones y alcances que se le ha dado a la
accion de nulidad de derecho publico. Ello excede los limites fijados a este trabajo.
Sélo dejaremos planteada fa importancia que ha alcanzado esta accién como medio
de control jurisdiccional de la actividad administrativa, sobre todo comeo un reme-
dio adicional en los casos en que no es posible —por la naturaleza del asunto, por
el tiempo transcurrido, por la inexistencia de derechos constitucionales compro-
metidos o, al menos, derechos constitucionales de aquellos sefialados en el ar-
ticulo 20 de la CPR o por oftra cualquier otra causa— interponer un Recurso de
Proteccién como mecanismo de tutela de los derechos involucrados.

Continuacién nota ™
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en contra y 3 pareos. Lo interesante aqui es el “Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia
y Reglamento recaida en la contienda...” (S 377-03), de 20 de abril de 1999, Diario de Sesiones def Senado,
N? 36 {Anexo de Documentos), pags. 3667-3691. En este Informe el voto de mayoria de la Comisién es
contrario a la contienda de competencia promovida por el Contralor y, por tanto, reconoce a la Corte de
Apelaciones de Punia Arenas plena competencia para conocer del Recurso de Proteccion interpuesto y
resoiver el asunto sometido a su dacision.

En este punto, puede verse por todos, SOTO, E. Derecho Administrativo, tomo I, pags. 163-194; FIAMMA,
G., “La accion constitucional de nulidad”, ob. cit.; y del mismo autor, “Accién constitucional de nulidad y
legilimacién activa objetiva”, en Revista de Derecho Publico, N° 49, enero-junio 1991, pags. 91-98; y PIERRY
ARRAU. PEDRO, “Nulidad en el Derecho Administrative”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de
Vaiparaiso, XV (1993-1994), pags. 79-100.
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Precisamente, uno de los elementos que mas ha influido en la creciente utilizacién
de este arbitrio judicial, es el caracter imprescriptible e insanable que le ha recono-
cido a la accién un sector doctrinal® y Que ha sido recogido por la mayoria de la
jurisprudencia'®. Sin embargo, esta posicién ha sido criticada por otros autores!™,
no soélo por razones de dogmatica juridica, sino, ademas, en la medida que pone
en tela de juicio el ordenamiento juridico en su conjunto, afectando gravemente la
estabilidad de las situaciones historicas ya consolidadas y el principio de certeza
juridica'®. Esto tltimo también ha tenido reconocimiento en la jurisprudencia de
nuestros tribunales, aunque en menor medida que la tesis expuesta en primer
término.'%”

Una de las areas en que ha tenido mayor aplicacion esta accién de nulidad de
derecho puablico —insospechados alcances de sus creadores—, es a proposito de
las confiscaciones o expropiaciones llegales decretadas por el régimen militar en
sus primeros afios (1973-76). Dichas medidas se amparaban en diversos decretos
leyes ~por ejemplo, el D.L. N° 771%8- algunos de los cuales establecian ia confis-

07
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Por todos, SOTOQ, E., Derecho Adminjstrative, ob. cit., tomo i, pags. 175-176

Atitulo ejemplar, véase, SCS, “Catalan Quezada, Narciso Radl con F isco de Chile”, rol N¢3.475-98, Gobiemo
Regional y Municipal, afio VI, 4, N? 77, diciembre 1999, pags. 163-196; SCS, “Pérsico Paris, Mario e con
Fisco de Chile", Revista de Derecho ¥y Jurisprudencia, tomo XCIV, N 3, septiembre 1997, pags. 126-128;
SCS “Bussi Soto, Hortensia con Fisco de Chile”, rol N° 2.91 6-96, Gaceta Juridica, jutio 1998, N® 217, pags.
77-88.

