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CAPITULOY X

EL CONTROL DETAADMINISTRACION

I. INTRODUCCION

El control de la Administracién constituye uno de los elementos cencrales
del Estado de Derecho y tiene por objeto garantizar un sistema de frenos v
contrapesos que permitan, por una parte, garantizar que el poder publico
se ejerza dentro de los cauces previstos en el ordenamiento juridico y, a su
vez, asegurar que se cumpla con los fines que se le han asignado a rodos
los 6rganos del Estado, particularmente aquellos que cumplen funciones
administrativas.

El control no constituye un principio, sino que se trata de un medio
que se justifica en razdn del fin que se pretende lograr, ya sea para garan-
tizar el respeto del principio de legalidad, el respeto y promocion de los
derechos fundamentales o de asegurar una gestion eficaz o eficiente. Sin
perjuicio de esto, se trata de un instrumento de la mayor importancia,
que ha estado presente en cada momento o época, como podemos ver
en la vieja rradicién castellano indiana de rendir cuentas de la gestion,
o lo que se afirma actualmente desde la tradicion anglosajana como es
cl accountability.

Si bien el concepto de control evoca una realidad que nos parece cono-
cida, lo cierto es que éste carece de contornos nitidos y aparece dotado de
mis de un significado. Lo mismo sucede con otros conceptos que tienen un
significado similar, . gr. vigilancia, supervision, inspeccion o fiscalizacion.
Esta constatacion es especialmente cierta desde el punto de vista juridico,
en donde el control presenta un contenido y un significado que no es del
todo preciso.

Ahora bien, el planteamicnto del control del poder publico supone

asumir una perspectiva que:
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i Requiere de una ustificacion respecto de su pertinenaia v de |, legitimidad

en la cual se sustenta. Para esto, debemos establecer que es el contro),

b Luego. no se cuenta con una teoria general aceptada respecto del con
trol, pat lo que ampoco disponemos para su andlisis de

instr umentos
claros v Aables.

Por esta razon, es necesario iniciar el estudio del
punto de partida el propio texto de la Constitucion

Ahora bien, como referencia vamos a recurrir al diccionario de la Rea]
Academia de la Lengua Espanola, que define la palabra control como
“Cemprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencién’. A su vez, compro-
bar es la “accion y efecto de comprobar”, mientras que comprobar se define
como “Confirmar la veracidad o exactitud de algo”. Inspeccion es definida
como “accion y efecto de inspeccionar”, mientras que inspeccionar seria
“examinar, reconocer atentamente” . Fiscalizacion también es la “accidn y
efecto de fiscalizar’, mientras que fiscalizar es “hacer e/ oficio de fiscal”, que
es la persona que “averigua o delata operaciones ajenas”, como también
se entiende como “criticar y traer 4 Juicio las acciones u obras de alguien”,
Por dltimo, supervision es “lz accign ) efecto de supervisar”, mientras que
supervisar es “ejercer la inspeccion superior en trabajos realizados por otros”.
Como se puede apreciar, se colocan como elementos rectores del concepto

la comprobacién y formarse un juicio respecto de la correccién, veracidad
0 exactitud de lo que se controla.

control teniendo como

Il. ELCONTROL EN LA CONSTITUCION

Si se revisa el texto constitucional, es posible comprobar lo siguiente;'

a)  Nuestra Carta tundamental utiliza de form
término control y,
juridica especifica.

a consciente y frecuente el
por tanto, aparece consagrada como una categoria

Los precepros constirucionales Jue

utilizan el término control pucden
agruparse en la f

rma sipuiente:

4 La Conrraloria General de la Republica, en el control de la legahdad

de los acros de 1y Administracion (artculos 98 v 99).

b) El Tribunal Constirucional, ¢n ¢l conrrol

de constitucionalidad de las
h'_\':-\ tarticulo 93)

Sobre esta materia, s ha seguido |a metodologia y ¢ plan de cxposicion de
Luciano Paw 1O ALFONSO, ha endo las de

l)id.l& Jl.[L'LlJ‘ILitlllt.'\ al Dercchio chileno. Vease
Parejo (20034), pp- 1076-1089
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O Fl Servicio Flectoral, ea el conirol del fAsLO electoral (arris uior 1R, 6d)
maiso 0, 94 bis v 125)

d) El Estado, en el control de Las acciones de salud. en el marco del derecho
a la protecaion de la salud (arvculo 19 N» 9)

&) Ornganos a cargo de la supervigilanaia v control de las armas (articulo 103

Tambi¢n utiliza como sinonimo la expresion hiscalizacion. Asi. se refiere
a la faculad fiscalizadora de la Camara de Diputados sobre los acros del
Gobierno (articulo 52): la fiscalizacion de los procesos electorales que
cumple el Servicio Electoral (articulo 94 bis); la fiscalizacion del INGreso ¢
inversion de los tfondos del Fisco por parte de la Contraloria (articulo 98):
fiscalizar el cumplimiento de las normas de control de armas {articulo 103):
la fiscalizacion de los servicios puablicos por parte del Gobernador Regronal
que dependan o se relacionen con el gobierno regional (articulo 111).

Tampoco se menciona expresamente, pero de los articulos 7, 19 Ne 3, 38 in-
€iso 29y 76, se deriva el control jurisdiccional que corresponde a los tribunales
de justicia respecto de los acros de los organos de la Administracion del Estado.
En consecuendia, el del control s un estricro concepto junidico-constitucional.

b} De estas disposiciones constitucionales se deduce que el control se refiere
a2 una funcién o actividad que tene por objeto primario: a) la accion,
actividad, gestién o cometddo o, en su caso, las decisiones, los actos o las
actuaciones de un tercero (una entidad o un érgano publico), o b) las enti-
dades o los érganos ptblicos de control en cuanto ejercen dicha actividad.

El control siempre s refiere a una actividad. Ocurre que, desde el punro de vista
juridico, el control de la acrividad puede tener por objeto principal bien esta
en si misma considerada, es dexir, pretende solo extraer consecuencias respecro
de esta objetivamente. pero también puede tener por finalidad primordial
concluir desde la actividad sobre el sujeto (entidad u drgano) que la realiza.

Por tanto, el control supone dos sujetos diterenciados (¢l controlado v ¢l
controlante) v dos actividades distintas (la controlada v la controlante), sien-
do estas dltimas necesariamente sucesivas en su desarrollo (aunque sea en ¢l
plano légico), puesto que la de control presupone logicamente la existencia
de la controlada. Fl control consiste, pues. en un examen v una valoracion,
conforme a cierto criterio. de su objeto propio, la acavidad controlada.
Implica. por ello. una relacion juridico-piiblica especttica rabada por razon
de v basada justamente en la competencia de “control” atribuida a un sujero
publico —enndad u organo— sobre otro sujeto —enrtidad u organo- (su acovidad

< La acrividad susceptible de ser objeto de control puede pertencecn:

A la misma funcion o poder constitucional en que se integra la
controlada. dentro de un mismo ordenamiento. Esta recnica de
control se denomina inrrafuncional o intraordinamental

Es ¢l caso de la forma de control que realiza la Contralona respecro de la

Administracion del Estado. come lo dispone el arucelo 98 de la Constiu-
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cion l]t‘ i'l Lll-‘l Lll'lll"iij'n {'”n'”.l Pﬂ"(‘. n consecuencia, (_;lh(‘ ( aliﬁ(l«lf 512

técnica de control comao intrafuncional e intraordinamenial,

~ Adistinta funcion o poder constitucional de la actividad controlad,.

Asi, los controles de la Cimara de Diputados sobre Jog actos def
Gobierno y del ‘Tribunal Constitucional sobre los actos del Poder
legislativo. En consecuencia, cabe calificar a esta técnica de contro|

como interfuncional e interordinamental.

Es el caso de las concretas formas de control contempladas en los siguientes
preceptos constitucionales:

1. Atribuidas directamente a Cdmara de Diputados, ya sea para formular
observaciones o adoptar acuerdo al Gobierno; solicitar determinados

antecedentes; citar a los ministros de Estado y la formacién de comi-
siones especiales (articulo 52).

2. Las facultades del Servicio Electoral, en la fiscalizacién de los procesos
clectorales y el control en el gasto electoral (articulo 18, 60 inciso 7°,
94 bis y 125).

3. La Contraloria General de la Republica a través del trimite de toma
de razon de los actos de la Administracién, la fiscalizacién del ingreso
e inversién de los fondos publicos a través del examen y juzgamiento
de cuentas (articulos 98 y 99).

4. El Poder Judicial, en el control de los actos de la Administracién me-

diante las herramientas propias de la actividad jurisdiccional: conocer,
resolver y ejecutar (articulos 7, 19 Ne 3, 32 inciso 2 y 76).

= Y a una funcién peculiar que, por sus caracteristicas, es capaz de
desplegarse respecto de cualesquiera otras funciones-poderes cons-
titucionales, como sucede la que realiza el Tribunal Constitucional.

La actividad del Tribunal Constitucional tiene una posicion propia ¢n
la estructura del Estado (no formando parte del Poder Judicial) y estd
vinculada solo a la Constirucién (norma que preside, articula y sostiene
¢l entero ordenamiento en el que se insertan los distin
territoriales derivados de la especifi
tado que

tos ordenamientos
ca organizacién autonémica del Es-
constituye), cumple una funcion peculiar capaz de traducirse
cjercicio de controles sobre los diferentes poderes publicos v sus
actividades. Que la intervencion del Tribunal Constitucional se traduce
también en un verdade
de la Constitucion, a ¢
de las ]C)‘cs

en el

% e L3
ro control, resulta de lo dispuesto en el articulo 93
ravés del conrrol preventivo de constitucionalidad
(obligatorio y facultarivo), como ¢l control represivo previo

nto de decretos supremos, decretos con fuerza de ley y decretos
promulgatorios emanados del
Contraloria (articulo 93).

requerimie

Gobierna, y actos de representacion de la
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Por lo tanto, 12 ac tivid

\ : ad de control atraviesa la ¢
cionamiento del | g

‘ ado en gy conjunto o global
de forma tal que es una actividad

desigual, por los tres podere 15, en todo el imbito
territorial. Ademds, se trata de una atribucion que contribuye al
orden de los poderes/funciones ptiblicos/ |
permite determinar | estructura y el funcionamiento ordenados
y equilibrados del Estado en sy conjunto o como un todo, en I
medida que representa y actualiza los limites precisos para el ejer-
cicio del poder y de las
del orden constitucional

structura y el fun-
mente considerado:

. tlispt'rm 0 t'iiﬁtrihuida. de forma
s o funciones c)4sic

as constituidos, es decir,

funciones que se controlan, en el marco

En todo caso, en la Constitucién predominan los mecanismos
de control interfuncionales y, sobre todo, interordinamentales (entre
funciones y 6rganos) sobre los intrafuncionales e intraordinamentale:
(al interior de la funcién o del érgano)

Por ejemplo, la facultad fiscalizadora (funcién) de la Cimara de Diputados
(6rgano), recae sobre los actos (funcién) del Gobierno (6rgano). De esta
forma, estamos ante un control interfuncional ¢ interordinamental. Por otra
parte, un control intrafuncional ¢ intraordimental se puede encontrar en la
facultad exclusiva del Presidente de controlar a sus ministros, asi como ¢n
el control que ejerce la Contraloria sobre la Administracién activa.

d) El control en la Constitucién no tiene un contenido y alcance homo-
geéneo. De esta forma, se concreta de manera diferente en los diversos
supuestos. Para tal efecto, se consideran factores como: los organos
controlados, la actividad controlada y las técnicas concretas de control.
Asi, se forma una relacién juridico-publica de control entre las enti-
dades que intervienen, que comprende una diversidad en la tipologia
juridico-positiva de figuras de control. o

Por su parte, frente al concepto genérico de L‘OI][IO'l o hiscalizacion
previsto en la Constitucion, se consideran formas o modalidades concretas
(acuerdos u observaciones, solicitud de antecedentes, illli.’l“pt.‘l.li.‘ll)l} 0
citacién de ministros, toma de razén, etc.), sin perjuicio que u.mb:cu
se establezcan por el legislador tipificaciones concreas de It,'llifllc.l..ﬁ Lit:‘
control, especialmente cuando se hace llll'.l.l't'l't"l't:l‘lt,‘l;l gmcm&y(:nf?..
fiscalizacion del proceso eleccionario o de los ingresos y gastos de tondos
plblicos, o control del gasto elecroral):

Asi, la Constitucién considera en sus disposiciones varios aspectos que
debemos tener presente. ‘ N
1°. Se hace una clara diferenciacion entre ¢l control en senfldo genérico

y regulaciones cspecfﬁcus. aunqgue no se indica que forman parre
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del concepro genérico de control, como sucede con [ aprobacign
(articulos 32 N° 15; 53 N* & y 9: 54; 78; 83; 85, entre Otras):
torizacion (articulos 32 N© 19; 61; 63 Ne 7. 805y 83, entre Otros):
supervision (articulos 19 N 18 inciso final: 41 + 42; 94 bis: 103; 111
mvestigacion (articulos 51 N° 1 letra ©); o el exame

d1]-

n (articulo 98).
Se contempla la posibilidad que un mismo ente u rgano pueda ser
titular de distintas potestades de control, para lo cual este cuenta
con diversas técnicas. Asi, por cjem plo, Contraloria puede controlar

la legalidad de los actos administrativos y también la co

rrecta in-
version de los recursos

publicos a través del examen y juzgamiento
de cuentas. Esto se denomina compatibilidad subjetiva.

Ademds, se contempla también una compatibilidad objetiva,
es decir, que dos o mis técnicas de control puedan recaer sobre un
mismo objeto. Asi, la Cdmara de Diputados puede fiscalizar los
actos del Gobierno desde un punto de vista politico y la Contraloria
desde una perspectiva juridica y financiera.

Es posible articular los diversos tipos y técnicas de control para
crear un sistema eficaz y que permita mayor eficiencia. En primer
termino, los niveles o alcances del control no seran necesariamente
uniformes, ya que las técnicas podran ser de diversa intensidad,
partiendo desde la simple obtencién de informacién, la comproba-
cién, la realizacién de una valoracién de las actuaciones (legalidad,
cficaciay eficiencia), llegando a la formulacién de un juicio (validez

del acto o responsabilidad), hasta la adopcion de medidas de diversa
textura y eficacia.

En efecto, dado el disefio
fundamental, es posible
tres grandes grupos:
En este terreno, el ele

institucional que establece la Carta
reconducir la clasificacién del control en
el control politico, administrativo y judicial.
mento comin en todos estos casos es siempre
la valoracién o el juicio que se forma el 6rgano de control, ya que
esta actividad siempre implica, cuando menos, una actividad de
comprobacién y examen desde un determinado criterio de medida
o referencia. Sin embargo, aquello no ocurre con la consecuencia
que de la valoracién y el juicio pueda y deba seguirse 0, en Otros
términos, la medida subsiguiente a |
una deficiencia en la activid
fiscalizacion de |a Camar
acuerdos u observaciones,
que se puedan aplicar a |
la pretension de exerae
del concrol coloca ¢

a eventual comprobacion de
ad conrtrolada. Asi, la acrividad de
a de Diputados se puede expresar en
que no se traduce en posibles sanciones
aautoridad de Gobierno. De esta manera,
r consecuencias de mayor porte del resulado
n la necesidad de recurrir a la entrada en juego
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Secontemplala posibilidad que un misimo ente org

ANO pueda ger
voalar de distintas potestades de control,

para lo ¢ ual CME Cuengy
pot cjemplo, Contralorfa puede conroly,

administrativos y también correcta in
version de los recursos publicos a trave

con diversas téonicas, Asi,
La Tegalidad de los actos

sdel examen y juzgamiens,
de cuentas. Esto se denoming compatibilidad subjetiva,

Ademis, se contempla también una compatibilidad objet;,,
ex decin, que dos o mis téenicas de control puedan recae
mismo objeto. Asi, la Camara de Dipu
actos del Gobierno desde un punto de vist
desde una perspectiva juridica y financie
Es posible articular los diversos tipos y técnicas de control para
crear un sistema eficaz y que permita mayor eficiencia. Fn primer
termino, los niveles o alcances del control no serin necesariamente
uniformes, ya que las téenicas podrin ser de diversa intensidad,
partiendo desde la simple obtencién de inform
cion, Lirealizacion de una valoracion de la
chicaciay eficiencia), llegando a |
delacto o responsabilidad), hast
textura y eficadia,

r \nllft' nn
ados puede fiscalizar los
apolitico y la Contraloria
ra.

acion, la comproba
actuaciones (legalidad,
aformulacion de un juicio (validez
ala ;lt|n|n‘it'!n de medidas de diversa

I'n clecto, dado ¢l diseno institucional

que establece la Clarta
lundamental

»es posible reconducir la clasificacion de
tes prandes prupos: ¢l control politico
i este terreno, el elemento comun en (
l.l \.ll(’l.lk

y control en
vadministradivo y judicial,
0dos estos casos ey stempre
1on o ¢l juicio que se forma el ory,

ano de control, ya que
esta actividad siempre implic

& cuando menos, una actividad de

ndesde un determinado cricerio de medida
o aclerencias Sin embargo, AU

1|lll_' i!

comprobacion y exame

o no ocuree con la consecuencia
¢ Lo valoracion y el juicio pueda y de

ba SCRUTESE O, ¢NOLros
(oY,

Ly medida subsiguicnte

Al evenaual comprobacion de
una deficiencia en

la actividad controlada, Asi, L actvidad de

biscabizacion de la Chmara de Diputados se pucde expresar en

: P "
acuerdos u observaciones. que nose traduce en posibles sancione

que se pucdan aplicar a la autoridad

de Gobierno, De esta manera,
L pretension de EXLACT CONSeCuendi

as de mayor porte del resultado

del control coloca en la necesidad de recurrir a la entrada en juepo
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de otros controles, como serfan las responsabilidades en juicio
constitucional que se puede perseguir mediante una acusaciaon cans
ditucional (articulo 52 No 2); la denuncia de hechos constiturivos
de delitos, las eventuales responsabilidades administrativas que se
pueden hacer efectivas a través de Contraloria o los mec .alrmrnnu
de control judicial para privar de validez un acto o hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial por el dano causado. Por lo ranto, la
comprobacién de deficiencias o irregularidades, es decir, del juicio
negativo sobre la actividad controlada por medidas propias del
érgano controlante capaces de incidir en la validez o la eficacia de
la actividad controlada solo es posible en los prototipos o modelos
de control politico, administrativo y juridico.

¢) El conjunto de los tipos y mecanismos de control tiene su centro de grave-
dad u objeto en el Ejecutivo, entendido como el complejo integrado por
¢l Gobierno y la Administracién pablica que de él depende. Asi sucede
con la facultad fiscalizadora de la C4mara de Diputados; las atribuciones
de la Contraloria General de la Repuiblica (control de legalidad, toma de
razén, examen y juzgamiento de cuentas), y el control jurisdiccional.

