CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS REALIZADO POR LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA'

INTRODUCCION:

El paradigma clasico de la separacion de poderes de Montesquieu, planteada asi
como una proteccion del ciudadano al soberano absolutista omnimodo, se ha
transformado en una disgregacion juridica del Estado. En la actualidad, mas de
hablar de una independiente entre los poderes se wutiliza el término
“interdependencia”, donde un poder participa en el otro, es en esta posibilidad de
contacto que los poderes ademads se controlan entre si, a fin evitar los excesos que
se buscaron evitar con la separacion de los mismos. Es de esta suerte se establecen
también oOrganos autéonomos como la Contraloria General de la Republica (en
adelante CGR) a fin de velar por la legalidad de los actos de uno de los poderes
estatales, a saber, la Administracion del Estado.

Con fines pedagodgicos conviene, previo a entrar en el analisis del control de
legalidad realizado por la CGR, revisar lo dispuesto por el articulo 98 de la
Constitucion Politica de la Republica (CPR) que define a la CGR como un érgano
autonomo (pues goza de autonomia constitucional) y que ademas trata las cuatro
funciones esenciales que encomienda el constituyente al ente contralor, a saber:

i Ejercer el control de legalidad de los actos de la Administracion.

ii. Fiscalizar el ingreso y la inversiéon de los fondos del Fisco, de las
municipalidades y de los demas organismos que determinen las leyes.

iii. =~ Examinar y juzgar las cuentas de las personas que tengan a su cargo
bienes de esas entidades y,

iv.  Llevar la contabilidad general de la Nacion.

Finalmente la CPR indica que competera a la CGR desempefar las demas
funciones que la encomiende la Ley Organica Constitucional respectiva, mandato
constitucional que se materializa en la Ley 10.336 (LOCCGR).

El objeto de la presente ayudantia es poner atencion en como la CGR desarrolla el
control de legalidad de los actos de la Administracién, que mecanismos emplea
para desempenfiar dicha funcién, los alcances del control, los efectos que generan
las diversas formas de pronunciamientos que la CGR emita con ocasién de

1 Apunte realizado por Alvaro Nufiez para la catedra de Derecho Constitucional III de Victor
Manuel Avilés y Ana Maria Garcia.
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aquellos controles, en definitiva, como garantiza la CGR el principio de primacia
de la Supremacia Constitucional con ocasion de los actos de la Administracion.

Asi, grosso modo se puede indicar que el control de legalidad que lleva a cabo la
CGR se realiza a través de dos mecanismos esenciales. El primero de ellos
corresponde a la toma de razon de los decretos, resoluciones, y decretos con fuerza
de ley. Este primer mecanismo de control se encuentra estatuido expresamente en
la CPR en el articulo 99 y es conforme al mismo, y su positiva conclusion, que
ingresan al ordenamiento juridico los actos administrativos antedichos. Ademas,
cabe agregar que el mecanismo en comento se perfila como una herramienta de
control preventivo de los actos de la Administracion pues es s6lo después de un
pronunciamiento en conformidad que se podra proseguir con la tramitacion de un
acto administrativo que deba ser instruido de conformidad a la toma de razén.

Por otro via, y operando de forma ex post, o con posterioridad al nacimiento del
acto administrativo a la vida del derecho, el control de legalidad encargado a la
CGR se practica mediante la emision de dictamenes, que son vinculantes para la
Administracion y los particulares y que constituyen la asi llamada jurisprudencia
administrativa segin dispone el inciso final del art. 6 de la LOCCGR?.

TOMA DE RAZON:

La toma de razén ha sido definida por SOTO KLOSS como un juicio de
conformidad a Derecho que emite el contralor general de la Republica (o su
subrogante legal o su delegado) respecto de un decreto o resolucion de una
autoridad en ejercicio de potestades administrativos que, en conformidad a lo
dispuesto por la ley, debe someterse a este control preventivo de juricidad. En este
entendido, la toma de razén constituye un examen preventivo que realiza la CGR
sobre la legalidad de un acto administrativo, examen que no se limita a contrastar
el decreto o resolucioén con la normativa legal vigente, sino también con la CPR y
otras disposiciones administrativas de aplicacion general (como los reglamentos,
entendiendo por tal aquel acto administrativo que afectan a una generalidad o un
numero indeterminados de individuos), de tal modo que se contrasta el acto con el
bloque de legalidad.