Por todos, PIERRY, P., “Nulidad de Derecho Administrativo”, ob. cit., pags.98-100,

Ver, CEA, J.L., El sisterna constitucional de Chile. Sintesis critica, ob. cit.,, pags.201. En el mismo sentido, la
Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado ~siguiendo a LAURENT (considerandos 27 y 3% que “res-
pecto de la prescripcién adquisitiva cabe recordar que la sociedad tiene un derecho, el mas fuerte de todos,
para oponer el individuo, y es el que la sociedad no se concibe sino alli donde la propiedad esta asegurada,
y ello no sucede sino cuando la prescripcion la consolida. La prescnpcion extintiva obedece, también, a la
necesidad de que el tiermpo consolide las relaciones de derechos, evitandose que después de largo tiempo
puedan surgir coniroversias gue pueden llegar a producir un caos social”, ¥ luego afiade: “Que atendido lo
expuesto en el considerando anterior, en ausencia de una sistemnatica juridica que regula alguna suerte de
imprescriptibilidad adquisitiva, entrar a consagrara, forzando los textos juridicos, resulta de especial grave-
dad, puesto que es posible producir un efecto negativo que constituya un germen de degradacion de la
sistematica imperante, que puede, incluso, ser el comienzo de una alteracién que puede afectar las bases
mismas de la sociedad. SCA de Santiago, "Pefia Robles, Luis Alberto con Fisca”, rol N? 5.681-96, Gaceta
Juridica, enero 1999, N 223, pag. 98,

En este sentido, véase SCA de Santiago, “Allende Busst, Maria Isabel con Fisco de Chile”, rol N? C-229-95,
Gobierno Regional y Municipal, afio V1), 3, Ne 75, oclubre 1999; SCA de Santiago, “Pefia Robles, Luis Alberto
con Fisco de Chile”, ya citado; SCA de Santiago, de 4 de julio de 1994, Gaceta Juridica N° 169, 1994 (confir-
mada por la Excma. Corte Suprema). Citada por CEA, J.L., & sistema constitucional de Chile. Sintesis
critica, ob. cit., pags. 198-200.

El D.L. N® 77 de 8 de octubre de 1973, del Ministerio dei interior, “Declara ilicitos y disueltos los partidos
politicos que sefiala”.
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cacion de los bienes de los partidos politicos y asociaciones politicas que aili se
mencionaba (articulo 12 D.L. N? 77)'®, disposicion que se llevaba a cabo a traves
de Decretos Supremos, los que afectaron no sélo a las organizaciones en estricto
rigor, sino ademas a las personas naturales que formaban parte o dirigian aque-
llas"® Pues bien, la jurisprudencia de nuestros tribunales se ha uniformado en el
sentido de declarar nulos (nulidad de derecho publico) aquellos Decretos Supre-
mos que imponian la confiscacion o expropiacién de bignes de dominio de perso-
nas naturales, ya que ello excedia las atribuciones conferidas por laley (D.L.) ala
autoridad pUblica, infringiendo de este modo io dispuesto en el articulo 42 Consti-
tucion Politica del Estado de 1925.™

Como se puede observar, en este caso, por fa via de la nulidad de derecho pubii-
co, se invalidan Decretos Supremos que contienen actos administrativos dictados
hace mas de 20 afos. Las preguntas que deberiamos hacemos son. ¢Si por razo-
nes de dogmatica juridica o seguridad juridica no sera conveniente establecer

1"

El afticuio 12 del D.L. N® 77, senala; “Prohibense, y, en consecuencia, seran consideradas asociaciones
ilicitas, los Partidos Comunisla, Socialista, Unién Socialista Popular, Movimiento de Accidn Popular Unitario,
Radical, Izquierda Cristiana, Accion Popular Independiente y todas aquelias entidades, agrupaciones, faccio-
nes o movimientos qua sustenten la doctrina marxista o que por sus fines o por la conducta de sus adherentes
sean sustancialmente coincidentes con los principios y objetives de dichas doctrina y que tiendan a destruir
0 a desvirtuar los propositos y postulados fundamentales que se consignan en el Acta de Constitucién de
esta Junta.

Declaranse disueltos, en consecuencia, los partidos, entidades, agrupaciones, facciones o movimientos a
que se refiere el inciso anterior, como asimismo las asociaciones, sociedades ¢ empresas de cualguiera
naluraleza que directamente o a través de terceras personas pertenezcan o sean dirigidos por cualquiera de
ellos.