En suma, con independencia de la heterogeneidad orgdnicay funcional,
2si como del distinto alcance de las técnicas de control, parece claro que
en la Constitucién se regula y, por tanto, define una funcién o actividad
de control que tiene una funcionalidad especifica en el Estado, tanto desde
¢l punto de vista orgdnico como funcional. En el orden constitucional es
discernible, en efecto, un verdadero esquema o sistema de control, que
guarda relacién con'y estd al servicio del orden COHSEitLIidO para los poderes
piblicos. Por ello mismo, el contenido de aquella funcién es, claramente,
de regulacién y direccion de ese orden en su dimension dindmica. En el
esquerna de control, es decir, en este como categoria, existen df*sdc luego
elementos comunes, que le otorgan autonomia y un pertil propio:

La diferenciacion organicay funcional que se present
concurren dos voluntades: la del sujeto t.'()llll'ul‘.lt‘l[(r ?*
dando lugar a una relacion jurl'difcﬂ"Pl'i"]ICLI especitica,

1 en el control, Ast,
la del controlado,

o de control, susucpliblc de

- La existencia una actividad que ¢S obje _, el
ser confrontada con un criterio © medida de valoracion, conforme a &
técnica de control que se¢ atilice (juridica, de gest

—  El desarrollo de una actividad de control y, como tal, comprensivd ,dc
los momentos o fases ideales de informacion (investigacion, supervistor

. i : . (iuicio), y adopcion de la medida
vigilancia), examen y comprobacion (juicio), y adop

o las medidas procedcntes.

on, financiera).
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En conclusion: ¢ control es una funcion que se ;?u(d( d(_.ﬁ.m'r’mmn una actiy;.
dad de confromtacion o comprobacion (con emisién de un juicio), que un ente
srgano realiza vespecto de la actividad de otro 'y que conlleva (iobre la base 4,/
inicio ewutido) la adopcion de una medada (de contenido y alcance diversy) P
.mm_w 10m de efectas postEivos o negativos también diversos, conforme a la medid,;

adopiada, y que recac sobre dicha otra actividad, ya sea una decision o acey , un

CONIERTO (f"' ﬂ‘n‘;\'[n"(‘j o dctos ({t"[ ente 1 rirgmm ('ﬂ"frﬂLlllfJ 0 ([(’H( I d?gﬂ’lﬂ itimn
Corroboran la conclusion ast alcanzada el origen etimoldgico y el sig-
niticado del vocablo control en el lenguaje comiin.

El andlisis de las normas constitucionale

En etecto. el término control es un barbarismo o extranjerismo (concretamene
un galicismo), que ha tardado en penetrar en ltalia y Espana. aunque ha acaba-
do implantandose precisamente como concepto genérico, ante [a insuficiencia
en ¢l terreno de las relaciones interadministrativas territoriales con los entes de
la Administracion local, del vocablo propio “tutela’, lo cual resulta altamente
significativo.'™

Viene de contro (elemento para la formacién de palabras compuestas, como es ¢l
caso de “controversia”) y rotulus (esquema, plan, idea, modelo; lo que vale decir
criterio o medida). El idioma francés acaba catalizando los anteriores elementos.
surgiendo contre role y luego controle, en relacién inicialmente con el examen
contable (la confrontacién de nuevos asientos con los originales).

El vocablo implica, pues, un juicio comparativo, con subsecuente reaccion en el
caso de que aquel arroje una discordancia con el criterio, la medida o el patron
de referencia determinante.

Pasa en todo caso al Diccionario de la Lengua precisamente a través de la América
de habla hispana, como consecuencia de las primeras experiencias juridico-politicas
tras la independencia (el recurso al modelo francés, por reaccién frente al espanol).

Es significativo y concluyente que en el Diccionario de la Real Academia (que
indica que procede del francés) se consignen, precisamente por el orden en que
se exponen, las siguientes acepciones: 1. comprobacién, inspeccion, fiscaliza-
cion, intervencién; 2. dominio, mando, preponderancia; 3. oficina, despacho,
dependencia, erc. donde se controla; 4. punto de control; 5. torre de control:

6. regulacion, manual o automdtica, sobre un sistema, v 7. mando o dispasitive
de conrtrol.

. "EL CONTROL COMO CATEGORIA
JURIDICO-PUBLICA

s nos entrega datos esenciales para

pertilar el concepto de control, que son, sintéticamente, los siguientes:

Y Véase Tovivar (1981,
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2 El control se centra en la funcion ejecutiva, esto es. en la actividad de!
complejo integrado por el Gobierno y la Administracion publica;

b) Existe un predominio del tipo de control interfuncional e interordina-
mental:

¢)  Existen diversidad de téenicas de control y heterogeneidad del contenido
v alcance de la actividad desarrollada a través de estas:

d) Nos encontramos con diversos organos que realizan esta funcion, y

¢) La articulacién de los mecanismos de control permite contar con un
sistema con contenido y sentido propio.

Pues bien, sobre esta base es posible sostener que:

1. El control tiene un caricter histérico y su evolucion ha estado vinculada
al desarrollo del Estado. Asi, frente a un mayor desarrollo del Estado v
sus actividades, el control se hace mds extenso, intenso y complejo. En
este sentido, es posible advertir tres lineas de desarrollo:

a) Para asegurar el funcionamiento del aparato estatal, considerando
su mayor extensién territorial y un aumento de sus actividades y
cometidos, se exige un mayor flujo de recursos econémicos y de
mecanismos para llegar a todos los territorios del Estado. Asi, s¢
hace necesario un control sobre la Hacienda publica. que es una
de las primeras manifestaciones del control a través del Tribunal
de Cuentas, una de las instituciones mds antiguas de la Corona
espafiola y que hemos heredado desde los origenes de nuestra vida
republicana. A su vez, se deben crear cargos para controlar la or-
ganizacién en todo el territorio. Asi aparece la técnica comisarial
(que viene de la comision o mandato privado, que se otorga a una
autoridad en un territorio determinado por parte del monarca),
y que marca el trdnsito desde un Estado estamental de caracter
medieval al Estado absoluto, a fin de mantener su unidad.

Quizds una de las contribuciones poco conocidas del Derecho adminis

trativo. ha sido la obra de Miguel de Cervanees,

Don Quijote de la Mancha”, escrito estando en prision
Cervantes fue comisatio del Rey para sacar togo ¥
Al abastecimiento de L Armada. Ea

menudos que hice en la molienda

T Lodad
fo.; I.’f\{;’("a'-'b'\'(' ”fu—-.’-:,"-'

por un juicio de

cuentas. En etecto,
fabricar con ¢l bizcocho destinado
1589, presento una cuenta “de gastos
que tuve en la ciudad de Ecija”, y en
huesos en la carcel. Seria absuclo por ¢
que le nombrasen, en 1594, comisionado para el
de impuestos en el reino de Granada v de cuyos embr

la que se equivoco, dando con sus
| Conscjo de guerra y consiguio
cobro de varios atrasos

ollos sobrevino la
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célebre prision de Cervantes en Circel de Sevilla, donde s engendrg ¢f
Quijote.' ™

b) El surgimiento de las entidades locales en el siglo XIX, particular-
mente de las municipalidades, dotadas de cierta autonomia, exigfy
mantener su unidad e integracion del Estado a través de una técnicy
de control. Con tal objetivo se tomé la técnica del Derecho civil
de la “tutela”, considerando las entidades locales como menores
sujetos a las instancias territoriales superiores (el Estado). Asi, s
desarrolla el denominado control de tutela o supervigilancia desde
el Estado central a las entidades descentralizadas.

En Chile la Administracién local a partir de la independencia se mantuvo
en torno a la figura de los cabildos. Solo con fecha 8 de noviembre de 1854
se promulga la primera Ley de Municipalidades, la cual subordiné los mu-
nicipios al poder central, de manera que los Gobernadores y Subdelegados
tenian atribuciones para controlar sus actos, como asimismo la facultad de
suspender las resoluciones municipales que perjudicaran el orden publico.

Con fecha 22 de diciembre de 1
lidades que se denoming de
una conquista de la revoluci

891 se dictd una nueva Ley de Municipa-
la Comuna Auténoma. Esta fue considerada

6n del mismo afio y otorgaba una indepen-
dencia al poder municipal de la cual no gozaba desde el periodo colonial.

Sin embargo, el pais no estaba preparado ni civica ni culturalmente para
un sistema de descentralizacién administrativa de tal envergadura. Esta
creacion, en cierto modo artificiosa, termind con un cercenamiento de las
amplias e importantes atribuciones de las municipalidades, las que, en caso

de subsistir, quedaron sujetas al control estatal variando de mecanismos de
jerarquia al control de tutela.

La técnica de la tutela tiene como finalidad institucional el
aseguramiento de la supremacia de la in

territoriales superiores 0 ma4s generales sobre los inferiores o mis
particulares. La trascendencia

de esta vertiente de la construccion
del Estado explica suficientemente la relevancia constitucional de

los controles interordinamenrales. desde el nivel central a la Ad-
ministracion descentralizada.

¢) Con el fortalecim

stancia y los ordenamientos

iento del Estado de Derecho, resulta necesaria
la limitacién y la sujecion efectiva a Derecho del poder publico y,
especialmente, del com plejo constituido por el Gobierno y la Ad-
ministracion, En esee Punto y como es bien conocido, la evolucion
conduce desde ¢ dutocontrol al heterocontrol pleno (politico y
juridico); plano que evoluciona hacia la judicializacion actual. Asf,

" Véase HErnANDEZ Esteves (2015), Pp- 21-99,
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parte desde el Parlamento y pasa a los Tribunales. Sin embargo. se
desarrollan una serie de técnicas intermedias que son mas diversas
v sofisticadas, especialmente en el ambito administrativo. e esea
torma, junto a la permanencia del control politico basado en ¢
criterio del interés general y del control judicial pleno articulado
sobre el principio de lcgalidau]. han cobrado creciente importancia
los controles de eficiencia y eficacia en la gestién, como consecuencia
de colocar en un primer plano los aspectos econémico-financiero
y de calidad y efectividad de la accién del poder publico.

2. Esta evolucion ha tenido como resultado la existencia de diversas técnicas
de control, todas las cuales tienen un objetivo o funcién comin: ser
un mecanismo que regula la estructura y funcionamiento del Estado,
en la medida que es el poder publico establecido conforme al orden
constitucional. A su vez, estas técnicas de control se han ido articulando
ante un orden que es complejo y para el cual no es suficiente la simple
aplicacién del principio de la divisién de los poderes del Estado, en
miras para lograr el objetivo del control: una real limitacién del poder.
Esta mayor complejidad en la organizacién del Estado se aprecia en el
desplazamiento que se ha ido experimentado de su centro de gravedad
hacia el Ejecutivo (Gobierno y la Administracién), el que ademads se ha
ido fragmentando desde el punto de vista organizativo, con entidades
territoriales (Gobiernos Regionales y municipalidades) y érganos au-
ténomos o independientes.

En definitiva, el control se ha ido ampliando y diversiticando sus téc-
nicas siguiendo la evolucién que ha experimentado el propio Estado. De
esta forma, contamos con una verdadera funcion de control, independiente de
cada una de las técnicas en que se materializa o concreta.

Conforme a lo expuesto, es posible dar respuesta a los problemas que
s¢ han planteado sobre la materia:

a)  En primer término, la Scpumcién entre el cardcter unico o plural del
control. Esta cuestion es, en rigor, falsa, pues cabe sin duda una cons
truccion comun de los controles, sin por ello privar de su economia v
I6gica a cada uno de los mecanismos y técnicas en que se plasman, es
decir, sin imponer a estos un tratamiento tnico que los desnaturalice.
La unidad no es en este caso contradictoria con la pluralidad.

En segundo lugar, la consideracion del control como I'uncim‘l 0 x.uln
como actividad de una funcion. El control es desde lucgo una tuncion
y no por ello una mera actividad ni, concretamente, una actividad
materialmente juridico-administrativa, como tambicn se ha preten-
dido desde la tradicional clasificacion de la actividad administrativa
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en activa, consultiva v de control. Fl control actual no es fruto de un
proceso de expansion de una actividad originariamente administrativa,
en el curso del cual ha desbordado el dmbito propio del poder ejecutivo
para establecerse tambicn en ¢l propio de otros poderes (naturalmente
en calidad de actividad accesoria). Antes bien, ¢l control es el resultado
del desarrollo, la acumulacion y la articulacion de miltiples y distintas
actividades-funciones que han acabado adquiriendo un contenido comiin
por exigencias del sistema estatal en su misma evolucién y constituyendo
asi, en este, una especifica funcion.

En consecuencia, las categorias establecidas de funcién y actividad no
sirven para la caracterizacién del control. Pues desde el esquema su-
ministrado por dichas categorias cldsicas, este seria tanto una funcién
como una actividad. Mds bien consiste, conforme resulta del anilisis
del orden constitucional que ha quedado hecho, en una funcién espe-
cifica y tipica del sistema estatal que resulta de la operatividad —en su
conjunto— de multiples actividades de las distintas funciones-poderes
constitucionales; actividades, desarrolladas conforme a una légica y
economia determinadas, sin perder por ello, cada una, su individua-
lidad. Justamente esta heterogeneidad es la que permite al control ser
una verdadera funcién en el sentido aqui propugnado.

En tercer lugar, estd la cuestién tradicional de la estructura tnica o doble
de la funcién-actividad de control, es decir, la relativa a si esta consiste
solo en un juicio o mds bien en un juicio seguido necesariamente de
una medida. El planteamiento tradicional pierde, sin embargo, entidad
y relevancia, si se considera que, en el control, el juicio y la medida
subsecuente son elementos necesarios, sin que de ello pueda concluirse
en modo alguno ni sobre la finalidad de estos, ni tampoco sobre un
contenido, alcance y efectos tinicos para ninguno de los dos.

Y, en cuarto y tltimo lugar, la cuestién de la finalidad del control. La
doctrina, a fin de elaborar una teorfa general del control se ha detenido
especialmente en el dato de la finalidad, centrindose especialmente en
la de garantia. Lo cierto es, sin embargo, que esta cuestion carece de
verdadero sentido en el plano propio de cada uno de los mecanismos
de las técnicas: ya que estos tienen, en cada caso, la finalidad concreta
que proceda en funcién de sy objeto particular, en el contexto de la
relacion juridico-pablica especifica que determinen entre los sujetos
controlantes y controlados. Adquiere propiamente sentido sélo en el
Plaf]o del papel que desempena el control como conjunto de mecanismos
y técnicas puesto al servicio de la preservacién constante de la estrucrura
y el funcionamiento del Fstado definidos por la norma fundamental.
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Fste ultimo entoque, al propio tiempo que permite huir de los esquemas
concepruales establecidos (hoy en crisis) ¥y por tanto, evitar toda sustantivacion
por hipostdsis, posibilita un planteamicnto mucho mis matizado - de

sde La
conciencia de la crisis del edificio juridico-publico establecido

-y una clara
contribucion a la necesaria reconstruccion de ese edificio, en el sentido de
pasar de la vision estdtica y f'r.lgtm'nmd-.a (que actualmente facilita e impone
(fundamentalmente por razén de su fijacion tedrica objetiva en los actos)
a una nueva vision dindmica y mds real, basada en las relaciones juridicas,
gracias al abandono de los tradicionales prejuicios existentes en el Derecho
publico a su plena y frontal admision entre el poder priblico y los ciudada-
nos y al reconocimiento de que tales relaciones estdn articuladas —como las
juridico-privadas- sobre derechos-deberes subjetivos (de los sujetos puiblicos
v de los sujetos privados).

Esa nueva visién permite, en efecto, reconocer y absorber la diversidad
de las posiciones en que pueden encontrarse los sujetos piblicos (entes u
organos) en las diferentes relaciones trabadas entre ellos por razén del con-
trol, abandonando asi el esfuerzo distorsionante de su caracterizacién por
referencia a una posicién genérica y supuestamente tinica.

En definitiva, el control del poder publico vendria a ser la ordenacion
del orden social, una suerte de cédigo genético, que asegura la permanente
reproduccién del Estado como sistema complejo, es decir, como organizacion
y estructura (Estado-poder) y conjunto de reglas (Estado-ordenamiento)
conforme a sus propias caracteristicas, tal como estas han sido impresas en
el orden constitucional, ddndole estabilidad-permanencia y permitiendo
su apertura-evolucion.

IV. CLASIFICACION DEL CONTROL

Se¢ pueden hacer diversas clasificaciones del control. Por ahora, solo nos
vamos a ocupar de las tres mds relevantes.

4 En cuanto a su oportunidad, el control se clasifica en preventivo o
represivo, ya sea que tenga lugar antes de la dictacion del acto (v g
trdmite de toma de razon) o una vez que este ha entrado en vigencia,
como ocurre con el control judicial.

En cuanto a sy contenido, habitualmente se distingue entre control de
legalidad y control de gestion. El control de legalidad tiene por objeto
comprobar que la actuacion de un organo administrativo guarda con-
tormidad con el ordenamiento juridico, como sucede con el trimite
de toma de razén y la accion de nulidad de un acto administrativo.
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Por su parte, el control de gestion dice relacion con :_-l cumplimiento
de los objetivos y metas que debe camplie un servicio (eficacia) y la
optima utilizacion de los recursos disponibles (eficiencia), como se
puede apreciar en los informes de auditorfa o gestion que se hacen 4
los servicios piblicos. En todo caso, ambos conceptos no se pueden
separar totalmente, ya que la elicacia y la eficiencia constituyen con
ceptos juridicos (articulo 5 de la LBGAE) y en muchas ocasiones los
controles de gestion también conllevan un control de legalidad en 1.
torma de disponer de los recursos puiblicos,

<) Poraltimo, en cuanto ala maturaleza del drgano que realiza el control, se
distingue entre un control politico (Cémara de Diputados), un control
administrativo (. g Contralorfa) y un control judicial.

A continuacion, haremos el andlisis de cada uno de estos mecanismos de
control, aunque comenzaremos con un drgano que es dificil de poder encajar
cnestas categorias, como es el Defensor del Ciudadano o el Ombudsman.

V. EL DEFENSOR DEL CIUDADANO O EL. OMBUDSMAN

El Defensor del Pueblo o del Ciudadano ha sido reconocido por la doctrina
como una garantia institucional de los derechos de las personas frente a la
Administracién, en todo orden, incluyendo las prestaciones que debe realizar
con ¢l objeto de satisfacer sus necesidades piblicas. Su origen se encuentra
en la figura del Ombudsman, consagrado por primera vez en la Constitu
cion de Suecia de 1809, Su funcién era ser un “mandatario o representante
del Parlamento”, para controlar la actividad de la Administracion y de los
propios organos jurisdiccionales, con el objeto de asegurar el respeto a la ley
y la proteccion de las libertades piablicas, 1 principal caracteristica es que
su eficacia no descansa en el poder piblico —de hecho,

sancionadora, sino en la autoridad moral (que tiene
la funcion,

no ticne potestad

la persona que ejerce

La mstitucion tuyvo un importante éxito,
nada en otras Constituciones, 1) proceso se inicid en los paises escandinavos:
Finlandia (1919), Noruega (1952) y Dinamarc. (19549). Luego siguicron
los paises curopeos, como Alemania en [y | e
1949, desarrollada posteriormente en la Ley de 26 de junio de 19575 en el
Reino Unido, en 1967, con | Ley del Comisario Parlamentario; en Francia,
en 1973, con la institucion del “Médiatenr” (aciual Défersenr dev droin),
y Espana, en la Constitucion de 1978, siendo nombrado por los Cortes

cn 1982, |I|qgu de Lo aprobacion de sy ley organica en 1981 Por dltimo,

por o que también fue recepeio

y Fundamencal de Bonn de
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w reconocimiento se ha extendido 4 practicamente toda | atinoameérica

(Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Fonador, Fi Salvador.
(yuatemala, Honduras, Nicaragua, Panami, Paraguay, Pern, Repib
Dominicana, Uruguay y Venezuela).