2 Reza la disposicidon “De acuerdo con lo anterior, sélo las decisiones y dictamenes de la Contraloria
General de la Republica seran los medios que podran hacerse valer como constitutivos de la
jurisprudencia administrativa en las materias a que se refiere al articulo 1°.”
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CARACTERISTICAS DE LA TOMA DE RAZON

1.- Recae exclusivamente sobre decretos, resoluciones v decretos con fuerza de
ley:

La presente ayudantia pondra énfasis en las primeras categorias de actos
administrativos, es decir, los decretos y las resoluciones.

Primero que todo, debemos entender que los decretos y resoluciones dictados por
la Administraciéon corresponden a una especie de accion resolutiva de la
administracion que a nivel genérico deben encasillarse en los actos
administrativos. Para entender que corresponde un acto administrativo nos
dirigimos al articulo 3 de la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo (LBPA)
que dispone que son aquellas “decisiones formales que emiten los drganos de la
Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad,
realizadas en el ejercicio de una potestad publica.”

Continta el precepto distinguiendo entre:

- Decreto supremo: Es la orden escrita que dicta el Presidente de la Republica
o un Ministro "Por orden del Presidente de la Republica", sobre asuntos
propios de su competencia. Un ejemplo de lo ultimo seria el caso de que el
Ministro del Medio Ambiente, por orden del presidente y dentro de su
ambito de competencias, dicte una norma de emision de contaminantes para
centrales termoeléctricas.

- Resoluciones: Son los actos de andloga naturaleza que dictan las
autoridades administrativas dotadas de poder de decision. Por ejemplo, la
resolucion de la SEREMI de Salud respecto de un Sumario Sanitario.

Lo anterior nos llevaria a concluir que la mayoria de los actos de la Administracion
deben ser sometidos al tramite de razdn, sin embargo la praxis juridica, que se
estructura en funciéon a las competencias dadas al contralor, determina lo
contrario®. Se ha justificado esta exencidn pues de otro modo seria imposible llevar

3 Dispone el articulo 10 de la LOCCGR los casos en que se considerara no esencial el tramite de
toma de razon (licencias, montepios o en general materias que no se consideren esenciales).

Por su parte la Resolucion N° 1600 de 2008 adopta la norma contraria, sefialando taxativamente
cudles seran las materias esenciales en que se debera realizar el trdmite de toma de razon (v. gr.
Nombramientos, Medidas Disciplinarias, Obras Ptiblicas, Reglamentos, etc.)

No es poco comun que los organismos busquen desentenderse de los supuestos de hecho
contenidos en la Resolucién de Decretos y Resoluciones Exentas con el objeto de evadir el control
de la CGR.
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a cabo las competencias de control sin afectar seriamente la eficiencia
administrativa si se procediera de una manera diferente.

2.- Es un control de juricidad:

Cuando hablamos de que es un control de juricidad nos estamos refiriendo a los
alcances del control ejercido por la CGR. Se contrasta la declaracion de voluntad de
la Administracion con la legislacion vigente. Si bien el tenor literal del articulo 98
sefala que se tratard de un control de legalidad, este término debe ser entendido
en un sentido amplio, como comprensivo tanto de la ley, de la CPR y de los
reglamentos que dicte la administracion (Siendo estas normas que se da la propia
Administracion del Estado con cardcter de general y permanente).

Respecto de los ultimos, hablamos del principio de inderogabilidad singular de
los reglamentos, principio que consiste en que la autoridad que ha dictado un
Reglamento y que, por lo tanto, podria igualmente derogarlo, no puede, en
cambio, mediante un acto singular excepcionar para un caso concreto la aplicacion
de un Reglamento, a menos que el mismo Reglamento autorice la excepcion. De lo
contrario la Administracion estaria vulnerando el principio de igualdad art. 19 N°
2 pues podria estar excepcionando o imponiendo cargas adicionales a las
establecidas en un cuerpo reglamentario. Por otro lado, GARCIA DE ENTERRIA
sefiala mas bien que se trataria de una vulneracion al principio de legalidad pues la
Administracion del Estado esta sujeta a todo el ordenamiento juridico y, por lo
tanto, la llamada derogacion singular seria en rigor una infraccion al ordenamiento
mismo, ya que el reglamento desde que es incorporado a la vida juridica tiene
caracter general y obligatorio, a los casos concretos que contempla y aplica.