Cancélase, en su caso, la personalidad juridica de los partidos politicos y demas entidades mencionadas en
Jos incisos precedentes. Sus bienes pasaran al dominio det Estado y ia Junta de Gobierno los destinard a los
fines que eslime convenientes» (la cursiva es nuestra}.

Un ejemplo de este tipo, puede verse, en el D.S. N2 1.726/73 que en su articulo 12 sefialaba: “Correspondera
al Ministro de! interior, declarar, mediante decreto supremo fundado, firmado con |a formula “Por orden de la
Junta, si un Partido Politico, entidad, agrupacién, faccion, mavimiento, asociacién, sociedad o empresa de
cualquier naturaleza se encuentra en alguna de las situaciones previstas en los incisos 2%y 3% gel articulo 17
dei decreto ley N® 77, de 8 de octubre de 1973. Tratdndose de personas naturales, el Ministro del Interior
declarard en la misma forma, en esludio su situacion patnimonial’ {la cursiva es nuestra).

E! mismo decreto, en su articulo 4%, establece que la Junta de Gobiemno, a fravés de un decreto supremo,
ordenara la cancelacion de la personalidad juridica y |a disolucién de la entidad, afiadiendo, en relacién a los
bienes, que: “El mismo decreto dispondra expresamente la confiscacion de los brenes de que sea duefa la
enlidad alectada o que se encuentren a nombre de un tercero, respecto te los cuales este Ultimo no hubiere
podido probar su legitima adquisicion. La individualizacion de los bienes se hara en forma mas completa y
precisa” (ia cursiva es nuestra).

Ei articulo 4° de la Constitucion de 1925 —actual articulo 7° inciso 2° de la CPR- sefialaba: "Ninguna magis-

- tratura, ninguna persona, ni reunion de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias ex-
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traordinafias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo
acto en contravencion a este articulo es nulo”,
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algun limite temporal para anular judicialmente los actos administrativos dictados
con infraccion a las normas legales o constitucionales? ;No parece excesivo abrir
la puerta a la anulacién de actos administrativos que se hayan preducido en cuai-
quier tiempo? ;Este control jurisdiccional atemporal no conspira también con la
estabilidad y seguridad juridica que debe tratar de garantizar un buen sistema de
control?

El control juridico constitucional de! Tribunal Constitucional

Otro de los aportes mas significativos de la Constitucién de 1980 al sistema de control
juridico de la actividad administrativa, es la atribucion de potestades al Tribunal Cons-
titucional para velar por la supremacia de la Constitucion respecto de los actos admi-
nistrativos"?. Ello se concreta, especificamente, en poderes del Alto Tribunal para
controlar la constitucionalidad de los decretos del Presidente de la Republica, la regu-
laridad constitucional del ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de aquél y
para resolver las diferencias entre el Jefe del Estado y el Contralor General de la
Republica, respecto de un decreto o resolucién emanado del primero y que el segun-
do lo estima inconstitucional (articulos 82 N¢ 5, 6y 12 CPR).

Dichas atribuciones vienen a establecer instrumentos operativos para controlar efi-
cazmente e! principio de supremacia conslitucional dispuesto en la Carta Fundamen-
tal (articulo 6° CPRY), extendiendo su ambito de accién mucho mas alla del clasico
control de! comportamiento legislativo para entrar de ileno a fiscalizar la vigencia de la
Constitucion en el accionar del poder administrador'™®. Lo anterior supone el ejercicio
por parte del Tribunal de un control preventivo o represivo, segun el caso, el que opera
solo a peticién de alguno de los sujetos legitimados {cualquiera de las Camaras, una
cuarta parte de sus miembros o el Presidente de la Republica, en su caso) y en que
los efectos de sus sentencias -a diferencia de otros controles juridicos en nuestro
ordenamiento— son absolutos.

Tal como lo hemos venido diciendo a lo largo de este trabajo, nuestro objetivo no es
describir cada una de las funciones o poderes del Tribunal Constitucional en esta
materia, sino solo dedicar algunas lineas a unas pocas cuestiones que nos parecen
de singular importancia en la construccion del sistema de control de |a actividad admi-
nistrativa, especialmente si ellas se han consolidado en la ultima década. En este
sentido, queremos abordar brevemente dos aspectos que nos parecen esenciales:

mz2

13

Ver, por todos, FIAMMA OLIVARES, GUSTAVO, “El control de constitucianalidad de los actos administrati-
vos”, en apuntes de clases del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Deecho de la Universidad
de Chile, pag. 98.