A pesat de su notable éxito, lo cierto es que |

lica

adoctring no presenta un
criterto uniforme en torno a su valoracion, existiendo ine

luso criticas res
pecto de su real eficacia en la proteccion de las libertades priblicas. En rodo
caso, ¢l Detensor del Pueblo desempenia una funcion que complementa los
mecanismos de control de la actividad de la Administracian.

Ahora bien, el Ombudsman tiene como misién fundamental la rurels
de los derechos fundamentales de los particulares, a través de la fiscalizacion
de la actividad de las autoridades administrativas. A su vez ~y como se ha
dicho—se trata de una “magistratura de opinién y persuasion”, por lo que su
control no estd orientado solo a la legalidad de los actos de la Administracién,
$Ino que a situaciones que miran a la eficacia en su gestion y, especialmente,
en donde estén comprometidos los derechos y libertades publicas.

En cuanto a su nombramiento, por regla general corresponde al Parla-
mento. Asi, en Espafa, es elegido por las Cortes Generales; en Holanda, es
clegido por la Cdmara Baja del Parlamento; en Suecia, el Parlamento elige
uno o varios Ombudsman; en Argentina es clegido por ¢l Congreso por los
2/3 de los miembros presentes de ambas Cémaras (Diputados y Senadores);
en México, es designado por el Congreso de la Union, y en Pert, es elegido
por al menos las dos terceras partes del Congreso de la Repablica. Una
excepcion es Francia, en que lo designa el Presidente de la Republica, pero
responde ante el Presidente y el Parlamento.

Como bien indica Pedro Pierry, “el aspecto mds novedoso del Ombuds-
man lo constituye el de ser un canal expedito por el cual los habitantes del pais
pueden ejercer el derecho de reclamar contra los actos w omisiones de la Admi-
nistracin, que en la prdctica no se ejerce. s importante destacar que incluso en
aquellos patses como Francia, ﬁmmm por su excelente Jurisdiccion contencioso
administrativa, ol porcentaje de individuos victimas de abusos o tlegalidades
Por parte de la Administracion, que reclama ante los tribunales Adminiserar

Y5 €s minimo, y estd constituido en gran parte por funcionarios publicos y en
TE

de

4ctin con materias concernientes a la carera administrativa. Fto, que se
. . I
be en parte a ly fr;m/;lt'jﬂ y lento de /m‘/u‘m'f'([mm'uru_\ yd la actividad (uc ¢t

Propio veclamante debe desplegar durante su tramitacion, no ocurre con respecto
al Imbudsmay” Vo
En cuanto a sus funciones, en general le corresponde iniciar y proseguir

Colicio o 4 peticion del interesado cualquicr investigacion para determinar

1t ]’H'.hlf\' {/f“l,f}].‘ jp- 289 291).

*
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los actos. hechos womisiones de la Administracion publica y sus funcion,.
rios, ante violaciones a los derechos humanos o que impliquen el ejercicio
ilegitimo. abusivo o defectuoso de sus tunciones, incluyendo aquellos ¢,.
[\.1:'(‘.\ de atectar los intereses ditusos o colectivos. Ademis, sin perjuicio de
los reclamos v observaciones que pueda presentar en cada caso, el informe
que anualmente debe entregar cada ano, es un importante factor disuasive,
para que la Administracion corrija sus procedimientos y mejore su gestion,

En Chile se han presentado cuatro iniciativas para la creacion de esta
institucion:

a) En la Presidencia de don Patricio Aylwin, sobre la creacién del

Detensor del Pueblo, en 1991 (boletin No 332-07);

b} Durante el Gobierno del Presidente Ricardo Lagos, mediante dos
iniciativas, en los afos 2000 (boletin Ne 2605-07) y 2003 (boletin
3420:07), y

¢ Enel primer gobierno de Michelle Bachelet, en el afio 2008 (boletin
N° 6232-07).

Sin embargo, ninguno de estos proyectos avanzo en su tramite legisla-
tivo. En su lugar, se han creado comisiones asesoras presidenciales para la
proteccion de los derechos de las personas, pero no se trata de drganos que
tengan auronomia del Gobierno, como tampoco potestades significativas.

Esto ha dado lugar al surgimiento de algunas iniciativas privadas, como
ha sido el Anuario de Derechos Humanos, que es elaborado por el Centro
de Derechos Humanos de la Universidad de Chile. y también el del Centro
de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales.

Un paso relevante se ha dado con la creacién por la Ley Ne 20.405, de
2009, del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), que es una
corporacion auténoma de derecho piblico destinada a promover y proteget
los derechos humanos de todas las personas que habitan en Chile, estableci-
dos en las normas constitucionales y legales; en los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile y que
los emanados de los principios generales del derecho, reconocidos por la

comunidad internacional Fste Organismo es autdnomo ¢ independiente de
todos los poderes publicos.

Le corresponde, entre

S¢ encuentran vigentes, ast como

otras funciones, elaborar un informe anual sobre
sus actividades, la situacion nacional de derechos humanos y hacer reco
bido resguardo y respeto. Dicho informe debe ser
presentado al Presidente de Iy Repiiblica, al Congreso Nacional y al Presidente
de la Corte Suprema, Adicionalmente, lo puede enviar a la ONU, la OFA
v organismos de defensa de derechos humanos. Ademds, debe comunicar

al Gobierno y a distintos organos del Fstado su opinion sobre situactones

mendaciones para su de
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Fambién inici
S _ . X N puede inici; ;
ambito de su competencia) acciones legales ante los 'l'riihun gl

que pueden ser querellas por crimenes de e
tura, desaparicion de personas, etc. y, de
pmu’ccidn 0 amparo.

solicitar informes al organismo pertinente

ales de Justicia,
sa humanidad, rales COMO tor-

igual forma, presentar recursos de

VL. EL CONTROL POLITICO:
LA CAMARA DE DIPUTADOS

§ 1. Introduccién

Nuestra Constitucion, siguiendo a este efecto a su predecesora de 1925,
ha consagrado como facultad exclusiva de la Cémara de Diputados la de
“Fiscalizar los actos del Gobierno” (articulo 52 Ne 1 de la Constitucién).
expresion que ha dado lugar a una larga discusién en torno a su alcance v
sentido dentro del sistema institucional establecido por la Ley Fundamental.
Esta norma es tributaria del niimero 2) del articulo 39 de la Constitucion
de 1925, de una redaccién bastante similar.'”®” Sin embargo, su sentido
no tuvo el mismo alcance en la mente de sus redactores en relacién con la
practica efectiva que se hizo de la misma.

Como bien lo destaca Alan BRONEMAN, detrds de esta norma existio la
idea de que se estaban manteniendo algunas de las bases del sistema parla-
mentario, ya que un acuerdo u observacion negativa por parte dela C;imafa
hacia alguno de los ministros, debia significar necesariamente la renuncia
del mismo, por razones de dignidad o decoro.”* No ?b5{1nt¢‘ este no fue
el sentido que tuvo la citada norma en la practica COﬂS[ltUtElOll'l'.ﬂ: pues como
bien sostuvo la doctrina més autorizada, la Carta de 1925 significé el paso

edente en las facultades que L
adora para “ejercer la supervi-
v en especial velar por la
dente de la Republica los
ulo 58, ¢n

e T . 7. su ANLec
"’ Esta disposici6n encuentra, a su vez, st an

entregaba la Constiucion de 1833 a la Comision Consciv &
gilancia (...) sobre todos los ramos de la administracion pul 1?” |
. ~ . v , renresentar . res
observancia de la Constitucién y las leyes y “{p:;“““l ll | dependen (artic
; r— s ‘Ao nor las autoridades que de €b e i -~Jentes 1as
dbUSEJS 0 atentados cometidos pl)l“l.l.s aut 74) (l‘uu-.'rilln't‘" tambien l:lrt’u'dt,l’l[tb las
s términos introducidos por I Felommc IB‘; e 1} m|‘1|.1b;m cOMO Mmecanismos de
i : 91-1925, que conte ami
Prauf(-ab_parlamgman& del pe.rmdt) 18 ),l o] l- ministros, asi como ¢l nombramiento
fiscalizacion a las preguntas ¢ interpelaciones 4 ().s”) g
R . i 991), pp. 7 1=/
de comisiones investigadoras. Véase NAVARRO “1 it t E 193 y ss. No obstante,
6 Broneman (1993), p. 147,y (1991-] 92}, Pp: 222 J ninar los vicios
dente Alessandri fue un partidario tenaz de la 'dj‘ "f"“T”f{;n cor
. : ecfa relac o
del parlamentarismo, especialmente ¢n lo que dectk: r de la Comision de
pensamiento que manifesté de forma cate
la Constitucion de 1925. Véase Navarro (1

el Presi-
esto s, de elir Ll
| la censura ministerial,

i Estudios de
gorica al interio

991), pp- 74-75-
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decisive desde un peculiar sistema parlamentario a un férreq sistemna Bresi.
dencial. en donde la mentada disposicidon alejaba cualquier posibilidad 4,
control etectivo de la Camara sobre el Gobierno, ya que el Presidene de |2
Republica no tenia obligacion alguna de prescindir del minisere, ClUestic
o de cambuar la politica adoprada y que fuese objeto de dicha
o juio.

Con estos antecedentes, la Comision de Estudios de |2 Nyeva Cons-
ttucion (CENC) se hizo cargo de esta materia en las Sesiones 3400, de 15
de marzo de 1978, ™ 341° de 22 de marzo'™' y 353°, de 19 de abril ds
1978, - Para tal efecto, mantuvo el grueso de la disposicion de la Carra de
1925, " introduciéndole las siguientes modificaciones:

]n"l(ifl

’1})':!_' rvac :-r)".

al Se cambio el orden que tenia en la Carta del 25, colocindolo en primer
lugar, previo a la acusacién constitucional. Con esta modificacién los
comisionados querian evitar una interpretacién que llevara a confun-
dir a la facultad fiscalizadora con la acusacién constitucional, pues la

primera bien podria entenderse como paso previo a esta, siendo que
eran atribuciones distintas;

S¢ dejé constancia expresa que la obligacion del Gobierno se entendia
cumplida con el solo hecho de €Ntregar su respuesta, sin dar pie 2 una
calificacién del mérito de la misma, pues podria dejar la puerta abierta
al parlamentarismo;

<) S¢ establecié un plazo de 30 dias para evacuar esta respuesta, lo cual
era un vacio evidente de la Constitucién de 1925;

4/ Se faculté para que cualquier diputado pudiera solicitar antecedentes
al Gobierno siempre que contara con el voto favorable de un tercio de
los miembros presentes de la Cédmara, en el entendido que la fiscaliza-

ci6n de los actos del Gobierno era una garantia que el sistema politico
establecia a favor de las minorias,

Véase Estiviz (1949, PP- 317-31%, y Sitva Bascusiis (19635, p- 115. bsa
anticne en la edicién del ado 2000, v. 6, p- 100.

Véase Actas CENC, pp. 2034-2041

[dem, pp. 2030-207(.

mema opinién la m

ldem, pp 2234 42232
al disi R L2 y "y
Val disposicion estaba redactads en los siguientes términos: “Arr. 39, Son 2

EUieT U ;  Dara
Cdmara de Dipusado:: 2* Fiscalizar los actos del Gobicrno. Para

1 - A e dn: syt
pusde. con el vota de la mayoria de los [spusado: press P
d d 5 is L1 Hr-
LGN Yl se rasmutiran por escriio al Presidente de 4
" = £ 4 SE T B
dieTiaiiong: ny afectaray la responiad:lidad polisica de o MERIT

) VAN comreszados por excrito por ef Presidente de L Repribiica o verbalmente por el Min

ucione: exclusiva: de [a

EFETCEY ita Atribucisn, L ( dmarg

Jd.)‘i;.-'.;:r asuerdo: o fugeryr whiers
el g P .
pubizea, Los acurrdos o

que corresponda

et
bt
[
o

B



e

Cap IX FLOOYNTROL DF LA AT R AL (O

Con la entrada en vigencia de la Ley de Reforma Constitucional
Ne 20,050, de 26 de agosto de 2005, se introdujeron imporrantes novedades
en relacion con la interpelacion de los ministros de Fstado y la conformacion
de Comisiones especiales investigadoras, que no tenfan hasta dicha época
un reconocimiento constitucional. Sin embargo, es impartante determinar
tres elementos centrales de esta facultad: qué se entiende por fiscalizar (2),
el alcance del concepro de “gobicrno”, como objeto de fiscalizacion (3).
los medios de fiscalizacion (4).

$ 2. ;Qué es fiscalizar?

Uno de los temas mds complejos respecto de esta tacultad exclusiva de la
Camara de Diputados ha sido el alcance de la expresién fiscalizar, pues no
habiendo sido definida por la ley ni siendo claro el sentido natural de la
misma, se ha tenido que recurrir al contexto de la disposicién para delimitar
su alcance.'”’* De esta forma, esta expresion tiene un alcance distinto del
entendido tradicionalmente, lo cual hace que su sentido, como faculrad
privativa de la Cdmara de Diputados, sea bastante peculiar.

Es por tal razén que los autores han distinguido entre el concepto
de controlar y de fiscalizar. Asi, controla quien vela porque los actos
respeten el conjunto de normas que integra nuestro ordenamiento, lo
cual en buenas cuentas se traduce en la vigencia efectiva del principio de
legalidad o juridicidad en los términos consagrados en los articulos 6 v
7 de la Constitucién. En cambio, el concepto de fiscalizacion seria mds
amplio o tendria, a lo menos, una significacién distinta, puesto que su
objeto seria el de emitir un juicio u opinién respecto de la conveniencia o
la oportunidad de las decisiones adoptadas por el Gobierno en el ejercicio
de sus funciones."””?

En este sentido, la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado, elaboré bajo la vigencia de la Constitucion de
1925 un informe, en donde analiza con bastante lucidez ¢l sentido que
tiene esta facultad:

" En este sentido, no se puede seguir el sentido amplio que entrega el Diccionanio
de la l,rngua HSp;ll:l()l;l, que es el de criticar y traer a juicio las acciones u obras de ouro,
Ya que esta facultad es reconocida a toda persona en virtud del aruiculo 19 N‘f }3 de la
(."”lb‘_filuq(-,“_ Véase Cea EGana (1993), pp. 7-10. Por su parte, el concepto trad I\L'm"f‘ll e
"-‘**:dll'z.aci(in estd estrechamente unido a la posibilidad de sancionar o compeler al fisc alizado
'tl fin dt_‘ quc Clll"ll[)l;l su fllll(il:ﬂ!. cuestion que O OCUTIC €A esle Caso, ngbado .1] caracrer
In(‘(‘l[:nplcru que tiene el citado numeral 1 del articulo 48, al excluir la responsabilidad
p"]'“k_fl__- En este mismo sentido, véase Cea Ecana (1980), pp. 162-104.

* Por todos, véase Broneman (1993), pp. 158-159.
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sequn el texto .-n‘n‘f,‘:’tm‘imml vigente, significa of or,.
iwiciamiento del acto de un tercero. _]‘.f acuerdo o la r’b."r?rfm':dn [...] es un
juicio valorative de algrin hecho. f‘-"‘ff""m“" a la razon de ser o filosofi
de la institucion, se lega a la conclusion ’(" que ese acuerdo u observacigy
tiende de algun miodo d c‘t"!ﬁ"”"”' o rectiftcar la conducta del Crobierno, )
- ello se hace con una finalidad politica, o mejor dichy prege,,

de tener influencia politica. I'n efecto, la Cidmara desearia, en lo posible,
grc el Ejecutivo acomodara su conducta a lo que su acuerdo y observucisy,
formula o senala. El sentido de la institucion es dar a una de las ramas dol
' Parlamento, en este cdso la Cdmara de | Jl]}ﬂiﬂ(fm. el derecho de mﬂmr
en las decisiones del Gobierno mediante auténticos acuerdos o sugiriendo
observaciones que no pueden ser indiferentes para éste, que debe contestarlas
o satisfacerlas. Intrinsecamente, la fiscalizacion supone que para el Gobier

no no es ni puede ser indiferente lo que opine la Cdmara de Diputadoy

Se ha querido entonces, impedir que el Senado suplante a la Cdmara de

Diputados en esta tentativa de rectificar o confirmar determina linea de
1776

“ a fiscalizacron,

logrcamente, ¢

accion del Gobierno”.

En nuestra opinion, este cs el sentido que mejor se acomoda a la expresion
fiscalizacion, dentro del contexto y con los medios que la Ley fundamental
prevé, vale decir, la posibilidad de influir en las decisiones politicas del Go
bierno, ya sea para confirmar la linea politica seguida o para disentir de la
misma, de forma transparente y publica frente a la comunidad."™”’

Ademds, se debe tener presente que este concepto estid especialmente
asociado a los medios que establece la Constitucion, punto en que la propia
Comisién del Senado insisti6 al sefialar que la facultad fiscalizadora consistia
justamente en adoptar acuerdos o sugerir observaciones al Presidente de la
Repuiblica.'’”