En cuanto al tipo de sujecidén que debe el acto administrativo, esta debe ser:

- Sujecion de forma: el acto debe ser conforme al articulo 7 de la CPR, es
decir, por funcionario competente, dentro de su ambito de competencias y
conforme al procedimiento y solemnidades legales dispuestas.

- Sujecion de fondo: la declaracion de voluntad de la Administracion debe
respetar los mandatos sustantivos de la CPR, vinculdndose normativamente
a los principios y valores que reconoce la misma.

Es menester mencionar los casos de la llamada “Ley Pantalla” que ocurre en los
casos en que los actos administrativos se ajustan estrictamente a la ley vigente pero
esta ultima contiene un vicio de inconstucionalidad. En este tipo de casos la CGR
ha optado por tomar razon del acto administrativo, pues ha entendido que sdélo le
corresponde ejercer el control de legalidad de los actos de la Administracion, por lo
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que no puede entrar a enjuiciar directamente los actos del legislador. Sin perjuicio
de lo anterior, en algunas ocasiones la CGR ha admitido diversas interpretaciones,
pues han existido casos en que el ente contralor representa el acto por
inconstitucional pero no por ilegalidad.

Para concluir, debemos sefialar que el acto de toma de razén estd concentrado
exclusivamente en la legalidad del acto examinado, de modo que no comprende
un analisis del mérito, oportunidad o conveniencia de la decision formal
adoptada por la Administracion del Estado. La CGR ha entendido que la funcion
de la CGR no es sustituirse en las decisiones que le corresponde adoptar a los
Organos de la Administracién del Estado, sino que sélo verificar la legalidad de
sus actos. Sin perjuicio de lo anterior, existe doctrina que entiende que, conforme a
los articulos 3, 11 y 62 N° 8 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado (LOCBGAE), el principio de legalidad contempla
a la eficiencia y la eficacia, de manera que dichos aspecto deben ser contemplados
en la supervision de la CGR.

Otra doctrina indica que la toma de razén no debe limitarse a la formula
sacramental “tomado de razén”, sino que deben mencionarse las motivaciones que
llevan al contralor a tomar de razon al acto administrativo, lo anterior no es sino
una materializacion del Derecho a la Buena Administracion. Un ejemplo que
evidencia la necesidad de lo anterior ocurre con ocasion de la aprobacion del
nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, las
comunidades indigenas dieron razones a la CGR —durante el tramite de toma de
razon- de como el reglamento no se ajustaba al Convenio 169 de la OIT, sin
perjuicio de lo anterior el Reglamento fue tomado de razén sin mencionar las
motivaciones ni pronunciarse sobre las reclamaciones de la comunidad, lo que
finalmente derivo en reclamaciones judiciales ante los tribunales superiores de
justicia.

3.- Es una atribucion excluyente de la CGR:

La doctrina sefiala que corresponde a la CGR pronunciarse acerca de la legalidad
de los actos administrativos sometidos a toma de razon, sin que sea procedente
que con ocasion de éste tramite intervengan organos distintos de aquellos que la
CPR expresamente contempla, estos son, el Presidente de la Republica por la via
del decreto de insistencia y el Tribunal Constitucional, el caso de que el Presidente
reclame la inconstitucionalidad representada.



En cuanto a la procedencia del Recurso de Proteccion a proposito de la toma de
razon, la jurisprudencia no ha sido unanime. Por un lado se niega la procedencia
del RP arguyendo lo anteriormente sefialado, es decir, que el ordenamiento
juridico sélo contempla la participacion de la CGR. Se indica por otro lado que la
CPR estableci6 un régimen juridico de toma de razon, determinando su naturaleza,
ambito de aplicacion, reglas de procedimiento, etc. De lo contrario se configuraria
una manifiesta extralimitacion de las funciones que a cada uno de los érganos les
confiere la CPR, existiendo una grave infraccion al principio de juricidad de los
articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental, ademas de violentar el principio de
especialidad de competencia de los 6rganos publicos.

Existe por otro lado doctrina y jurisprudencia de indica que la procedencia del
recurso de proteccion en el caso de la toma de razén es una consecuencia légica de
la amplitud de los términos en que esta consagrada esta accion constitucional en el
articulo 20 de la CPR, que no excluye su aplicaciéon a ninguna persona, autoridad
politica 0 administrativa u érgano del Estado. Esta consagracién no importa en
caso alguno una alteracion de su autonomia ni de su funcién de control previo de
la legalidad de los actos administrativos, porque la finalidad del Recurso de
Proteccion es independiente a la funcién propia de la CGR, y sélo procede cuando
se trata de actos u omisiones arbitrarias o ilegales que conculcan garantias
constitucionales a que se refiere el articulo 20 de la CPR.