{dem, pag. 98.
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12 Los alcances del control de constitucionalidad de los decretos del Presidente de la
Republica, a la luz de lo dispuesto en el articulo 82 N2 5 de la CPR;

2% Las relaciones juridicas entre este control del Tribunal Constitucional y el que
corresponde a la Contraloria General de la Republica y a los Tribunales de Justi-
cia.

A. LOS ALCANCES DE LA VOZ “DECRETO INCONSTITUCIONAL" DEL ARTICULO
82 N° 5 DE LA CPR

Como ya lo sefialamos, el control de constitucionalidad de los actos administrati-
vos por parte del Tribunal Constitucional es una de las materias en las que innovd
la Carta Fundamental de 1980. De ahi que no deba extrafiar que durante la prime-
ra década de plena vigencia de la misma (1990-2000) se haya producido una serie
de confiictos juridicos acerca del alcance de las potestades jurisdiccionales del
Alto Tribunal en esta materia.

En este contexto, una de las materias mas discutidas en un primer momento fue
determinar el alcance de ia voz “decreto inconstitucional” que emplea el articulo 82
N? 5 de la CPR. Es decir, si elio le atribuye competencia al Tribunal Constitucional
para pronunciarse solo sobre cuestiones de forma o también se extiende a aspec-
tos de fondo del decreto'*. La jurisprudencia de este Alto Tribunal se ha manteni-
do uniforme en esta materia, en el sentido de reconocer una amplia competencia
de ésta para pronunciarse sobre aspectos de forma y fondo en el control de
constitucionalidad de los decretos emanados del Presidente de la Republica, con-
firmando de este medo la plena vigencia del principio de supremacia constitucio-
nal y atribuyéndose el propio Tribunal, al mismo tiempo, un papel central en esta
materia"®. Lo dicho, a juicio del Tribunal, no sélo se aplica a los decretos supremos

114
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Este fue unc de los puntos que mayor debate produjo a principios de los ‘90, recién entrada en vigencia
efectiva todo el articulado permanente de la Constitucién. En efecto, solo restaurada la democracia y comen-
zado el funcicnamiento de las instituciones democraticas, se planteé por un grupo de paramentarios oposi-
tores al Gobiemo del Presidente Aylwin una controversia juridica referente a la constitucionalidad de un
decreto reglamentario emitido por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Asl el 21 de noviembre de 1950, 31
diputados presentaron un requerimiento ante el Tribunal Constitucional impugnando el Decreto Supremo
reglamentario N° 140 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que establecia un nuevo sistema de asignacion
de los subsidios para viviendas progresivas. Los argumentos expuestos en uno y otro sentido pueden verse
en la parte preliminar del fallo, Sentencia del Tribunal Constitucional —en adelante STC- rot N2 116/90, Fallos
del Tnbunal Constitucional pronunciados entre el 23 de diciernbre de 1985 y el 23 de junio de 1992, Editorial
Juridica de Chile, 1993, pags. 346-354,

En este sentido pueden verse: STC 116/90, STC 124/91, STC 146/92, STC 153/93 y STC 245 y 246/1996,
entre otras, citados de Fallos del Tribunal Constitucional pronunciados entre el 23 de diciembre de 1985 y of
23 de funio de 1992y Falios del Tribunal Constitucional pronunciados entre el 18 de marzo de 1996 y el 20 de
octubre de 1998, Tribunal Constitucional, 1999.
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reglamentarios, sino también se extiende a los simples decretos, en razén de que
no hay ninguna razén que nos lleve a limitar la competencia su competencia.'®

De lo expuesto queda claro que el Tribunal Constitucional ha establecido una in-
terpretacién amplia para la voz “decreto inconstitucional” que emplea el articulo 82
Ne 5 deila CPR, Io que le permite revisar aspectos de forma y fondo de los decretos
emanados de! Presidente de la Repdblica. Asi, el Alto Tribunal parece contribuir a
la consolidacion del sistema de control juridico en nuestro ordenamiento y a cautelar,
de esta forma, la supremacia de la Constitucion. "