Ahora bien, en virtud de las recientes reformas, creemos que sentido
de l;.a disposicién no ha cambiado, sino que se ha visto reforzado en los
';.‘;_’,Ulffn[f.") rerminaos:

A ¥ 1ty - . ; FTI
ACUNACLDTY), p. 347, En esta obra se encuentra reproducido este Intorme G

de 26 1 mav e . -y . -
a le 26 « mayo ‘.!! ’)r;(; l'”“h“-“ es Interesante |.'I COme ".I”" ‘Il“. ',.”"“Il (:‘il'!'}""-
12811/, qi ol § = i T " ¢ (U
o ' i{“' toentiende fiscalizar “comao la emision de wn juicto de valor, formulads ¢ L (u
GFL P e ’
- nde un ;Ir:rr minady acto de Cobierno, hecho en correspondencia con el orerarmic!
b juridicy cart Lol i 10T "L 1
v el b / principios consensualmente aceptados por la sociedad que dicen rela!
art #f biten o _ ‘ dr
snun, entendidy este como lu esenciad fica y quridica orientada a contdr 4t <

Drriefirfiir, al y ”
v ‘:I n., m_,«,_{,\f: I)‘;_!J({n" J oo gque puedan exoeder lay rectas fae ultades rfn";_’u;/""""
iARIINEZ (1998), 2. 50
i
barcanmiegrantes de la € F NG

vii)
friie

TR ¥

s mneddida . s , . L feds 100F
1eda Jui P fiscalyza 16n busca -f!"’d“!“ en b apirion ;,:u';_.-'_._ g wart [

y

iy s ) {)

reu (..:1!'f;’ ] /f/ cantr / - P
. s '”"f"!“-'."-“’“fff"f',w»;uwam' Viase Actas CENC,, sesion ™7 310D

tambiuén entendieran esta fisialidad rn

f

R 4y, P

MANATIYT7 1) . b 314w 210 y p
5. 2i 3y 51 /] }“-";u_.-, [rys :r‘r"fr,_ kel f A }.-
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o En I\|imt'l lllp;.ll. se han ido creando una serie de mecanismos destina
dos no solo a enjuiciar politicamente la accidn del Gobierna, sino para
obtener la informacion necesaria a fin de que este juicio se sustente en
antecedentes serios y confiables. En esta linea se debe entender la nor
ma introducida por la CENC, al permitir que un parlamentanio pueda
solicitar antecedentes siempre que cuente con el voto favorable de un
tercio de los miembros presentes. Por su parte, la reforma refuerza esea
idea al permitir la constitucion de comisiones especiales investigadors
v la citacion de los ministros;

h) En segundo término, constituye una importante herramienta a dispo-
sicion de las minorias parlamentarias, las que si bien no podrin conrar
con los votos necesarios para aprobar los acuerdos u observacione: «
pueden disponer del quérum necesario para la solicitud de antecedense
(un tercio de los miembros presentes), la constitucion de comisiones
especiales investigadoras (dos quintos de los diputados en ejercicio) v
la citacién de los Ministros de Estado a fin de formularle pregunras en
relacién con materias vinculadas al ejercicio de su cargo (un rercio de
los diputados en ejercicio);

¢} Finalmente, constituye una facultad institucional, en la medida que debe
ser ejercida por la Cimara o por sus 6rganos dentro de las vias institu-
cionales que la propia Carta fundamental establece, como serian en este
caso las comisiones permanentes y especiales fiscalizadoras. Con esto s
quiere expresar que la facultad fiscalizadora corresponde a la Camara
de Diputados y no a sus miembros individualmente considerados. '

En este nuevo marco, debemos entender que la facultad fiscalizadors
como atribucién exclusiva de la Cimara de Diputados, seria aquella que
ticne por objeto pronunciarse sobre la oportunidad o conveniencia de una
determinada decision adoptada por el Gobierno, ast como la de emjuiciar
politicamente su gestion, a través de la adopcion de acuerdos u observacio-
nes, la solicitud de antecedentes, ™ la constitucion de comisiones especiales

3} ) .
3 Enel mismo sena

\ " Véase Primer Informe del Senado (nota 11, p. 43
iprema ha sefialado que: “conviene recordar que ki Comstits
igna, en su articulo 48 nimero 1, como asribrcion exclwia de ¢
.L cada uno de ellos en P‘i‘!’m‘lffdf. La r'jt’_ﬁfl““"{’:“" do i
Nl forma que alli mismo se indica. Unicamente en ¢l ciso dei i ;
_f":" mite f_—f}x‘-:.tfn:‘t.'my; individual, pere ;:'g"m;m- rr'.!:'.-;:'.'r' r '.-'I,"';’u' de purid
i Camara, de tal manera que tampoco resulia dfeci el argumens
Y0staculiza al recurrente el eyercicio de una facultad que, en et T presEe. e
ndivigy (SCS Rol Nv 3, Ill_lh-i()(]i}. de 22 de marzo de 2001, Paima lrirmizatus. g
con |, Municipalidad de 1.a Sevena).

" Debemos hacer una prevencion en estc senntido, en la ;:Ecd::si;l que i
Mtecedentes aparece como uno de los mecanismos para hacer cfectiva

o e T -1l B ——
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CURSO DE DERFCHO ADMINISTRATIVO

investigadoras y la citacion de los ministros a fin de recabar informacion
respecto del ejercicio de su cargo, con la finalidad de influir politicamente en
la gestion del Gobierno dentro de los cauces institucionales, sin que implique
la responsabilidad politica de los ministros, quienes se mantendrin en sus
cargos mientras cuenten con la contianza del Presidente de la Repuiblica.

§ 3. Los “actos del Gobierno”

La fiscalizacién tiene por objeto lo que se ha denominado “actos del Go-
bierno”, expresion que también ha dado lugar a cierta discusion en torno a
su sentido y alcance. La cuestién se ha centrado en establecer si la expresion
Gobierno tiene un alcance funcional u objetivo, como actividad, o es de
naturaleza orgdnica o subjetiva. En este tltimo caso, queda también por
establecer qué cuerpo organico reconoce la denominacién de Gobierno.
En cuanto al primer problema, existe acuerdo en la doctrina en el senti-
do que la expresién actos del Gobierno alude a la actividad realizada por un
complejo orgdnico que se conoce bajo esta denominacion. Sin embargo, esta
primera conclusién resulta de descartar aquella posicién funcional, la cual
distingue entre actos sujetos a control jurisdiccional (actos de administracién)
y aquellos actos que estdn exentos de dicho control (actos de gobierno)."”!

los términos consagrados en el texto original de la Carta de 1980, y conforme lo acordé
la propia CENC, pero no es menos cierto que en muchos casos los diputados prefieren
utilizar la facultad contenida en los articulos 9 y 10 de la ley orgdnica constitucional del
Congreso Nacional, que obliga a los organismos de la Administracién del Estado a pro-
porcionar los informes y antecedentes especificos que le sean solicitados por las Camaras o
por los organismos internos autorizados por sus respectivos reglamentos, con excepcion de
aquellos que por expresa disposicién de la ley tengan el cardcter de secretos o reservados.
Por su parte, en el Primer Informe en el Senado, el senador Viera-GaLLo advirtié que
en la prictica se esquiva el quorum previsto establecido en el inciso 2° del ndmero 1 del
articulo 48, solicitando estos antecedentes a través de la Oficina de Informaciones de la
Cdmara de Diputados, que es el érgano interno facultado para este efecto (p. 420). Adems,
hay que tener presente que esta disposicién también estd establecida a favor del Senado,
de manera que resulta dudoso que esté enmarcada dentro de las facultades fiscalizadoras.
mds atn si ¢l propio inciso final del articulo 9 de esta ley sefala que esta facultad es sin
perjuicio de la establecida en el ndmero 1) del articulo 48 de la Constitucion. Véase de la
misma opinion, Bronkman (1993), pp. 160-161.

| PR Esta fue la primera opinién a la cual arribé la CENC, en su sesion 309: “&
sefor Brlrlrb:m expresa que, evidentemente, debe hacerse la distincion, dificil pero postble, que
la doctrina indica entre actos de gobierno y actos administrativos. Los primeros, como ¢s indu
daiik, " ‘.m(jm ser objeto de un control de nulidad; pero los segundos, si. Fstos dltimos son
de urd:mfn_fm ocurrencia: disposiciones de jefes de servicio, de diisoridade regionales, que 0%
m_dc:[nmr'm, los actos que en forma mds directa ¢ inmediata afectan a los p;;m'mﬂ;m‘ [..] £
senor Orniizar (Presidente) agrega que es evidente que, como lo manifestaba ¢l senor Bertelsen.
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geaente la tendencia a considerar buena parte de los denomemnados actes de

gobrerno como actos administrativis discreconales. redi iendo su ambien
material de aphicacion. Ademds, una interpretacion a favor de 1, concepoin
tuncional, no solo reduciria la extension de 1 faculead fe 4l wloras de 1
Camara de Diputados a un puado de actos de nimero muy limitada, sino
que ina en conira del propio tenor de la disposicion, que alude a los actos del
Gobrerno, como entidad organica, Y 10 4 los actos de gobierno

De esta torma, ¢l problema se traslada en determinar qué drganas cons
ntuven el Gobierno, cuestién que es dificil de resolver en razon de que la
Comutuaion no establece una clara delimitacion conceptual, ya que habla
de Gobierno y Administracion del Estado de forma conjunta, sin hacer
distincion al efecto,!®

Para Jos¢ Luis Cea EGaxa, ¢l Gobierno comprenderia al Presidente
de la Republica, los Ministros de Estado y los servicios y organismos de la
Administracion del Estado que, a través de los Ministerios, se vinculan con
¢l Primer Mandatario." En cambio, Alan Bronfman formula una serie de
posibles argumentos, que en un caso excluye a las Municipalidades y los
Lobiernos Regionales, dando posteriormente argumentos histéricos y posi-
tvos que abonan un sentido amplio, comprensivo de toda la Administracion
publica, para sefalar que, al parecer, conforme a la LBGAE, los Ministerios
- excepcionalmente, los servicios pablicos son los que participan en la tarea
de gobierno, excluyendo a la Contraloria General de |a Republica, ¢l Banco
Central, las Fuerzas Armadas y de Orden, el Consejo Nacional de Television
 las empresas piblicas creadas por ley.'™

" ringun caso esta atribucién podria llegar al extremo de de ar sin efecto los acros de sobie
#4 7 £

—'-",il."
lerg : PR ) : ] ha /
respecto de los actos administrativos, en ciertos casos [...] cree que tiene que haber algun

“reann jursdiccional que pueda, en un momento dady, derarlos sin efecta.. )"

* Kl Capitulo 1V de Ja Constitucion tiene como epigrate “Gobierno”, (dacamente
hun sentide organico, pero Juego se retiere al Presidente de L Repablica, alos Misistros

|

| ado y a la Administracion del Fstado, wodos dentro del mismo capitulo. Por sy paree,
i 1; i LJI"I :II"-"H-'[L' I-‘l dih[irlf

g les territoriales: Dentro del cerritorio nacional, l corresponde al Presy
e de L Repiblic

1 Ny, it
) ion

ion entre funcién de gobierno y de adminisiraciin, b cual s
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al Ta funcibn de
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Wm 1T 2 ' . )
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Hl"urut.hu; (1993), pp. 159161,
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El tema se discutié latamente en la Comision de Constitucion, Legisla
cion, Justicia v Reglamento del Senado. En este sentido, se legd al acuerdo
que la denominacion “actos de Gobierno™ incluye las actuaciones de las
empresas del Estado, asi como de aquellas en que el Fstado tiene participa-
cion mayoritaria. En ningin caso, la fiscalizacion puede incidir en el dmbito
privado,' ™ de manera que los particulares no estén obligados a comparecer
ante una comision investigadora, aun cuando puedan acudir voluntariamente
para aclarar determinadas situaciones. Ademis, se dejo constancia expresa
que la expresion “Gobierno™ incluye a las Fuerzas Armadas, mientras que
no comprenderian a los Gobiernos Regionales ni a los Municipios, respecto
de cuya fiscalizacién hubo consenso en que debfa avanzarse, en cl entendido
de que ella nunca podrd tener un cardcter politico.'™

Durante la discusion en particular ocurrida en la misma Comisién del
Senado, se propuso una indicacién destinada a extender la fiscalizacién no
solo a los actos del Gobierno, sino también de la Administracién,' lo cual
abrié nuevamente el debate respecto de la extension orgdnica de la facultad
fiscalizadora. Particular preocupacion significaba para los senadores la situa-
cion que planceaban diversas entidades estatales que habian tratado de evitar,
con diversos argumentos, ¢l control de la Cémara de Diputados, como era
ol caso de CODELCO, el Banco del Estado de Chile y Television Nacional
de Chile.'™ No obstante, para evitar una mayor dilacién en el debate, se
retird la mentada indicacién, pero se dejé constancia expresa que, para los
efectos de la historia fidedigna del establecimiento de la ley, las empresas del
Estado creadas por ley pueden ser fiscalizadas por la Cimara de Diputados,
aspecto en las que concordaron todos los miembros de la Comision.'™

" En este sentido, el Senador Viera-Gario manifestd que otra tentacion perma
nente en las comisiones fiscalizadoras es perder de vista que lo que se fiscaliza son los actos
de Gobierno y no los de los particulares, Podria producirse el mds grande escindalo en la
socicdad civil, agregd, pero no pur.'dt' la Camara de l)iput;ldus inmiscuirse. Sin embargo.
esta regla se burla de muchas maneras, por ejemplo, resolviendo fiscalizar a las autoridades
del Gobierno para ver sihan cumplido, a su vez, la funcion de control respecto de una
determinada materia, con lo cual, en el fondo, se termina investigando la vida o la emprest
privada. A este respecto, indico, debe aplicarse el miximo de rigor Para que no se fiscalicen

sin dos actos del Gobierno. Véase Primer Informe del Senado, p. 423.
Véase Primer Informe del Senado, [ a3},

Fataindicacion, presentada por el senador Albero Espina, proponia recimplazy

ol encabezamie of e ;s o -y
wrarniento del ndmero 1) del articulo 48 en el siguiente sentido: * /) Fiscadizar

wios del Coobie A | : ‘g ' /
i H}r r.". whierno yde i . Vlwnistracion del Fstado. Pava ejercer st atribucion la Camari
Jriede..

HSe e

be hacer presente que el caso planteada en la Comision se referiaala solici
. de informacion confarme a los artivulos 8, Vv 10 de L ley ominicd vonstiti jonal del
( DRGSR Na ""_"'l‘ y o respecto de la faculiad Biscalizadora del ul:um'm 1) del aruculo ®
de 1y L onstitucion, Vease Segundo Informe del Senado pp. 180 18]

- Segundo Informe del Senado, pp. 179180, |

116




z

Cap. IXC FLCONTROI DF 1A ADMINIS TRACION

De esta forma, bien se puede sostener que estdn sometidos a la fiscali-
sacion de la Camara de Diputados no solo los organos de Gobierno, sino
rambién aquellas entidades de la Administracion central y descentralizada
v de la denominada Administracion invisible, en particular las empresas
constituidas bajo tormas juridico privadas, exceptuando a los Gobiernos
Regionales v las Municipalidades. Ademds, también somos de la opinién
qu::' estan cxcluifins los Srganos que gozan de autonomia reconocida a nivel
constitucional."™

§ 4. Los medios de fiscalizacién
4.1. Las observaciones o acuerdos

Una de las modificaciones introducidas al proyecto durante su discusién
en la Cimara de Diputados fue la de exigir que la respuesta que debe dar
el Presidente de la Repuiblica, a través de sus Ministros, debe ser fundada.

La necesidad de colocar esta expresién viene a dar cuenta de uno de los
principales problemas que ha tenido el ejercicio de las facultades fiscalizado-
ras por parte de la Cédmara, en la medida que las respuestas emitidas por el
¢jecurivo habian sido en muchas ocasiones breves, sin mayores antecedentes,
lo cual desvirtuaba el sentido que tienen estos acuerdos u observaciones. Por
tal razon, el niimero 1 a) considera que tanto la respuesta a las observaciones
0 acuerdos de la Cdmara, asi como la solicitud de antecedentes por parte de
un diputado que cuente con el apoyo de un tercio de los miembros presen-
tes, debe ser fundada, esto es, que debe ir apoyada con motivos o razones
eficaces que sarisfagan la solicitud formulada, tratando de no dejar algunos
aspectos a la duda o discusion.

Este era uno de los puntos mds controvertidos de esta facultad, tanto
‘N su precedente inmediato, como fue el numero 2) del articulo 39 de la
Constitucién de 1925 y en el actual nimero 1) del articulo 52. El principal
Problema lo planceaba la posibilidad de abrir las puertas a pricticas propias_dcl
Parlamentarismo, que se busca erradicar. As, por lo demis, lo entendia Jaime
GUZMANE,, quien en la CENC manifestd sus aprensiones ante la pmibili‘:iad
1U€ se cuestionara el mérito o suficiencia de la respuesta del Gobierno.™™

' En este caso, serd la propia Ley Orgidnica Constitucional dr:l’Cnngrt‘SO‘

BIcomo la normariva reglamentaria de la Cimara, las que deberin articular
log Mecanismos que permitan hacer efectiva la obligacion que pesa sobre

—

" Como es el caso de la Contraloria General de la Repablica y ¢l Banco Central.
=5 "'l_f_fli.iﬁmu sentido, Ferrapa (2002), p. 480.
Véase Actas CENC, Sesion 353°, pp. 2.226-2.228.
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los ministros en orden a dar respuestas fundadas ante estas observaciones
acuerdos y solicitudes de informacion.

4.2. La solicitud de antecedentes

El inciso 2° del Ne 2 del articulo 52 de la Constitucion dispone que cualquier
diputado, con el voto favorable de un tercio de los miembros presentes de la
Camara, podrd solicitar determinados antecedentes al Gobierno. Por su parte,
el Presidente de la Repiiblica debe contestar esta solicitud fundadamente por
intermedio del Ministro de Estado que corresponda, dentro del plazo de 30 dias.

El alcance de esta norma plantea una serie de dificultades interpretativas,
especialmente respecto de la forma en que se puede armonizar dicha disposi-

cion con las

normas regulan la solicitud de informacién y la presentacién de

peticiones en la Ley Organica del Congreso Nacional y en los Reglamentos
de las Cdmaras, a lo cual se debe agregar el alcance que tendria respecto de
estas normas la Ley N© 20.285, sobre acceso a la informacién piblica, que

tiene como

fundamento el articulo 8° de la Constitucion.

Ley N° 18.918, Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional (LOCCN)
establece un sistema adicional para requerir informacién a la Administracién,
que no requiere contar con el acuerdo que establece el articulo 52 N° 1 a) dela
Constitucién. Para tal efecto, se hacen algunas distinciones:

a)

Por regla general, los organismos de la Administracion del Estado y las enti-
dades en que el Estado participe o tenga representacion en virtud de una ley
que lo autoriza, que no formen parte de su Administracién y no desarrollen
actividades empresariales, deberdn proporcionar los informes y antecedentes
especificos que les sean solicitados por las comisiones o por los parlamentarios
debidamente individualizados en sesién de Sala, o de comision.

A su vez, se dispone qué informes y antecedentes serdn proporcionados por
el servicio, organismo o entidad por medio del ministro del que dependao
mediante ¢l cual se encuentre vinculado con ¢l Gobierno, manteniéndose
los respectivos documentos en reserva o secreto. El ministro solo los pro-
porcionard a la comision respectiva o a la Cimara que corresponda, e su
caso, en la sesion secreta que para estos efectos se celebre. Esto demuestid
que la solicitud de estos antecedentes puede comprender documentos
secretos o reservados, a diferencia de lo que sucede con lo dispuesto Pt l
Ley Ne 20,285, de Acceso de la Informacion.

Solo estan excepruados los organismos de la Administracion del Estado lluf
ejerzan potestades fiscalizadoras, respecto de los documentos y antes \.Juﬂl‘:
que contengan informacion cuya revelacion, aun de manetd reservad
secreta, afecte o pueda afectar el desarrollo de uma fnvestigacion
(articulo 90 LOCN).

en cursy
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Tanto en los provectos que dicron origen a esta reforma, como en la
discusion habida al interior de las comisiones, especialmente en ¢l Senado,
se llego al acuerdo de constitucionalizar esta prictica, que solo tenfa reco-
nocimiento normativo en el reglamento de la Cimara de Diputados.

En este sentido, resulta interesante la intervencion del senador Sergio
Diez al interior de la comision, quicn manifestd que existia una conciencia
nacional en torno a la idea de que nuestro sistema jurfdico necesitaba con
urgencia reglamentar la tuncion fiscalizadora de la Cdmara de Diputados,
para que cumpla la finalidad senalada en la Constitucién y sea eficiente,
seria y creible por la opinion publicay, al mismo tiempo, no pueda ser usada
para producir efectos politicos que dafian a la sociedad en general y a la
reputacion de muchos agentes piblicos, en particular. Agreg6 que, si bien
la Constitucién de 1980 ha dado un paso adelante en relacién a la de 1925,
este no fue suficiente y la fiscalizacién ha resultado ineficaz. La transparencia
de las actuaciones publicas que la vida moderna exige y la técnica permite,
dijo, hace aconsejable que nuestra Constitucién responda a las necesida-
des y requerimientos de estos tiempos, con el fin de asegurar la absoluta
probidad en la administracién de los recursos publicos, eliminar los casos
de corrupcién y mantener el clima de sanidad y decencia publica que han
caracterizado a nuestro pais. De acuerdo con nuestra Carta Fundamental,
expreso, es necesaria la mayoria de la Cdmara de Diputados para poder
fiscalizar, lo que no es conveniente porque a menudo las mayorias politicas
que cligen al Presidente de la Repiiblica coinciden con las mayorias politicas
de la Cimara Fiscalizadora y, en consecuencia, el poder de la oposicién por
si sola para fiscalizar resulta muy disminuido, por cuanto para ejercerlo en
su verdadero sentido, necesita acuerdo de la Cdmara ¥s
consentimiento de la mayoria politica gobernante,

Existiendo consenso en esta materia, la comisién lleg6 al acuerdo de
consagrar en ¢l texto constitucional la existencia de las comisiones investi-
gadoras. Por su parte, el quérum para su constitucién seria de un tercio de
los diputados en ejercicio, el cual verfa reducido a dos quintos durante su
discusién en la Cdmara de Diputados, tal como quedo en el texto definitivo.