Es dable destacar que la cuestion ya ha sido asi planteada al Senado conforme al
articulo 53 N° 3, cuestion que fue resuelta favorablemente para la CGR* Sin
perjuicio de lo anterior, con posterioridad otro fallo indicé que las resoluciones del
Senado tuvieron un efecto particular (aplicable solo al caso concreto), recogiendo la
tesis de la procedencia de la proteccion.

EFECTOS DEL PRONUNCIAMIENTO DE LA CGR

El primero de los efectos, y un efecto 16gico del mismo, es que el pronunciamiento
que toma de razdn el decreto o resolucidon permite continuar con los restantes
decretos y resoluciones.

En segundo lugar, la toma de razon permite que estos instrumentos, sean
notificados o publicados, estén imbuidos de la presuncion de legalidad que reserva

¢ En aquella oportunidad se indic6 que no se puede impugnar por la via de proteccion el modo en
que la CGR ejercer su funcién de control de legalidad o el razonamiento que sirve a su decision.
Sélo se podria tolerar una impugnacion cuando la CGR actuare al margen de sus atribuciones.
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el articulo 3 inc. final de la LBPA, que importa que deben ser acatados por las
autoridades y particulares que afecte. Entendemos que esta presuncion es iuris
tantum pues, siendo una presuncion establecida por el legislador en beneficio de la
Administracion, admite prueba en contrario, lo que podria eventualmente derivar
en una declaraciéon de nulidad del acto administrativo, en caso que el érgano que
pronuncie la contrariedad a derecho sea uno jurisdiccional (art. 7 inc. Final de la
CPR), o la invalidaciéon del mismo, caso ultimo en que es la Administracion,
mediante la dictacion de un acto administrativo de contrario imperio que elimina
de la vida juridica al primero transgresor (articulo 53 de la LBPA).

También podria la CGR, con ocasiéon del segundo mecanismo de control —emision
de dictdimenes-, hacer presente posteriormente a la Administracion su facultad y
obligacion de invalidar el acto juridico anémalo para regularizar el orden juridico
quebrantado por una medida contraria a derecho, en virtud del principio de
legalidad.

El tercer efecto de la toma de razon es el desasimiento de la CGR, la que no puede
retirar, modificar o dejar sin efecto su toma de razon. Ello, como deciamos, sin
perjuicio de su facultad para solicitar a la Administracién la invalidacion de
aquellos instrumentos contrarios a derecho.

ALTERNATIVAS FRENTE A LA REPRESENTACION
La alternativa a seguir dependerd si el vicio reprochado se trata de uno de
legalidad o constitucionalidad.

1.- Vicio de legalidad: Decreto de insistencia.

En caso de que el vicio representado sea uno de ilegalidad del decreto o resolucion,
el Presidente podrd emitir un decreto de insistencia o su firma y la de todos sus
ministros de Estado, este decreto ordena a la CGR a que tome razon respecto de un
acto administrativo que ha sido previamente representado por no ajustarse a la ley
(entendemos que también procede en casos de que la representacion se deba a la
disconformidad con un reglamento o dictamen anterior de la CGR).

El fundamento que se ha enarbolado para esta atribucion es que el funcionamiento
del Estado de Derecho chileno corresponde al Presidente de la Republica, por lo
que esta autoridad conserva, como regla general, la facultad de decidir sobre
aquellos actos administrativos que la CGR ha objetado por contravenir el
ordenamiento juridico.



Este mecanismo no debe ser entendido como un instrumento que autorice al Poder
Ejecutivo para actuar indiscriminadamente en forma arbitraria. A la par, se ha
previsto en la CPR y la LOCCGR la obligacion de que estos decretos junto con sus
antecedentes, aprobados en funcion a ese aparataje, sean informados por la CGR a
la Camara de Diputados, lo que tiene por objeto asegurar la responsabilidad
politica.

Con todo, existen casos en que no es posible insistir:

i Decretos con fuerza de ley (por contravenir la ley delegatoria),

ii. Decretos de gastos que excedan el limite sefialado en la Constitucion

iii. =~ Decreto promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional, por
apartarse del texto aprobado por el Congresoy,

iv.  Decreto o resolucion por ser contrarios a la Constitucion.