EL CONTROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU RELACION CON OTROS

CONTROLES JURIDICOS

Es evidente, y asi ha quedado de manifiesto en los parrafos precedentes, que los
poderes juridicos de control reconocidos al Tribunal Constitucional operan sin per-
juicio de los otros instrumentos de contro! dispuestos en el ordenamiento juridico.
Asi, el control preventivo de juridicidad que realiza la Contraloria General de Ia
Republica a través de la toma de razén, no afecta a! que corresponde al Tribunal
Constitucional en esta materia. De este modo, tanto la conformidad constitucional
expresada por la Contraloria en la toma de razon de un decreto supremo o resolu-
cion del Presidente de la Republica, como su disconformidad, que contiene la
representacion, pueden ser desvirtuadas por una sentencia firme o ejecutoriada
del Tribunal (articulos 82 N2 5 y 12 y B2 N? 6, respectivamente), debiendo, en
ambos casos, la Contraloria conformase a ellos {articulo 83 de la CPR).

Respecto de la compatibilidad del control juridico constitucional de este Tribunal y
el que corresponde a los tribunales ordinarios de justicia, ia doctrina mas autoriza-
da'® no parece dejar lugar a dudas al sefialar la funcién de control asignada a
estos ltimos se ejerce con prescindencia de o resuelto por el primero, a menos
que, evidentemente, aquel declare la inconstitucionalidad del decreto, expulsan-
dolo del ordenamiento juridico para todos los efectos legales (articulo 83 de la
CPR).1e

16

117

18

14

STC 124/91.

Para un andlisis de esta jurisprudencia, ver ZAPATA LARRA| N, Patricio, Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, Corporacion Tiempo 2000, 1994, pags. 179-192.

Por todos, FIAMMA, G., “El control de constitucionalidad de 1os actos administrativos”, ob. cit., pags. 102-106.
En este punto, la Corte Suprema ha dictado recientemente una curicsa sentencia, al privar de valor juridico a
todo un decreto supremo, no obstante que el pronunciamiento negative a su constilucionalidad dado por el

Tribunal Constitucional, sdlo estaba referido a dos nurmerales del mismo. SCS, “Marga Marga Publicidad
Limitada”, de 28 de octubre de 1999, Gaceta Juridica, diciembre 1999, N¢ 234, pags. 31-34.
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Vi

Asi, los tribunales ordinarios podrian —aun mas es su obligacién- anular un decre-
to supremo que infringe la Constitucion o las leyes, declarandolo nuio, de nulidad
de derecho publice, no obstante que el Tribunal Constitucional lo haya declarado
conforme con la Constilucién'. En este altimo sentido, es importante sefialar que
la limitacién contenida en el inciso final del articulo 83 de la CPR para la Corte
Suprema no rige en esta materia, ya que éste se refiere a los “preceptos lega- -
les™?', naturaleza juridica que no tienen las disposiciones que integran un decreto
supremo. 2

CONCLUSIONES

De lo expuesto en estas paginas, estamos en condiciones de extraer algunas conclu-
siones en materia de Control de la Administracién del Estado en el decenio 1990-
2000:

12 El principio de control constituye una de las premisas esenciales sobre las que
descansa nuestro sistema juridico, en la medida que forma parte medular del Es-
tado de Derecho que pretende instaurar la CPR. Asi, |a propia Carta Fundamental
contiene los principales 6rganos estatales de control de la actividad administrati-
va, cuyas competencias vienen delineadas en términos genéricos, dejando entre-
gado se desarrollo a las leyes organicas respectivas.

2% Elcontrol juridico de la actividad administrativa en el ordenamiento juridico chileno
es una actividad compleja, desarrollada por distintos organos del Estado, cuyas
competencias no son exclusivas y excluyentes unas de otra, sino que se relacio-
nan e interactian en el Ambito que les es propic. De este modo, es frecuente
encontrar dobles controles juridicos para un mismo acto administrativo, lo que
contribuye a dar seguridad y certeza de correccion de lo resuelto por los drganos
de la Administracién del Estado.