Durante su tramitacion constitucional, se discutieron tres puntos relevan-
Les respecto de estas comisiones: a) el cardcter reservado de la investigacion;
b) la posibilidad de citar a los ministros de Estado a estas comisiones, y ¢) ¢l
acuerdo para que las conclusiones de la comision, asi como el debate y los
acuerdos de la Sala pudieran ser puestos en conocimiento del Gobierno,
de los 6rganos o servicios afectados, de los Tribunales de Justicia, de la
Contraloria General de la Republica y del Consejo de Defensa del Estado.

en consecuencia, el

H Véase Primer Informe del Senado, pp. 418-419,
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En relacion al primer punto, la Comision de Constitucion, Legislacién,
Justicia y Reglamento del Senado, acordd en su Primer Informe establecer
que la investigacion debia ser reservada, aunque su trabajo culminaria en
un informe que tendria cardcter publico, conteniendo las posiciones de
mayoria y de minoria."™ La Cdmara de Diputados luego suprimirfa esta
disposicion, no quedando constancia de los fundamentos en los informes
ni en la discusién en Sala. No obstante, se puede suponer que el objetivo
de dicha disposicion ya se cumplfa con lo establecido en el inciso 4° de
la letra ¢) del proyecto, ya que debia ser la ley orgnica constitucional
del Congreso Nacional a la que le correspondia afrontar esta materia y la
forma de proteger los derechos de las personas citadas o mencionadas en
estas comisiones.

En segundo lugar, también se debatié la citacién de los ministros a
estas comisiones. Si bien se llegé a un acuerdo en orden a establecer una
disposicion general que contemplara la citacién de los ministros de Estado
con cardcter obligatorio y limitado solo a estas comisiones, se mantuvo la
norma en el sentido de establecer que no podran ser citados ms de tres
veces a una misma comision investigadora, sin previo acuerdo de la mayoria
absoluta de sus miembros, tal como quedo en el texto definitivo.

En tercer lugar, la Cdmara eliminé el inciso final que contemplaba la
posibilidad de adoptar acuerdos para que las conclusiones de la comision, asi
como el debate y los acuerdos de la Sala, pudieran ser puestos en conocimien-
0 del Gobierno, de los érganos o servicios afectados, de los Tribunales de
Justicia, de la Contraloria General de la Repuiblica y del Consejo de Defensa
del Estado. Tampoco existen antecedentes en los informes y las discusiones
habidos en la Cimara, pero bien se puede entender que esta norma resultaba
Innecesaria, pues, aunque no se encuentre consagrada constitucionalmente,
nada impide a la C4mara adoptar estos acuerdos. ' -

Un tltimo punto por tratar dice relacién con las citaciones. r\s‘l. tenien-
do que fiscalizar la comision especial investigadora los actos del Gobierno,
quedan fuera de su competencia aquellas materias que, aun siendo relevan-
¢, atafien solo a los particulares. En la misma linea, se establece que solo
tenen obligacion de concurrir a las comisiones investigadoras y entregar los
antecedentes e informaciones que se les soliciten a los ministros de Estado,
los funcionarios de la Administracién del Estado y ¢l personal de las em-

T T |
" Esta propuesta proviene fundamentalmente de
LSL pucsta proviene fundd » , 2ok ST § IO
senador Sergio Digz, para quien la Constitucion debia wn'“'?Jf“" Uim o .Jm -‘]F.rml.:
¢l secreto o reserva en |a investigacion, aunque reconocio la dificulen para m;m fac |
£ ) : e n s comi-
informacign y la transparencia con la hora de las personas ¢ conses e nu]J, Ll!} Is u{u | i
" i Ere =4 : s
slones ﬁStaliZaduras se debe tomar ¢l cuidado de proteger, rambién, los derechos de los
' £ ’ N g 24 v 4 _-1_,'1.
ndividuos, Veage Primer Informe del Senado, pp. 424y 4=/

las opiniones manifestadas por

el
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presas del Fstado o de aquellas en que este tenga participacion Mayoritariy
Correspondera en este caso a la ley organica determinar la forma en que se
realizaran estas citaciones, asi como las medidas que se adoptardn en o aso
que no se cumpla con esta obligacion.

4.4, La cacion de los ministros de Estado (interpelacion)

En el curso del debate habido en el Senado, se introdujo la posibilidad de
citar a los ministros de Estado a fin de que fueran interpelados mediante la
formulacion de preguntas en relacion con materias vinculadas al ejercicio
de su cargo,

Con esto se altera la regla contenida en el articulo 37 de la Constitucion,
para lo cual era potestativo para los ministros asistir a las sesiones de sala o
comision, asi como intervenir en las mismas.

Mediante la citacion de los ministros de Estado se ha buscado forta-
lecer la facultad fiscalizadora, a tal punto que, al parecer, la formulacion
deacuerdos wobservaciones por escrito, que era el mecanismo tradicional
para interpelar alos ministros, pasardn a un lugar secundario frente a la
posibilidad de contar con ¢l ministro respectivo para formularle las pre-
guntas pertinentes de forma directa, sin la lentitud que genera la remision
de oficio, especialmente en laaclaracion o precision de algunos puntos. De
esta forma, lainmediatez en las interpelaciones y la posibilidad de obtener
respuestas mads oportunas, hace suponer que este mecanismo de fiscalizacion
serd uno de los mas utilizados.

Poriltimo, debemos recordar que la asistencia de los ministros a estas
sestones ey obligatoria y que deben responder a las preguntas y consultas
que motiven su citacion. Sin embargo, con ¢l objeto de no entorpecer la
pestion ministerial, se coloca un Hmite mdximo de tres citaciones dentro
de un ano calendario, salvo que concarra el acuerdo de Ta mayoria ab

soluva de los dipucados en cjercicio, evento en el cual se pueden reliza
MAS CHACIones,

VI ELCONTROL ADMINISTRATIVO

EI control administrative caracteriza por ser realizado por un ot

que forma parte de 1y Administracion del Fstado, ya sea el mismo t'H;'-'l“l;
i 1 A L 4 . % s ] :
que aphed Ly sancion, un superior jerdrquico u oua enticad diversa. LK

razon, debemos dhllnl:nil' diversos imbitos de este control.,



- _\‘A;\._l.'_\' EL CONTROL DE [ A ADMINISTRACION

Y 1. Control administrativo interno
L1 El control Jerarquico

En primer lugar, corresponde este control al propio organo administrativo
que ha dictado el acto. De esa forma, en una primera instancia corresponde
a las jetaturas ejercer un consrol jendrquico permanente, tal como lo dispone

el articulo 11 de la LBGAE v es confirmado por el articulo 64 del Estaruto
Administrativo:

Articulo 11, Las auroridades ¥ jefaturas, dentro del ambito de su com-
o s sizenedec : N
AEencia Y en sos niveles que corresponda, ejercerdn un control Jerdrquico
dermanenie del funcionamiento de lps organismos y de la actuacion del

persenal de su dependencia

o bad .

Esze conerol se exzendend tanto 4 la eficiencia y eficacia en el cumplimiento
] 3 Y . . ! y
¢ ios fimes y objeives establecidos, como a la legalidad y oportunidad de

LF GCTuEcIones,

Ademas. también disponen de organos internos de control, como son
las fiscalias. contralorias internas o unidades de control.
Sin embargo. también es posible que esta revisién pueda tener lugar
raves de un contol de legalidad 2 posseriors, con los instrumentos que
enrega la I BPA:

(Y]

1.2. Los recursos administrarivos

S¢ tratz de los medios de impugnadion en conwra de un acro administrativo
+ Jus s¢ interponen ante organo administrativo. Se clasifican en recursos
*‘:_;'_:g:i-:rs rEpOSICION ¥ jeranquico s extraordinario { revision) v especiales.
2 e acros administrativos se regulan en muchos casos recursos

[ ]

speciales. siendo el mas habirual el recurso de reposicion o
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de firme consiste en la condicion que adquieren los acios

I | ; .“h"l”l“l’,l”\,’ 1%
una s ‘]“' 1CTNVNan s TCCLITSONS ."I"”l"\“rul\”\ ”tti”‘r' [ \l .
e 1cheys ]
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desde que transeurra el plazo que b ley concede para la Interposicia
iGN dr_

los mismaos, siendo del caso agregar, respecto de la primera sitnacion 4
+ Hue

loe recursos administrativos interpuestos se entienden termin;
sfinado ¢ procedimiento impugnatorio respectivo, ya ::'l] Hilr::ittlllz:tm -
resolucion expresa o por haber transcurrido el plazo |;;1ra entender d;::li-.j
mado ¢l recurso, " Por regla gcncml. el plazo de interposicion es de un afe,
desde la fecha en que se ha dictado el acto impugnado, salvo que requiere
una sentendia judicial previa que configure la causal, de forma tal que en
dicho caso se contara desde esa fecha.
Tambien se admite el recurso de recurso de aclaracién, rectificacién o
cnmienda. regulado en el articulo 62 de la LBPA, solo para los efectos de
aclarar puntos dudosos u obscuros y rectificar los errores de copia, de referencia,
de calculos numéricos y, en general, los puramente materiales o de hechos que
aparecieren de manifiesto en el acto administrativo”. Es decir, se trata de una
facultad de cardcter formal que “en caso alguno puede implicar la modificacion
dr la decision de fondo del acto administrativo terminal, pues de otro modo se
s fOTmaTIa en un instrumento recursivo careciendo de dicha naturaleza para
impugnar o alserar de oficio 0 a peticidn de parte, actuaciones administrativas
fuera de la reglamentacion de la potestad invalidatoria que le corresponde a la

Tk

administracion” .

1.3. La invalidacion

zar la revision de

A su vez, también la propia Administracién puede re i sisin
nvalidacion s¢

oficio a través de la potestad invalidatoria. Para la doctrina, lai Jos dctos
‘ : - i c ACHoy
wrata de un *.. medio no natural, formal y provocado de extincion de los & ”
_ o vimesd en, !
administratives, en que un acto que padece de una ilegitimidad de 011g

— e hecho -. Chavd
ror de h::(hn V (ue ale f

b Que ol dicrarlo, se hubiere incurrido en manifiesto et e
ado determiniante [rara la decision .idﬂ]]l&ld.’l, 0 que "lpi”l-'l.!ll.:rcu docamentos d¢ t.“ Pm!{‘l‘
Cpara i rewlucion del asunto, ignorados al dicrarse el acto 0 que N0 haya sic
vopatiaros sl cepediente administrativo en 'Jqucl momento; ficto come
0 Que por sentencia ¢jecutoriada se haya declarado que of acto se ¢ "I I'ml :
coucticia de prevaricacion, whecho, violencia u otra [l‘a.ll.lllill'_]L‘i(h; fraudules t. L
di Qe en la tesole 1) ii:i:"-lll l|-1||liid£' dL‘ Inmln u\cm'i‘d (]uumu‘mm oL \,__-m}

1 ", =
UI(ILIHI}. i Lll,r.

’ |_,'I'.ui',-. Falutos Por senten g (-jl.'( {Ill”iddu llﬁjgl('[i”; 1 ;|qut-”‘| res
reri R =t
of, 1o hubiese sido cono ida apartinamente por ol ||Illl’\.".lt|u.

1003, de 2014

pstderant g

. Dictamencs de Comraloria N 13, 188, de 2009 y 42
sentencia de la Coppe Suprema Rol N© 2517, de 2014, €0
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sanciona con la declaracion de s tnvalidez y el descono imiento de sus tfectos”

Otros autores la califican como ung * facultad propia de la autotutela de la
Administracion” =

A suvez, lainvalidacion ha sido de
como una facultad discrecional de
revision™ que se puede ejercer pre
do s¢ ha detecrado un vicio de

finida por la jurisprudencia judicial
la Administracion, ™ yna potestad de
vio procedimiento administrativo cuan.

nulidad que no ha podido subsanarse. para
ctectos que el acto administrativo ilegal no produzca efectos,

Asimismo. la jurisprudencia ha sefialado reiteradamente que la invali-
dacion de los actos administrativos irregulares constituye un deber para la
Administracion, pues debe velar por la conformidad de la actividad realizada
por esta con ¢l ordenamiento que la rige. Sin embargo, también ha asentado
que el ejercicio de tal potestad debe someterse a la regulacion que establece
el articulo 53 de la LBGAE, de acuerdo con lo cual la invalidacién procede
previa audiencia del interesado y dentro de dos afios contados desde la no-
tificacion o publicacion del acto que se pretende dejar sin efecto.

1.4. La revocacion

Estd estrechamente unida a actos administrativos discrecionales, en los
cuales existe un margen para la Administracién en orden a valorar el méri-
to. oportunidad o conveniencia respecto de un acto ya dictado.'™”* Por ral
razom, nuestro ordenamiento lo permite con una serie de limitaciones,

una
s : 1804
de las cuales es la existencia de actos reglados.

" Jara (2004, p. 96. ‘ L _
“ Corpero (2015), p. 295. El autor que sostiene que “histéricamente se ha dicho
que st faculad —propia de la autorutela de la Administracion— consttuye un poder-deber
de los ore: 1os administratvos”.
de los organismos adminis o ' )
' 'g‘\m'cn(ia de la Corte Suprema Rol N© 9.7731-2016, caratulada *Ana Huenchun
P :'rﬁztt'ma;; con Corporacion Nacional y Desarrollo Indigena”, en particular, considerando
et ‘orte Suprema Rol N¢ 7.167-2010,
© Véase Sentencia de la Corte Suprema ' 7.16; |
Por tal razin, se distingue la revocacion de la invalidacion, como bien 1o senala la
b . : :
Corte Supremna: ™ CQue los actos adminiserativos pueden ser dejados sin efecto por la Admingsoracion
por razanes de legalidad o por mérito, oportunidad o convertencia. F el primer
n J.{l-{-?if u;«.;u y en el segunds, revocacion”. SCS Rol N TLO9T-2013, de 19 de diciembre de
e i /| X 4 ¥ : .
2013, considerando 4*. En el mismo sentido, la Contraloria ha sostenido Gue:

';".

cdso se deneming

v U Clsdnilo
X n [ P / - a b Wy
aly revacacion de lps artoy adwnstratives Pr\?llﬂ’.tdld en el articulo 61 de d llla Ne | F8NO, g

: : sy pecie. cabe seralar que siends ol At

i la Hn};wz t./frm i d’( ;J;;f;mrfd il fJ dfdcton ffr ii e [qs i e 12 (47 e ¢f :
' . G INTIIRCLOR, e eXTinglue d Y TR PO Fzaney de

1 comclusiin resufra de la naturaleza de esta it Lo r La ..4 fviiia; £ L e

meriis, aporiunidad o conveniencid y no por 1ictos de legalidad en oy Hergamiento, comag o f
0 de las resoluctones exentas N° LAl 3y Laad, de 2005", Dictamen N 3602008

A 4e I S, 4 ke 4 .

" 'J A j i nln G letras) [l\' ’J I BPA senala Gue no phkuil' l.i FEVOLLL IO
bOAs o) artic 4

LE

Cuandy. por su maruraleza, la repulacedn legal del acto onpida yue sean deadus sin efeces
A Rao, por i i . [ b ]
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§ 2. Control administrativo externo:
La Contraloria General de la Repiiblica

Fste control corresponde a organismos ;ulminisrrutivus, pe

: ro que
parte de la entidad controlada. Ademds, para garantizarles

N0 formgy,
una inde

. ; CoL Pcndcncia
de juicio, s les ha reconocido autonomia en el ejercicio de gy Funcioneg
Asi sucede con la Contraloria General de la Repiiblica en temas de

contr|

de legalidad y financicros; y con el Consejo para lu N Materiy

Transparenciy, ¢
. - . p ’ . .
de acceso a la informacion pablica.

2.1. Antecedentes

La Contraloria es de las instituciones

mds tradicionales de nuestro sistema
administrativo. Sy origen se encue

ntraen el afo 1927 a partir de una propo-
sicion realizada por la denominada Mision Kemmerer, encabezada por Edwin
Kemmerer, que asesord a diversos paises, particularmente de Latinoamérica,
como Bolivia, Chile, Colombia, Fcuador, Guatemala, México y Pera.

En todo caso, en su formacion se tomaron diversas instituciones que ha-
bian existido en Chile, especialmente el Tribunal de Cuentas, que, juntoala
Direccion General de Contabilidad, la Direccion General de Estadisticay la
Inspeccion General de Bienes de | Nacidn, dieron lugar a la novel institucion
creada por el Decreto con Fuerza de Ley No 400-bis, de 26 de marzo de 1927,

En todo caso, 14 justicia de cuentas estaba destinada a velar por el correcto uso
delos recursos piiblicos. En un comienzo aquello fue encargado a un veedor,
Pero-luego se entregarfan a la Real Audiencia (1567), pasando postetiormentc
ala Contaduria Mayor de Cuentas del Reino de Chile (s. XVI11), que cumplia
funciones de fis, alizacion, consultivag y normativas. Con la independencia, las
l”“.‘ 10Nes s¢ separarfan entre una Contaduriy Mayor de Cuentas, que debia tomar
rason de aquellos acros de Iy Administracion del Fstado que pudieran comprometct
it : cemplazads
Ao, representar su ilegalidad, siendo reemp

: ; i .+ Ja Direccion
al de Cuentas, Fin paralelo, también surge la Direc b
Contabilidad. Come .

dJ[i
lar por ¢f buen yso y de
ade ung parte de

L Ha enda Pablicy Y, por
en I 8KK por el Tribun
Gieneral e ) i
el i, s¢ puede apreciar, se trata de organos du.tl
dCage ' ibli L
: stino th.' |l‘l-‘i reCursos puh]l(uﬁ. ln qllt S0
e

. . g ||1|[.|.i“r'
las Funciones que realiza actualmente ¢l drgano ¢

)

-

. .
2. Marco regulatorio
. ' o a it bn y €
el D | I Len los arieylos 98 v 99 de la Consutuc ;dl  Ley
Crza de | oo i : i € 14 >
N 10,336, « U Ley No l‘/'?-ldluv tija el texto refundido ¢

N ()l ani; i : . . (_;if”“m
e la R"‘l-‘mﬂic;\ (1 )(%(ltlll{‘; Atribuciones de la Contraloria

a1 y
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2.3, Naturaleza

La Contralorfa es un drgano que forma parte de la Administracion del
Estado (articulo 10 de la LBGA), pero goza de autonomia constitucional
(articulo 98 de la Constitucion). Sin embargo, ni la Constitucién ni la
LOCGR le atribuyen personalidad juridica. Por tal razén, actda bajo la
personalidad juridica y con el patrimonio del Fisco. Con todo, a pesar de
ser una entidad centralizada, no se encuentra bajo la jerarquia del Presidente
de la Repiblica, dada su autonomia constitucional.