2.- Vicio de Constitucionalidad: Recurso ante el TC.

En caso de decidir persistir en el decreto o resolucion el Presidente de la Republica
podra plantear la situacion al TC. Lo anterior se extrae de la lectura del articulo 88,
inciso tercero y 82 n° 6 de la CPR.

LA POTESTAD DICTAMINANTE DE LA CGR:

Conforme al articulo 19 n° 14 de la CPR se entiende que cualquier afectado por un
acto ilegal dictado por un servicio publico puede solicitar un dictamen a la CGR
para que determine si el acto se conforma o no con el derecho. Lo anterior
encuentra reflejo en el articulo 5 de la LOCCGR que otorga la posibilidad de emitir
dictdmenes “a peticion de parte o de jefaturas de servicios o de otras autoridades”.

La potestad Dictaminante es otro medio de fiscalizacion que tiene la CGR, estas
atribuciones se encuentran amparadas en el articulo 6, 9 y 19 de la LOCCGR. En
este caso se aprueba o tacha un acto administrativo una vez ejercitado el mismo,
por lo que en este tltimo evento lo que se procura es su anulacion o la reparacién
de los danos que el acto ilegal causo a terceros.

Definido por la doctrina, el dictamen se conceptualiza como aquel acto de consulta
formulado por los Ministerios o Jefaturas de Servicios en materias de competencia
de la CGR, o de un acto de respuesta a peticiones de particulares o funcionarios
que reclamen el reconocimiento de derechos que les sean desconocidos por la
Administracion, y siempre que las situaciones que los afecten importen una
violacién de normas cuyo cumplimiento corresponda fiscalizar al mismo érgano
contralor.



Estos dictdimenes, conforme al articulo 6 de la LOCCGR, constituyen la llamada
jurisprudencia administrativa, por lo cual tienen caracter vinculante para la
Administracion. Entendemos que estos dictdmenes vinculan a quienes los solicitan
y son llamados a aplicarlos, pero también a aquellos que siendo particulares se
relacionan con la Administracion.

En cuanto a las limitaciones de la potestad Dictaminante, el legislador prevé dos
limitaciones en el articulo 6 citado. Reza la disposicion que “La Contraloria no
intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de
caracter litigioso®, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de
Justicia”.

En cuanto a la vinculatoriedad de los dictdmenes en sede judicial, se ha sefialado
que estos no tienen tal cardcter para los tribunales y solo pueden ser considerados
como antecedentes ilustrativos.

IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS DICTAMENES

En general se ha estimado que los dictdmenes pueden ser impugnados por la via
de proteccion. En efecto, aunque, al emitir un dictamen, la CGR lo hace dentro de
sus atribuciones y aun de sus obligaciones, en la forma no puede considerar este
acto arbitrario e ilegal, pero su contenido puede serlo y, al igual que una
resoluciébn pronunciada por un juez competente, pero contrariando una
disposicion legal, puede y debe ser enmendada por la autoridad superior, asi un
dictamen de la CGR por la autoridad judicial competente.

Se reitera en definitiva que los dictdmenes de la CGR obligan a la Administracion,
por ello al afectado no le cabe ya actuar ante la autoridad administrativa, sino ante
los érganos jurisdiccionales por medio de las acciones procesales pertinentes. En
cuanto a la accion de proteccion, la disposicion es amplisima, y la CGR no esta
excluida como un eventual sujeto pasivo de dicho recurso.

Sin perjuicio de lo anterior, existe jurisprudencia que ha establecido limitaciones en
cuanto a la procedencia del recurso, sefialando que el conocimiento del mismo
corresponde a un juicio de lato conocimiento (procedimiento ordinario), o que el

5 Por caracter litigioso debemos entender que se trata de aquellos casos en que el particular afectado
puede dar a conocer la situacién contraria a derecho a los tribunales de justicia. Por ejemplo, en el
caso de que se decrete la invalidacién de un acto administrativo conforme al articulo 53 de la LBPA,
se podra reclamar del mismo ante los tribunales de justicia, reclamacién que se substanciard
mediante un procedimiento breve y sumario.
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control de legalidad se limita simplemente a un control de legalidad, es decir,
meramente formal o si ha actuado o no en el ambito de sus competencias.
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