32 A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980 se ha establecido un
sistema nacional de control, cuyas raices descansan en las politicas generales
definidas a fines de la década de los 60 y principios de los 70, pero cuya consagra-
cion definitiva se logra en la Carta Fundamental que nos rige. Este nuevo sistema
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idem, pags. 103-104.

El articulo 83 inciso 3° sefiala: “Resuelto por el Tribunai que un precepto fegal determinado es constitucional,
la Corte Suprera no podra deciararlo inaplicabie por el mismo vicio de que fue materia de la sentencia” {la
cursiva es nuestra).

En el mismo sentido, FIAMMA, G., "El controt de constitucionalidad de los actos administrativos”, ob. cit.,
pag. 101.
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nacional de control, supone la participacion de diversos organos del Estado, su-
perandose la concepcion clasica fundada en la Constitucién de 1925, en la que
la Contraloria General de la Republica era el gran valuarte del control de ia ac-
tividad administrativa y sin cuya existencia el poder administrativo no tenia contra-
peso.'3 .

4% En este nuevo sistema de control comparten protagonismo érganos de control que
forman parte de la propia Administracién de! Estado {activa o pasiva)} y 6rganos
externos a ésta, los que en conjunto contribuyen a crear un entramado eficiente y
eficaz en la fiscalizacion de la actividad administrativa.

5% Eli control de la Administracién del Estado ha tenido un gran fortalecimiento en la
uitima década, no solo por la recuperacion de las instituciones democraticas y
representativas (control politico), sino, ademas, porque la jurisprudencia judicial
(tribunales ordinarios de justicia y Tribunal Constitucional) ha avanzado decidida-
mente en Ia conquista de mayores espacios de accion, reduciendo al minimo las
cotas de inmunidad jurisdiccional del poder administrativo. En este sentido debe
mencionarse la rica creacion jurisprudencial a que ha dado lugar la aparicién del
Recurso de Proteccion y la accién de nulidad de derecho publico, la que pese a
ciertas vacilaciones, contradicciones y yerros, ha significado un aporte extraordi-
nario en la consolidacién del Estado de derecho.

6° Junto a la consolidacion de un sistema de control represivo de la actividad admi-
nistrativa, se ha estructurado un sistema de control preventivo de naturaleza admi-
nistrativa (Auditoria interna General del Gobierno, organos de control interno y
Contraloria General de la Republica) y jurisdiccional {tribunales de justicia y Tribu-
nal Constitucional), lo que ha contribuido a impedir la practica de muchos actos
ilegales por parte de la Administracion del Estado.

72 Sibien el control preventivo de juridicidad que realiza la Contraloria General de la
Republica se ha visto disminuido en la Gltima década, se han generado otros ins-
trumentos de control preventivo al interior de la propia Administracién, lo que ha
contribuido a descargar de trabajo burocratico a la Contraloria y ha posibilitado un
control selectivo de ésta.

82 Podemos sostener que en la (ltima década ha existido una preocupacién constan-
te de los distintos operadores juridicos por el control de la actividad administrativa,
lo que se expresa en la existencia de nuevos instrumentos de control, de mayor
variedad y calidad, y que impiden o reprimen desde distintos frentes los eventua-

12 AYLWIN AZOCAR, PATRICIO, “El control de la Administracion Plblica”, en Gobierno Regional y Municipal,
ano lll, 4, N® 28, noviembre 1995, pags. 5-6.
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les abusos o irregularidades que se pudieran cometer al interior de la Administra-
cion.

9 Los mayores instrumentos de control no han afectado la eficiencia y la eficacia de
la accion administrativa, sino, al contrario, la han fortalecido positivamente. Ello,
porque el control se ha tornado menos burocratico y formali, y se ha apuntado mas
hacia el contenido mismo de la accién administrativa, sin perjuicic de aigunas de-
ficiencias que prasenta el sistema.

10° Por Ultimo, es preciso sefalar que el esfuerzo desplegado en estos diez afios son
alentadores en esta materia, La proxima década que recién comienza debiera ser
un tiempo para consolidar las instituciones que se han forjado, dando lugar a un
perfeccionamiento de éstas y a un desarrollo de los Organos que ias cobijan.
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