Como curiosidad, el edificio tradicional de Contraloria es un bien fiscal. Sin embargo,
la LOCGR establecié una destinacién directa del inmueble a dicha entidad, a fin de
evitar que con un simple acto administrativo pudiera ser privado de él: “Articuls 1627
El edificio construido en la propiedad fiscal inscrita a f5. 33.826, N° 9.955, del Registro
de Propiedad del ario 1943, de la calle Teatinos de la capital para instalar en ¢l las oficinas
de la Contraloria, estard exclusivamente destinado a este objeto”.

2.4. Organizacién

La organizacién interna de Contraloria es bastante particular. Se encuentra
encabezada por el Contralor General de la Repuiblica, quien debe tener a
lo menos diez afos de titulo de abogado, haber cumplido cuarenta afos de
edad y poseer las demds calidades necesarias para ser ciudadano con derecho
a sufragio. Es designado por el Presidente de la Repiiblica con acuerdo del
Senado, adoptado por los tres quintos de sus miembros en ejercicio, por un
periodo de ocho afios y no podri ser designado para el periodo siguiente.
Con todo, al cumplir 75 afos de edad cesard en el cargo (articulo 98 de la
Constitucién).

Luego, la estructura interna estd establecida por dos reglas bisicas:

a)  Todos los funcionarios son de la exclusiva confianza del Contralor, quicn

podri nombrarlos, promoverlos y removerlos con entera independencia
de toda otra autoridad (articulo 3° de la LOCGR).

Una importante discusion se ha plantcuda_l fespecto de la calidad que ticne el
Subcontralor, pues ¢l articulo 4 de la LOCGR dispuso que: “E Congralor
General y el Subcontralor gozardn de las prerrogativas ¢ inamovilidad que Las
leyes senalan para los miembras de los Tribunales Superiores de fusticia™ Por
tal razon, la Corte Suprema ha entendido que no es posible destituir al
Subcontralor, salvo juicio de amovilidad promovido por ¢l Presidente de
la Republica, conforme al articulo 42 inciso Ju'dr.- Mismo cuerpo legal. Asi
se sostuvo que: *...el ardiculo 4° de L Ley Orginica, se prevé una norma de
especialidad que escapa 4 lu generalidad contentda en la regla que le antecede,
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— dicho precepto legal s establece una gavantia o Privilegio 4,
/ ; 0 4
F» ,,,_,,,,.,;,J,;,( quee dntedmente concerne d Jots perionas que ejevcen un, 'l
" a deter.
!sm In fi’t'!?fn"l, N‘HH'M‘ VEX contrarea a[‘ ”'-'flfin h ?;)f: /
A0ttual dp

winada functon y que, .
Jos funciondrio de la institucion, en tanto el Contyalpy ¢

sparacton de rehery|
' Subcontalor no pueden ser removidns de sus funciones, sing medianty |,

adopeion de un ;um‘r-(ﬁm:mm que contempla determinada; garantias on ”:
.f,'n'flﬂ'- dentro de las cuales se exige que la decision sea adoptada por el Presidyn,,
de la Repriblica, previd vesolucion judicial tramitada en la forma establecig,
i I jucios de amovilidad, siempre y cuando sobrevenga una incapacidag
o ol cjercicio de su encargo, por las causales senaladas para los Ministros 4,

o Corte Suprema” (SCS No 26.588-2018, de 20 de noviembre de 2013

Vo

bl Desde el punto de vista de la organizacion interna, si bien aquella estd
establecida por la LOCGR, el Contralor General tiene facultad para
suprimir o fusionar algunos de los Subdepartamentos y las Secciones
de la Contralorfa o crear otros con el personal del Servicio, fijindoles
su dependencia y asignandoles aquellas atribuciones de este organismo
que correspondan a la naturaleza del respectivo Subdepartamento o
Seccion (articulo 2° inciso 7 de la LOCGR). Por tal razén, la actual
organizacién interna ha sido establecida por resoluciones administrativas,
incluidas las Contralorias regionales, las que actiian por delegacion de
competencias del Contralor General.

Luego se divide en:

a)  Divisiones, como son las Divisiones de Auditorfa, Juridica, [nfraes-
Hucturay Regulacion, Fiscalia, Secretaria General, Contabilidad ¥
Finanzas Publicas.

h - o~

) Departamentos, como son los Departamentos de Fuerzas Armadas.
iﬁgtfldad’ Presidencia, Hacienda y Relaciones Exteriores; Medio
mbiente, O bras Piblicas y Empresas; Auditorias Especiales: Pre-
Vis :
10n Social y Personal, I —

- Contralpy;, '
rias Regionales, que estan encabezados por u

Rt'*iu :

nal, el cyal ei

( sronal, el cual ejerce las competencias que le ha de
ontralor General

n (‘_on(rall“

lcg;ldﬂ ¢

) 2 .
-'..‘S. I'[[]]Cl(JHCS
[

Contralo e
aloriy (; .
Cher: . fear
r[d; al cumple diyersgs competencias, que podemo® clasiti
CI ” g ; Ld&: I'L‘];l H— ’ s : ! . o i[orl.h‘
ovar la contabilidy tvas al régimen de los funcionarios, au

| gener, '
general de |a Nacign y el examen Y Juzs

en f'l.xrn._ionus ju

qmien®
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@ Funciones Juridicas

Ln esta materia, la Contraloria t|i5|m|u' de dos herramientas:

1. f‘7 mamaite rft' toma ,/,- yeon

Esa .I““*‘\'i.\lo en los articulos Y8 y 99 de la Constitucion, y regulado en la
LOCGR, de Organizacién y Acribuciones de la Contraloria General de la
Republica, junto con la Resolucion Ne 7, de 2019,

Si bien la regla general es que los actos de la Administracion se encuentren
sujetos al tramite de toma de razén (articulo 99 de la Constitucion), desde
1964 la LOCGR en su articulo 10 permite que el Contralor pueda eximir
los tramites no esenciales. Para tal efecto, se ha dictado la Resolucion No 7,
de 29 de marzo de 2019, que fija normas de exencion del trimire de toma
de razén, aunque en la prictica sefiala qué trdmites son esenciales y, por
tanto, se encuentran sujetos a este control. De esta forma, la regla general
es que los actos se encuentren exentos del trdmite de toma de razon, salvo
que estén contenidos en dicha resolucion.

Ademds, también la ley puede eximir del trimite de toma de razén,
como lo hace el articulo 53 de la Ley Orgénica de Municipalidades, que
dispone: “Las resoluciones que dicten las municipalidades estardn exentas del
tramite de toma de razén, pero deberdn registrarse en la Contraloria General
de la Repiiblica cuando afecten a funcionarios municipales”.

Esto ha hecho que solo una cantidad infima de actos formales de la
Administracién se encuentren sometidos a este trimite."™” |

Por su parte, en caso de constatarse la inconsutuaqr}mhdad o ilegalidad
del acto, la Contraloria emite un oficio de representacion, frcr‘lEc a].cual la
e no persistir y archivarlo; realizar modificaciones y

Administracion pued r s
la firma de todos sus ministros en los casos

volver a ingresarlo, o insistir con
previstos por la Constitucién (articulo 99).

cultad dictaminadora

Derecho que emite la Contralorfa y que
ori .cto de aquellos actos

i eriori respecto de aque

' .n un control a post to de aquellos act

B i de toma de razon. En estos casos la

e — d]eI ”133“(;‘ del acto e imparte instrucciones al

B 1 s ile ades d .

Contraloria constata las ilegalidade e it W,

éreano administrativo para regularizar la situacion, las il p o
- ) : aturalez: -ances sera v

si % su invalidacion. El andlisis de su naturaleza y alc

istir en :

mas adelante.

ii.  Mediante el ejercicio de la fa

Corresponde a los informes en

53-160.
1805 \gase CORDERO VEGA (2007), PP !
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b) Régimen de los funcionarios

En relacion con los funcionarios, a la Contraloria le corresponden div
‘Crias

tarcas:
i La hoja de vida de los funcionarios y el registro

Corresponde a la Contraloria llevar el registro de toda la vida de todos |
funcionarios publicos, incluidos ¢l Congreso Nacional y el Poder ]mliciaj-
desde su ingreso al servicio, ascensos, comisiones o destinaciones, cesacion
en el cargo y medidas disciplinarias.

Instruccion de sumarios administrativos y aplicacion excepcional de medidas
disciplinarias

1.

Si bien es excepcional que la Contraloria pueda aplicar medidas disciplinarias
(por regla general corresponde a los jefes de servicio), si es posible que pueda
insruir dichos procedimientos y luego entregar los antecedentes al jefe de
servicio para que se pronuncic a este respecto. En tal sentido, el articulo 133
de la LOCGR dispone que: “El Contralor o cualquier otro funcionario de
la Contraloria, especialmente facultado por aquél, podri ordenar, cuando lo
sstime necesario, la instruccion de sumarios administrativos, suspender a los
Jefes de Oficina o de Servicios y a los demds funcionarios, y poner a los respon-
sables en casos de desfalcos o irregularidades graves, a disposicion de la justicia
ordinaria”. Todo lo anterior, es sin perjuicio que pueda constituir delegados
en los Servicios publicos y demds entidades sujetas a su fiscalizacion, con
¢l fin de practicar las inspecciones e investigaciones que estime necesarias
(articulo 131) o practicar inspecciones extraordinarias (articulo 132).

1 ha

Reconociendo la potestad disciplinaria del superior jerarquico, Contralort
senalado que “...la potestad disciplinaria midicada en la .:drn:’r:b‘m:n‘rﬁ’li J .
faculta a lu awsoridad para decidir acerca de lit absolucion o la aplicacion d¢ k¥
didas disciplinarias que correspondan respecto de los funcionarios de su dependens

Pudimrfu nmrf-fﬁ(-,n' la proposicion (f};'m‘mﬁ; al respecto por et Futidad ¢ {e Conron
lo que. et base al meril?
obierinas foni

1 ol analioes de &

mi¢-

lo que deberd hacerse mediante la dictaciin de un acto motivae
del proceso, deé cuentu de los fundamentos, nazones y circunshancia

en consideracion pani ;m’up!‘:r dicho pmnm.tl-j,;;m'(;,-m_ "I""{“.W”“

3 X ' v . !
argumentos y defensas formulados por los afectados en sus escriies de
la Vista Fiscal” "

lfl',\:’?'f'..'-'ﬁ"""h‘ o

plin.m.as‘, pud."

e . — o
¢ los Clsos ©n que ‘.I Contraloria P“L'kll.' .lplit.l.[ Il\c‘dltl-l.\ dhu :
\llli‘ ||\|,.|l \

mos encol - . . .
contaar las investigaciones sumarias por mal uso de veht
l‘.

1“]“ \ W) Wil

Ihictamenes N 5 )
el menes N© 1137, de 2005, 49,428, de 2009, 56.5 7, Je

I130



o L2 IX EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION

o 7 de 10741 L ~ . -
N q? ‘1‘_ .“‘ + 108 casos de no cnirega &e intormacion al Coagreso Nacional
larocuio 10 de la Ley Ne 18.918% Por no cumplir con las obhigaciones de L Lev
N° 20.730, sobre ¢f Lobby + ges ¥
S ore ¢l [--‘t‘l‘_“\ ;:mmr: de intereses partculares amncudo 1" de ks
Ley N° 20.730); TOPeCto de s aurondades o func

i . CIONanos que no realcen s
declaracion de intereses o patrimonio (art

. wulo 11 de la Lev N= 20 880) v por
no rendir cuentas (articulo 93 de la LOCGR. -

ii. Coneocer y resolver el recurso general de reclamacion

Este recurso también se ha denominado el “contencioso de los funcionarios v

esta regulado en el articulo 160 del Estaruto Administrativo. el cual dis;;onc;:

"Los funcionarios tendrin derecho a reclamar anse Ls Consraloria General de
L Repriblica, cuando se hubieren producide vicies de legalidad que afectaren
los derechos que les confiere el presente Estaruzo. Para este efeco. los funcie-
narios tendrin un plazo de diez dias hibiles, consado desde que rurieren
conocimiento de la sinuacion, resolucion o actuacion que dio lugar 2l vicio de
que se reclama. Trazindose de beneficios o derechos relacionades con remsne-

ractones, asignaciones o vidsicos el plazo panz reclamar seri de sesenza dias”™.

Ahora bien. igual derecho se les reconoce a las personas que postulen
a un concurso publico para ingresar a un cargo en la Administracion del
Estado. debiendo ejercerlo dentro del plazo de diez dias contado en la forma
indicada en el inciso anterior.

En cuanto al procedimiento, la Contralona debera resolver el reclamo.
previo informe del jefe superior. Secretario Regional Ministerial o Director
Regional de servicios nacionales desconcentrados, segun el caso. El informe
deberd ser emitido dentro de los diez dias habiles siguientes a la solicirud que ke
formule I Contraloria. Vencido este plazo. con o sin el informe, la Conrraloria
procederd a resolver el reclamo, para lo cual dispondrd de veinte dias habiles.

o) La conzabilidad general de la Nacion

El articulo 98 de la Constitucion establece que la Contralonia l‘lc.‘\l‘.ll‘.i la conta-

bilidad general de la Nacion. Para wal efecto, dispone de la D.l\'lSltJ.n de l..o_m'.l-

bilidad v Finanzas Publicas, a través de la cual cumple tres funciones basicas:

i, Una funcion normatva. al establecer Pfi“‘if‘i““-*b normas v {‘_““"\ii;
mientos técnicos que deben \scguir‘ entidades PllliF‘llfl“-“ en el registro de
las operaciones econdmico-financieras Que Teazan; i

ii. Consolidacién v analisis de la int‘u_rmacion pcr.inii;-\- J d:. c.u-‘.lctr‘r hn.;:.u
ciera, patrinloﬁidl  presupuCsEErc dc_L!S fjn[;dl N \uit‘l:-: t] :L;:‘i;\ :~
lidad publica. lo que incluye fiscalizacion de las operaciones ¢ s
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informacion. Eneste contexto, se
le Presupuestos del Sector Pablico
arios de las municipalidades. En
la Direccion de Presupuesto
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mo o de fiscalizacion en terreno,
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cisiones, espee jalme

de
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d) Auditorfas ¢ inspecciones

“ontraloria efectuar auditorfas con
as normas juridicas, el resguardo
istrativa (articulo 21 A). A través
temas de control interno de los
|as disposiciones relativasala
las que s refieren 2
as operacioncs

Conforme ala LOCGR, correspondeala €
¢l objeto de velar por ¢l cumplimiento de l
del patrimonio piblicoy la probidad admin
Je las auditorias, la Contraloria evalta los sis
servicios y entidades; fiscaliza la aplicacién de
administracién financiera del Estado, particularmente,
|a ejecucion presupuestaria de los recursos publicos; examina

efectuadas y la exactitud de los estados financieros; com prueba la veraci

de la documentacion sustentatoria; verifica el cumplimiento de las normas
en su €aso

estaturarias aplicables a los funcionarios publicos y formulard,
las proposiciones que sean adecuadas para subsanar los vacfos que detecte:
Aquello da lugar a un procedimiento, en el cual se emite un informe
preliminar que da lugar a una serie de observaciones, las que deberan €7
respondidas por el servicio, para luego dar lugaraun informe final, que &%
blece la regularidad de las operaciones realizadas, las deficiencias detectadas
y la'ls eventuales responsabilidades a que puede dar lugar (adminiscrativd
civil o penal); colocindola en conocimiento de los organos pertinente
para ha«.cerla efectiva (sumario o investigacion sumaria; :"uicio de cuenta ©
denuncia al Ministerio Publico). i

§3. C admini i
ontrol ..ldllllnlsll';lll\'l] externo: El examen
y juzgamiento de cuentas

s w——
3.0 Antecedentes generales

,g.n:mlurl.l

s 4 sU cargo

Una de las aribuci

e as arribu ; .

o ol exarncn d In ones tradicionales que corresponden I C

' e de s cue . " Jd
cuentas respecto de funcionaios que tens
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tondos publicos. Se trata de un
que, a su vez, es herencia de
castellano ¢ indiano.

aatribucion heredada del 1 ribunal de Cuentas
los conocidos juicios de residencia del Derecho

En estos procesos, la autoridad o uncionario ne podia abandanar el lugar
o el CArgo, niasumir otro b

procedimiento. Por su parte, era habitual
cedimiento (juez de residenci

donde habia ¢jercid asta que llegase 1 término esre

que el encargado de realizar este pro-
a), fuera la persona que ya habia sido nombrada

As sanciones eran variables, normalmente multas,
aunque ambién se consideraba penas priv

Miguel de Cervantes v Saavedra,

para suceder en el cargo. |

ativas de libertad, como sucedié con

En el Derecho indiano estos juicios fueron muy importantes y comprendian 2

toda clase de funcionarios, incluidas las mis altas magistraturas, como los virreyes

v presidentes de Audiencia, gobernadores, hasta alcaldes y alguaciles.

En esta materia, es importante distinguir entre el examen de cuentas
v el juicio de cuentas.

3.2. El Examen de cuentas
a) Naturaleza y objeto

El examen de cuenta es una etapa administrativa, y tiene por f.‘mahdad. veri-
ficar la fidelidad de las cuentas respecto de aquellos Funcm‘nal:ios que tienen
a su cargo recursos publicos. Ademds, se trata de un procedimiento t.:ventu:fl.
ya que el examen comprende solo algunas cuentas que se han rendido, bajo
determinados criterios selectivos o matrices de riesgos. |
Por tal razén, y para dar seguridad juridica, toda cuenta debe ser exami-
’ A ~, .
nada, finiquitada o reparada en un plazo que no cxceda} de un anl(.), Lor‘m.d?
desde la fecha de su recepcién por la Contraloria. Vencido este plazo, cesard
r % ¢ “Cros, sin
la responsabilidad del cuentadante y la que pueda af?t.ml'lxtcr.lﬁm S
perjuicio de las medidas disciplinarias que COHCSPIOSL L*il &p'lL:;.l' a los | B
; res abilidades civil y criminal,
) . do, y de las responsabilida il y crit
cionarios culpables del retardo, y ceales comunes (articulo 96). Por
que continuardn sometidas a las normas legales € i
tal razén, desde que es rccepcionada la cuenta, estamos frente a un g
1 iquitad. eparada.
de caducidad para que ella sea finiquitada o reparac

o cuentas: el cuentadante
b) Personas que estdn obligadus a rendir cuentas. el cuentads

L A ’ of [ _‘f", uc ES “[Odo hln_

Tienen Obliga cion de rendir cuentas los cm')zfglfm (u. qr s o

. l imismo [()Cl‘.'l p".’rSOHLl O entida q e e ba_ cus Od e,
i nario, como as d (]
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administre o pague fondos de las entidades que integran la Ady,
del Estado™, quienes rendiran a la Contralorfa las cuentas com
su manejo en la forma y plazos que determina esta ley (areicy
vez, en el caso que no tengan establecido un modo especial de
hardn por meses vencidos (articulo 86).

CURSO DFE DERFCHO ADMINISTRATIVO

Ninistracig,,
prnbadai de
lo 85), A sy
rendirlys, |,

En el caso que el cuentadante no rinda la cuenta de formg oportun
a,

se establecen diversas medidas y sanciones:

Si, al ser requerido por la Contralorfa, no presenta debidamenge docy.
mentado el estado de la cuenta de los valores que tenga a sy cargo, se
presumird que ha cometido sustraccion de dichos valores (arn’culorss
inciso 2°).

Si las cuentas no fueren presentadas dentro del plazo legal o del plazo
que otorgue el Contralor, podri este suspender al empleado o funcic.
nario responsable, sin goce de sueldo, medida que durari hasta que d¢
cumplimiento a la referida obligacién (articulo 89 inciso 1°).

En los casos en que, verificado el requerimiento para rendir cuenta, ¢|
cuentadante responsable no la rindiere, el oficio en el cual se efectie el
requerimiento serd considerado como reparo, rigiendo en lo demis las
disposiciones sobre el juicio de cuentas (articulo 92).

Todo funcionario, sea que esté en ejercicio de un cargo o fuera del
Servicio, que deba rendir cuenta a la Contraloria, y no lo hiciere den-
tro de los dos meses siguientes al dltimo dia del periodo en que deba
hacerlo, serd castigado con una multa aplicable administrativamente
por el Contralor, o serd arrestado por un término no mayor de un afo.
El arresto serd decretado por los tribunales ordinarios a requerimiento
del Contralor (articulo 93).

¢) Objeto del examen de cuentas

El objetivo del examen de cuentas es bien preciso (articulo 95):

L

i1

Fiscalizar la percepcion de las rentas del Fisco o de las demds entidades
sometidas a la fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica
y la inversién de los fondos de esas corporaciones, comprobando, €n
ambos casos, si se ha dado cumplimiento a las disposiciones legales ¥
reglamentarias que rigen su ingreso y su aplicacién o gasto, ¥

Comprobar la veracidad y fidelidad de las cuentas, la autenticidad dela

documentacién respectiva y la exactitud de las operaciones aritméticas
y de contabilidad.
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De esta forma, se examina:
Que la documentacién sea auténtica;

Que las operaciones aritméticas y de contabilidad sean exactas:

Que se hayan cumplido las

leyes sobre timbres y estampillas, y otros
impuestos y derechos;

Que el gasto haya sido correctamente imputado dentro del presupuesto,

ley, decreto o resolucién que lo autorice, de modo que corresponda al
objeto para el cual fueron destinados los fondos, y

- Que el gasto haya sido autorizado por funcionario competente, dentro
de los plazos correspondientes (articulo 98).

d) El resultado del examen de cuentas: finiquito, observaciones
y el reparo

El resultado del examen de cuentas puede dar lugar a las siguientes actuaciones:
i. Elfiniquito

Terminado el examen de la cuenta sin que hubiere reparos que formular, o
salvadas las observaciones que se hubieren hecho, el examinador remitira el
expediente, con expresién escrita de su conformidad, al Jefe del Departamen-
to, quien, si estimare cumplidos los requisitos de los articulos precedentes,
otorgari el finiquito que corresponda (articulo 106 inciso final).

1i.  Formulacion de observaciones

Son las enmiendas que se estima necesario introducir para la correcta pre-
sentacién de las cuentas y otras deficiencias que, por su naturaleza, no sean
clasificables como reparos. Podran, asimismo, hacerse presentes con el cardcter
de “observaciones” las omisiones de documentos y los errores de imputacién,
pero si dentro del plazo que se sefiale para este efecto no fuere atendida la
observacién respectiva, se formulard derechamente el reparo (articulo 101
incisos 2° y 3°), Salvadas las observaciones, se otorgara el finiquito.

1ii. EJ reparo

Serdn materia de reparos en las cuentas la circunstancia de carecer estas de
alguno de los requisitos sefialados en los articulos 95 a 100, y, en general, !a
de omitirse el cumplimiento de cualquiera disposicién legal o reglamentarm
que consulte contribucién, aportes o impuestos a favor del Fisco u otras
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instituciones, o que ordene alguna modalidad en la forma de recaudar las
rentas. efectuar los egresos o rendir las cuentas (articulo 101 inciso 1°).

El examinador de cuentas deberé consignar por escrito el nombre y ape-
llidos, empleo, oficina o domicilio del cuentadante, el periodo o autorizacién
a que corresponda la cuenta y el resultado del examen. Si fuere procedente
la formulacion de reparos, deberd, ademds, indicar la parte de la cuenta en
que se encuentra la operacién o documento reparado y las consideraciones
de hecho o de derecho en las cuales se funden, citando en el informe las

disposiciones legales transgredidas (articulo 106).

3.3. Eljuicio de cuentas

El juicio de cuentas se trata de una competencia jurisdiccional que la Cons-
titucion entrega a la Contraloria y que busca establecer la responsabilidad
civil extracontractual de los cuentadantes en la administracién o gestién
de los recursos piblicos. Se ha mantenido por razones histéricas en dicha
institucién, pero en la actualidad no se justificaria dada su naturaleza y
contenido, pues bien, se puede trasladar a la jurisdiccién civil sin mayor
inconveniente.

Desde el punto de vista orginico, el Juez de Primera Instancia es el Subcon-
tralor (articulo 107), mientras que el Juez de Segunda Instancia es el Tribunal
de Cuentas de Segunda Instancia, integrado por el Contralor General, quien lo
presidird, y por dos abogados que hayan destacado en la actividad profesional
o universitaria, los cuales serdn designados por el Presidente de la Repuiblica,
a propuesta en terna del Contralor General (articulo 118).

En cuanto al inicio de proceso, este puede tener lugar por:

—  Un reparo, que es formulado por el jefe de la divisién que realizé el
examen o el Contralor Regional (articulo 107);

—  También existe el denominado “reparo ficto”, que permite iniciar el juicio
a partir de las conclusiones de un sumario administrativo (articulo 129),

—  Por dltimo, también se han utilizado en la prictica los informes de au-
ditoria, ya que se trata de iniciar a su interior un examen de cuentas,
que en la prictica omite muchas de las formalidades legales y que han
planteado una serie de criticas.

En las siguientes etapas existe un peréodo de discusién, que se inicia
con la notificacién del reparo (articulo 108). El cuentadante tiene un
plazo de contestacioén de 15 dias mds la respectiva tabla de emplazamiento
(articulo 109). Luego, se solicita un informe al Jefe de Departamento (30
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dias) y al Fiscal de la Contralorfa (15
prueba de 15 dfas (articulo 11 1). Lue
debe emitirse en el plazo de 30 dfas C
cncuentra en estado para resolver,
En contra de la sentencia de
recurso de apelacién, dentro del pl
Segunda Instancia debe resolver e
Asi, debe resolver en el plazo de
recurso de apelacién, después de
misma forma y plazos establecid
Respecto de la sentencia de
revision, siempre que este recurs
de hecho o nuevos antecedente
documentos no considerados

dias). Se puede abrir un término de
BO. viene el periodo sentencia, que
ontados desde que el expediente se

primera instancia se puede interponer el
azo de 15 dfas. El Tribunal de Cuentas de
N cuenta, salvo que se soliciten alegatos,
30 dias, contados desde Ia concesién del
oir al recurrente (alegatos) y al Fiscal en la
0s para la primera instancia.

segunda instancia solo procede el recursp de
o se funde en falta de emplazamiento, error
$ 0 circunstancias que puedan probarse con

en la resolucién cuya revisién se solicita. EJ
plazo para su interposicién es de tres meses para los residentes en el territorio

de la Republica y de seis Para los ausentes del pais, contados ambos desde
la notificacién del fallo recurrido.

También la Corte Suprema ha admitido la interposicion del recurso de
queja en contra de los pronunciamientos de este Tribunal, conforme a los
articulos 82 de la Constitucién y 545 del Cédigo Orgdnico de Tribunales,
aunque puede resultar discutible, considerando la autonomia que tiene la

Contraloria sobre la materia y la atribucién de una competencia exclusiva
que le hace la Constitucién a dicha entidad.

§ 4. Control administrativo externo: La potestad dictaminadora
de la Contraloria General de la Repuiblica

4.1, Antecedentes generales

Nuestro ordenamiento juridico le ha entregado a la Con-traloria Generai
de la Republica diversas funciones, una de las. ::uales es ejercer e.l~c0ntr0l
de la legalidad de los actos de la Administracién, tal como lo dlagone B
articulo 98 de la Constitucién. Para tales efectos, se cs:tablecen fil\{ersgs
Mmecanismos directos, como es el control preventivo mFdlante e.l tram’lte ¢
toma de razén'®"’ ¢ jndirectos, como sucede con el rcgistro de ciertos actos,
la instruccién de sumarios disciplinarios, las auditorias, etc.
Wulo 99 de la Constitucién y articulos 10, 10A, 10B, 10Cy 1203 9de lzeLf?j;
CGR. Ademis, se debe consultar la Resolucién Ne 7, de 29 de marzo de 2019, q

, ARRO
Normas de exencién del trimite de toma de razén. Sobre la méf;::aéssc(ggggi ‘:; r:i‘;MG
(20122), p. 431446, (2012b) y (2013), pp. 97-115; RajEviCcy
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Dentro de los instrumentos directos, la facultad dic taminador, 4. |
Contralona General de la Republica es sin duda uno de los mss imﬁ)na‘ .
mas aun cuando la gran mayoria de los actos que emanan de la Mmin.nh
cron se encuentran exentos del tramite de toma de razén Esta arrity,,

¥ira

i | articulo 98 de la ¢ T Ci6n
emana de lo dispucsto en el articulo ¢ fa Lonstitucion Poljy;, de |
]

Republica v de lo establecido en la Ley N© 10.336, Organica (o, Stitucion)
de la Contralonia General de la Republica, en sus articulos 5o, 6°,%y 19 iw

En wl senado. los dictamenes han sido definidos como aquella opin‘mn
undica o juicio que se emite o forma acerca de la correcta aplicacion .
un cuerpo normativo, tacultad que la Carta Fundamental Y> €n general, ¢|
ordenamiento normativo nacional, han encomendado ejercer a la Congrs.
lona para ¢l control de juridicidad de los actos de la Administracién, Jo que
incluye la emision de pronunciamientos en derecho con fuerza obligatori;
v vinculante. tanto para la autoridad del TESPECUiVO Servicio como para los

L

Vease Corpero VEGa (2007).
Veasc. entre owros. of dictamen N° 18.662, de 9 de abril de 2010. Si bien esta
facuitad 0o =sti expresamente atribuida por la Constitucién, se ha entendido que ten-

<riz s base en lo dispuesto en el articulo 98 de la Carta Fundamental. Véase Navarro

e

=). B

=012z p. 239, Asi ambién se ha pronunciado la Corte Suprema en sentencia Rol
N 2.533-2008. de 13 de ocrubre de 2009- " Que estas normas, con base constitucional on
¥ de iz Carza Fundamental, confieren a la Consraloria General de la Repiiblica

:\
by
il
l_*
Y K
o £y
Ly

[acwizages parz inserprezar las normas y de este modo ejercer el conrrol de legalidad que preve

:re precepzo . Por su parte, dentro de las disposiciones legales, la mis relevante es ¢!

arnicuio 0°. 1z cual dispone:

Articuls 6°. Corresporderd exclusivamente al Consralor informar sobre derecho a sueldss.

Taztacione. angnaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones, moniepios y, en gemenil,
“eoTE L0 Liwnin: gue se relacionen con el Estaruto Administrativo, ¥ con el funcionami S o
s Servicios Publicos someridos a su frscalizacion, para los cfectos de la correcta aplicacién de
“@ oy y reglamensos que los rigen. Licient
Del mimo modo, L corresponderd informar sobre cualquier orro asunto que se re e
Fueda relacionarse con la inversion o compromiso de los ﬁ”“{"-‘ péblfim:, ST qaie S .
dudas parz [z correca aplicacion de las leyes respectivas.
Conrraloria no intervendri ni informard los asuntos que por su naturaleza SR prog
mens de caricrer litigioso, o que estén someridos al conocimiento de los Tribunales dtf"“‘m
que iom de la comperencia del Consejo de Defensa del Estado, sin perjuicio de las asribucione:
gue, com respecto 4 maserias Judiciales, reconoce esta ley al Contralor. L Conenal de
D¢ zeuerdy con lp anterior, iolo las dtn'.fionﬁ] dictdmenes de la a”mm- Lonciid
la Republica sevin los medios que podrin hacerse valer como constitutivos de la jurisprudcn
adminisrariva en las materias 4 que ¢ refiere el articulo 1°. X >
Esta norma se debe relacionar con lo dispuesto en el arriculo 19 del mismo cucf?*
normativo, ¢l cual esablece 13 fuerza vinculante u obligaroria que tienen cfm aaozl Ad-
Articulo 192, [ 5; abogadss, fiscales o asesores Juridicos de las dissineas q"am-d{ v ne
ministracion Publics o inssituciones sometidas al control de la Contraloria s e {’mn:b""
tengan a su cargo defensa Jjudicial, quedardn sujetos a la dependencia técnica J.’h (}azpuﬂ“"’ ¥
cuya jurisprudencia y resoluciones deberdn ser observadas por es0s funcionarios. N
dictard las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicion.

f -
L
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funcionarios atectados y aquellos encargados de su cumplimiento."" Por
lo demis, los dictdmenes son los medios que podrin hacerse valer como
constitutivos de la jurisprudencia administrativa '

Por su parte, los dictimenes pueden versar sobre diversas materias, a
saber: derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones
de retiro, jubilaciones, monteplos y, en general, sobre los asuntos que se
relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de los
Servicios Piiblicos sometidos a su fiscalizacion, para los efectos de la correcta
aplicacién de las leyes y reglamentos que los rigen.'"” Asimismo, pueden
referirse a cualquier otro asunto que se relacione o pueda relacionarse con
la inversion o compromiso de los fondos piblicos, siempre que se susciten
dudas para la correcta aplicacién de las leyes respectivas (articulo 6°).

Es significativo el aporte que la Contraloria ha efectuado a lo largo de
toda su historia, mediante su jurisprudencia administrativa, a la creacién de
reglas y principios que posteriormente han sido recogidos por la legislacion
positiva e inclusive aplicados por los tribunales de justicia con anterioridad
a su concrecién normativa, haciendo referencia a los aportes efectuados en
materias relativas a bases generales de la Administracién del Estado, las bases
del procedimiento administrativo, la regulacién de los contratos adminis-
trativos —particularmente el de obra publica— las licitaciones, la publicidad
de los actos administrativos e invalidacién.'®"’

En efecto, y tal como lo sostiene la propia Contraloria, varios de los
criterios contenidos en sus pronunciamientos han sido recogidos por diversas
disposiciones administrativas. Asi:

a) La LBPA recoge en sus articulos 5 y siguientes, principios que la juris-
prudencia administrativa sostuvo respecto de materias tales como la no
formalizacién (dictimenes N** 8.068, de 1986 y 7.691, de 1989), la
publicidad de los actos administrativos (dictamen N© 22.819, de 1993),
la impugnabilidad (dictimenes N 14.856, de 1985 y 1.073, de 1994),

"10" [ a renuencia a aplicar un dictamen implica tanto el incumplimiento de la norma

interpretada en ese pronunciamiento como la inobservancia de lfms rcf'critlus prcucplui de _l.:
irrogar responsabilidad para los funcionarios que deben adoprar
ce fija el respectivo pronunciamiento,
1993 y 82.297, 2014, entre otros.

ituirdn la denominada

LOCGR, y puede, por ende,
las medidas conducentes para ejecutar la ley cuyo alcan
véase dictimenes N 30.276, de 1986, y 24{3175&;[‘: loria const
1 Solo las decisiones v dictdmenes de la Contraloria co st a B
jurisprudencia administmtivay(articulo 60 inciso final de la LOCGR), l'lli:'l'lldl:l.‘t:l SLFt::i?u}j
alcance de las disposiciones legales y reglamentarias que rcgu!‘.m.lil ()tgilll.l.t.'.‘l(iiun ‘yl :lctidil.'i
namiento de los servicios publicos o entidades de la Administracion del E‘M;jl' -“-:g St'l,l e
a su fiscalizacién. Véase Soto Kross (2012), pp: 794-801, asi como los dict r.m..m:,
39.570, de 2000; 571, de 2001; 61.817, de 2000; 64.951, (}.c 201‘4. entre fu{ua. Ceaue
'812 | 2 frase “correcta aplicacién de las leyes y reglamentos lmpllC‘.l llchsJIl'l::':‘:i do :]ll“c
Contraloria interprete la ley y los reglamentos, y sefiale cudl es, a su juicio, ¢

debe darse en su aplicacién a dichos cuerpos normativos.
"> Dictamen Ne 40.452, de 2006.
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1995y 23612, de 1999) y del debido proceso (dictdmepe, ) v e
de 198G y 40,946, de 1995). =

v 4
PS8

Por su parte, la LI A incorpord en suarticalo 9, varios i
sados sustantivamente pot los pronung lamientos )ufld'u osdde s, |
General relativos a diversas materias, tales comao el prim ipie d "!-r, ety
nalidad o motivacion de los actos de la Administracion, los prin. .' “ ’;
inaldad de los licitantes y estricta sujecidn a las bases, f..-".-,,,,!,,_lh_" )
otros, on los dictimenes N 14,101, de 1997 y 19.032, de 2001 '
Asimismo, el decreto No 75, de 2004, del Ministerio de Obras 140,
que sanciond el reglamento del contrato de obra pablica, « ontempla "
su articulo 49 numerosas definiciones que corresponden a concepie,.
claborados previamente por la jurisprudencia administrativa sobre 1l
materias. Ademds, mediante numerosos dictdmenes se han determinad,
los pardmetros bisicos relativos a multas, registro de contratistas, cansale
de incumplimiento, indemnizaciones, liquidaciones de obras, reglas en

materia de propuestas publicas o privadas, trato directo, suma alzada
valores proforma, ctc.

s o
™ YD Timr

Fibis

4.2. Naturaleza de los dictimenes

Fn cuanto a su naturaleza, hay una opinién comtn en cl sentido que los

dictimenes que emanan de la Contralorfa constituyen actos administrativos,
en los términos previstos en el artfculo 3¢ de la LBPA, que establece las bases
de los procedimientos que rigen los actos de la Administracion del Estado.”
Por tal razén, estos dictdmenes se rigen por las normas especiales cun::"}“'*"‘
en la Ley No 10,336 y por las normas generales de la citada LBPA.

A su vez, los actos administrativos se clasifican en razén de su conte
do en actos que contienen declaraciones de voluntad, juicio 0 dictdmenes.
constancia o conocimiento.™® Los actos administrativos que """.“cm:::
declaraciones de voluntad son aquellos que crean, modifican o m”.m:l:n
sitnaciones jurfdicas respecto de terceros, como ocurre con Uit acto ‘.K_*-“, 0
piatorio o un permiso de edificacion, Por su parte, los actos dc.“-l\“un-l
diccimenes son aquellos que contienen un parecer u opinién que !

. b
— . G hen . lt‘ o8l ley
M inciso 20 del articulo 30 de la LBPA establece que “pard efectos |

A
‘ . ‘ Ak A i Gr :,ll'lu\ [}
entenderd por acto administrativo las decisiones formales que emitan los l|

R i : : ntad, 1
Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de volu
en el cjercicio de una potestad piblica”.

(1N

M Articulo 10 de la LIBPA.

M Tnciso 20 y 0 del artfeulo 39 de la 1LBPA.

.JIH’..—"I'"
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un 6rgano de la Administracién del Fstado, sin alterar situaciones juridicas,
como ocurre con los informes. P

or tltimo, los actos de constancia o co-
nocimiento corresponden a aque

Nos que dan fe o cuenea de determinados
hechos o calidades, como ocyrre con las certificaciones

. ] ., . » ¥
Dentro de esta clasificacion tripartita, la doctrina tiende a considerar
que los dictdmenes son actos que contj juici

c S, €l parecer u opinién en
derecho que expresa la Contralorfa. A«

El articulo 5° de la LOCGR dispone
informe a peticién de parte o de jefaturas d
lo hard por medio de dictismenes”. Aquello no obsta a que también pueda
ejercer esta facultad de oficio, conforme a lo dispuesto por el articulo 8 de

la LBGAE, '8 rejterado por el articulo 7 de la LBPA, #19 que consagran los
principios de oficialidad o de celeridad, 120

e Servicio o de otras autoridades.

juristas y en la citedra y de la
cual uno de los genuinos representantes es Enrique Savacuis Lazo (1953), T. L, pp. 388

y 85, quien define el acto administrativo como “s0dz declaracion unilateral de voluntad de
la administracion que produce efecto subjetivo”. A esta definicién habria que agregarle el
cardcter potestativo que la Administracién concreta a través de tal actividad. Otra tura,
muy bien explicada por Fernando GARRIDO FaL1a (2002), v. I, pp. 539-547, y Guido
ZANOBINI (1958), v. 1, p- 187, conceptualiza esta figura como “.. .cualquier derl‘an‘uuu‘ée
voluntad, de deseo, de conocimiento o de Juicio realizada por un sujeto de la Aafnunntr_m‘mn
Piblica en ¢] ejercicio de una potestad administrativa”. Numerosos profesores chilenas siguen
esta linea, como Rolando PanTOjA (1960). N
" Elinciso 1° de esta disposicién establece que: “Los drganos de Zu ;‘-ldmmunu_cﬁﬂ’n
del Estadp actuardn por propia iniciativa en el cumplimiento de sus ﬁmmn_ﬂ:..a a pez&w:
de parte cuand, la ley lo exija expresamente o se haga uso del derecho de peticion o reclamo,
Procurandp Iy simplificacién y rapidez de los trdmites”. o ey e
"™ El inciso 1° de este artfculo dispone: “El procedimiento, sometido al cri
celeridad, ce impulsard de oficio en todos sus tramites”.
0 Un bﬁcn ejcmplflo constituye el dictamen N° 4.000, de 15 de ercliero cli: 201 [g_
que revisa sy jurisprudencia administrativa relativa al alcance que se hal da o)ade?:chy
Si0n “dreas colpcadys bajo proteccidn oficial” contenida en el articulo 10, letra p),
° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
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N b £ 2 et A H -
Para regular esta materia, la Contralorfa emitié un dictamen que impartiy

instrucciones relativas a la formulacion de consultas sobre interpretacion e

leyes v reglamentos que rigen a servicios publicos, y que tuvo una vigencia
de mads de cuatro décadas,"™' pero que Fuc{ supcrac-lo por la prictica adm;.
nistrativa y la nueva legislacion administrativa, particularmente la LBPA, |
asi como en el afo 2015 se dictd el Dictamen N° 24.143, de 27 de mary,,
de 2015, que regula esta materia. o

A este respecto distingue entre brganos Flc !a Admlmstra(.:ién del Estado
y particulares funcionarios ptblicos y Aszac_:lacmnes de funcionarios.
" Enel primer caso, se exige que la solicitud provenga de un Ministerio,
Subsecretaria, Intendencia, Gobernacién, Municipalidad o de la jefatura
superior del Servicio o autoridad con potestades desconcentradas o delegadas.
En definitiva, debe tratarse de unidades dentro de la Administracién cuyas

otestades se han desconcentrado o descentralizado, y tenga la calidad de

titular de dicho érgano.'® Ademds, se exige que se trate de materias que
sean de su competencia o que incidan directamente en el cumplimiento de
sus funciones, y con asuntos especificos y concretos que estos 6rganos deban
resolver, para evitar pronunciamientos en abstractos o sobre casos hipotéticos.

Por su parte, en el caso de los particulares, se exige que estos tengan
derechos o intereses especificos, individuales o colectivos, siguiendo lo
dispuesto en el articulo 21 de la LBPA, insistiendo que las peticiones se
formulen de forma concreta, de manera clara y precisa, regla que también
se aplica a los funcionarios.

Por tltimo, en el caso de las Asociaciones de funcionarios de la Admi-
nistracién, se debe acompanar la solicitud de representacién del asociado,
en el caso que acttie a favor de alguno de ellos.

4.4. Causales de abstencién

La Contraloria puede abstenerse de emitir un pronunciamiento, para lo
cual pueden existir distintas causales:

a)  Debe tratarse de materias de su competencia. Asi, no es posible que ¢ mitd
un pronunciamiento respecto de las funciones y atribuciones de otros

'*2!' Dictamen Ne 24.841, de 10 de mayo de 1974.

1822 .
En el Dictamen N° 24.841, de 1974, ya se indicaba que “...existe U7 elevade

nﬁme:ra .. n
de consultas que se dirigen a la Contraloria General solicitando informes q%¢ ya ha

sido obje ; ; 2y 1t
interve{z.:fd de reterudos pronunciamientos ¥ que se promueven en muchos casos 7 ninguna
e 4 . 1 5

1t 0 conocimiento de las Fiscaltas, Departamentos L ega!cs o Asesorias jurmftms

Servicios que las etici
G oo : nes
& dict d?:fem f ;;;‘i‘::z *;1” mismo, esta Contraloria General recibe con frecuencia P a":: : o
de aiternos o sim ; 1 tades de .
para resolver sobre el asunto P FLAGLINRFIRS g ATAcen e poies se envian S

conocimiento de la Jefatura S‘}“é’ ?@otiz'j la consulta y que en algunas ocasiones
upertor del respectivo Servicio”
ervicio”.
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b)

<)

d)

Los efectos de los dictdmenes dicen relaci
obligados (a) y el momento o €poca en que los pro

’
Los dictimenes de Contraloria poseen una caracteris

los dems actos que contienen

Cap. IX. EL CONTROIL DF 1A ADMINISTRACION

pt’ld(‘l’(‘.‘i del Estado, como pueden ser los tribunales de justicia y las
camaras parlamentarias.

Debe ser presentada por un sujeto legitimado, en los términos ya vistos, ya

sea un 6rgano de la Administracion del Estado, particular, funcionario
- . ‘ . '
o asociacion de funcionarios.

La solicitud debe cumplir con los requisitos legales y aquellos previstos en el
instructivo de la propia Contraloria. Por lo tanto, no se emitird un pro-
nu.n(?iamiento si no se trata de materias de las competencias de la entidad
solicitante, que no se traten de asuntos especificos o concretos, que no se
indiquen los hechos o de manera clara y precisa las peticiones, etc.

La solicitud no puede versar sobre asuntos que por su naturaleza sean
propiamente de cardcter litigioso, o que estén sometidos al conocimien-
to de los Tribunales de Justicia (articulo 6° inciso 3° de la LOCGR).
Quizds este es uno de los puntos que plantea mayor discusién, pues en
principio toda materia que es de competencia de Contraloria puede
ser judicializada, especialmente cuando se trata de asuntos que dicen
relaciéon con la validez y legalidad de actos administrativos. Sin em-
bargo, hay materias que de forma evidente son de naturaleza litigiosa,
como ocurre con las acciones de contenidos patrimonial o que estin
orientadas a obtener una reparacién, o medidas de caricter cautelar,
como es la suspension de un acto administrativo.

Por tltimo, también la Contraloria evita emitir un pronunciamiento
cuando no se ha recurrido previamente al 6rgano administrativo com-
petente de forma previa o cuando existe todavia un procedimiento
administrativo pendiente, es decir, en el cual no se ha emitido un pro-
nunciamiento final, salvo que este se haya dilatado de forma excesiva.

4.5. Efectos de los dictimenes

6n con los sujetos que resultan

ducen (b).

a) Eﬁctos en cuanto a los sujetos: su cardcter vinculante para
dn del Estado

los érganos de la Administract
tica que los separa de

juicios u opiniones; €n la medida que tienen
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inculante u nhligmnrio‘ ys a.dcm;is, tienen la capacidad de af,
situacion juridica de wrccrn.s . En efecto, por “’5] a general los actog que cop-
cio, opiniones 0 dlL}it;in'ncncs no son vinculantes, como ocyre =
los informes. ™™ Por excepeion la ley puede establecer que estos tendrip |,
cardcter obligatorio 0 vinculante, como ocurre con el citado articul, 9 de
L Ley No 10.336. Ahora bien, siendo este efecto una caracterfstica genera|
de los dictimenes de la Contralorfa, esto les permite gozar de la capacidag
de resolver sobre situaciones jurfdicas, ya sea que reconozcan su existenci,
modificacion o extincion. Esta es la razén fundamental por lo que Congrs.
loria se ha transformado en una verdadera instancia que resuelve conflicros
en donde son partes o estdn implicados 6rganos de la Administracién del

efecto v Ctar [

ienen juicto,

Estado y los particulares.
En este punto debemos tener presente una cuestion que es capital: estos

dictimenes solo son obligatorios para los funcionarios correspondientes, en
el caso o casos concretos a que se refiera, como para la propia Administra-
ci6n. Asi, por lo demds, lo ha reconocido la doctrina'®* y jurisprudencia,™
que ha senalado que “los informes y dictdmenes del Organo Contralor son
obligatorios y vinculantes para los servicios sometidos @ su fiscalizacion, entre
los que se encuentran las municipalidades, obligacion que encuentra su funda-
mento en los articulos 6°, 70y 98 de la Constitucion Politica de la Repiiblica,
articulo 2° de la Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, y también por lo estatuido en los articulos 1°,
59, 6% 99, 16y 19 de la Ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones de

"*2 Articulo 38 de la LBPA.

4 Vease ArdsTica (1989), T. 2, pp. 531-553; Soto Kross (1999), pp. 399405
CéspepEs (2001), pp. 149-159.

1825 Véase SCS Rol N° 6.640-2008, de 30 de diciembre de 2008, y s
la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N© 2.030-2007, de 17 de agosto de
este respecto la Corte Suprema ha sostenido que: “En este dmbito del control . & !.1
debe indefectiblemente acotarse que los dictdmenes que emite la Contraloria Generil fon
A f“P“éMfm tienen un cardcter de vinculantes para los drganos de la administracion, €% Teb‘ ¢
a diversas materias que la ley comprende dentro de su competencia, como cumplimien’? ue
1_'167{'! y reglamentos de los servicios ptiblicos, presupuesto y m:pomdﬁl"m enag 0‘"‘_‘:{"“
indican los articulos 6, 7 y 8 de la Ley Orgdnica respectiva, a la que remite en /7
expresa el inciso 3° del articulo 88 de la Constitucién Politica de la R’P'mﬁmy' ¢

7
cuencia, el Alcalde recurrido debia dar cumplimiento a lo serialado en e!prw"‘_”"_"j,’f:;
que lo exhortabu a4 castigar a sus dep endientes, actuando 540 dicho contexi? a’n-r;{? ;{m
en ese xrnfidr;, nuestro Mdximo Tribunal ba asentado en fgma reiterd tal 1en 3‘9'3 0
j(l;;-’;mf Lhia' asi, a viu de ejemplo se plasma en los Recursos de Proteccién Rol f 849-201 I
(Cdo 5‘3) )i Rol N° 5.031-2005 (Cido. 42); Rol N 782-2010 (Cdo 6¢)y Rol?: u
o aidicio irectriz de lu que se desprende que el acto edilicio en reproche moiﬁ de 3 ¢
ju):)'lio ff:;brfwaede Shr tildado de ilegal o arbitrario” (SCS Rol Ne 6-7143 f N’o 7.890-
2010, de 10 ?l)c cﬂfi:l;;?)?esiig;%dl%consultar en el mismo sentido la SCS Ro

entencia d¢

2007. A
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la Contralorta General de la Repiiblica” ' | propia Contraloria ha soste-
nido que los dictdmenes tienen por objeto “interpretar una norma legal o
weglamentaria; fijando su verdadero sentido y alcance, siendp su cumplimiento
obligatorio para la respectiva autoridad Y para las personas que se acojan a ellps,

comstituyendo a su vez la jurisprudencia administrativa que deben observar lps
organos; sometidos a su fiscalizacign” '%’

Por la razén anterior, los particulares ajenos a la Administracién pibli-

ca no s¢ encuentran vinculados ni obligados por lo establecido en dichos
dictamenes, en la medida que este 6rgano ejerce sus funciones y potestades
respecto de entidades que forman parte de la Administracién del Estado,
conforme a lo previsto en el articulo 98 de la Constitucién; articulos 1°, 6
v 19 de la LOCGR y articulo 1° de la LBGAE.

No obstante, si bien lo sefialado es la regla general, no es posible sostener
de forma categérica que los dictimenes no producen efecto alguno respecto
de las personas y particulares ajenos a la Administracién del Estado. Esta
circunstancia se debe al hecho que los dictimenes vinculan 2 los érganos
administrativos y servicios publicos, los cuales deben adecuar su conducta
a lo establecido en dichos actos, so pena de asumir las responsabilidades
que implica un actuar en contrario. Lo anterior significa que los 6rganos
de la Administracién en su relacién con los particulares deben adecuar sus
actuaciones al marco de la legalidad y a la interpretacién de las normas que
la Contraloria realiza a través de su facultad dictaminadora. De esta forma,
la actuacién de todo 6rgano administrativo estard mediatizada por el juicio o
interpretacién que el Ente contralor realiza de las normas juridicas aplicables
al caso, lo cual afectari la esfera juridica de los particulares con los cuales
se vinculan. Asf las cosas, el dictamen produce un efecto reflejo que puede
afectar la situacién juridica de terceros ajenos a la Administracién del Estado.

A pesar que esta es la opinién generalmente aceptada, se ha de reco-
nocer que el efecto relativo que se reconoce a los dictimenes (obligatorio
para la Administracién —no vinculante para los particulares), en la préctica
s¢ difumina y bien se puede discutir en varios aspectos:

mncia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt Rol N 470-2014, de 26
2{: foviembre de 2015, considerando 8¢, confirmada por SCS Rol N° 32.144-2014, de
de febrero de 2015,

" Véase dict;menes N 24.258, de 1973; 72.479, de 1976 y 14.448, de 1988, Ent
©ta misma linea, la Contralorfa ha sefialado que siendo el “ente al cual la Carta [‘mfd{zmmfa
) la legislacign encomiendan ejercer el control de la juridicidad de los actos de @Admmt::;a;:
Y€1 tal virtud, entre otras asribuciones, se le faculta para emitir pronunciamientos en aerecho,
b obligatoriedad de estos emana, en viltimo término de la norma interpretaday de los preceptos
o titucionales y legales que sustentan esas opiniones juridicas, desde el momento il gfm?u'f ;
"smo de Control nady agrega a esa disposicion, limitdndose a tj‘_-:?fmr e hc do
"“pecto”. Vease dictamenes N ha sefalado que La jurisprudencia administrativa, ha Zgrtigs’ﬂé ;
“mbién, mediante los dictamenes N* 30.276, de 1986; 24.375, del 1993 y 14.199, de 1996.
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| os actos de la Administracion gozan de una serie (e PriVileg;,,\
a) 08 i i1, ap § i ,
a =N prmlllu'i““ de l,;-galldeld. s\ cardcter lmpcr.{rwo y la .

S ' o 5

i‘ set (‘it‘ull'adns de oficio aun en contra de |5

e

vulnntad de !n\ I
lestinatarios, en este caso los particulares,
(L )

Cen
B la Administracion al rclacinnar’sc con I()S‘ciuda
de una auténtica relacion ]llr‘(‘ll(:i:l y en virtud
que coloca habitualmente al destinatario en u
deber a la cual debe someterse por estar vinc

danos aCtiia e,

de una Potest,,

Na situacién |,

ulado juridicam,

<) En el ejercicio de sus potestades publicas los ¢ Admini.
tracion se han de someter al bloque de legali ucién, |
reglamentos, etc.), asf como n que de Jag Misma |
la Contraloria a través de su

e may
| publ; 9
S”If‘r 160/
Cnte.

€y,
ala interpretacig

ace
s dictimenes,

—administrativas.
Si bien la Contralorfa ha SOSt

enido que en el ¢jercicio de esta potestad
Interpretativa se limia 3 efectuar

un juicio declarativo respecto de la norma
interpretada, sin agregar nada a la misma, 1828 también ha reconocido que

sus dictimenes constituyen fuente normatiya en el dmbito del Derecho

administrativo, Pues “...aparece de manifiesto que la interpretacién de los
normas legales efectiad, por esta Entidad de Contro 4 través de sus dictime-

€r2a obligatoria, resultands imperativo s
cumplimiento, tan para los afecta]

2 . 2" 1829
05 como para la Administracion®.*> En

sino que también respecto aquellas situaciones que se encuadren
entro del congexge del dictamen de que se trate, por lo que tendrian una
aplicacign genera, 1830

in ¢mbargg
Para insistir ey, g
% particulareg, es
eStar a lo que g di

€ todas

> Uno de Jog 3¢
efecto parcial
el hechg que

SPone en ellgg

gumentos que se entregan habim“h_l “:I:;;
que producen los dictimenes r CSPZ‘*:: 4
los particulares perfectamente pue Ll i
» fecurriendo en contra de ellos por 12

4 . _— -[cnidt’
icch o ’ 18.662) de 2010 64_951, de 2014. Asi' tamblén‘h‘]’bt:'? ’ ””‘“
qlll;edmha facultad e « - Gercida g prgyg deyla emision de Pmnumfam;’mtﬂsﬂmdum
& * Jondy OTMa— sobye 1, co
Adm:nz:tra;

df Derec 0

: rrecta ing, j licacién de las normas 2006.

Loy TtV po:* los Serv.écios 50 e fﬁ:e:::;}i’:z. {/::;écgi‘;;mmen Ne 40.452, de

‘ 662, de 9 de abril de 2010.

e dictér:;DERo Vica (201 5), p. 171 » €N particular la nota 390 en donde hace €
= »de 1999 Y 5.698, de 2005.

ferencid
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judicial, pues ante los tribunales carecen de fuerza obligatoria o vinculante.
A su vez, este argumento parte del supuesto que estaria vedado para un 6r-
gano de la Administracion discrepar del criterio sostenido por la Contraloria
en sus dictdmenes y, por tanto, impugnarlos por la via judicial. Al parecer
cl articulo 19 de la Ley N° 10.336 darfa margen a esta interpretacion. Sin
embargo, aquello no es as.

Por lo demds, la Contralorfa no se limita en muchos casos a interpretar
la normativa aplicable, sino que también da 6rdenes a la Administracién
respecto de la actuacién que debe seguir para corregir las ilegalidades o
irregularidades que ha detectado, muchas veces de forma muy precisa,
como es la orden perentoria de invalidacién de actos concretos. En este
punto, la Corte Suprema ha establecido una regla de deferencia respecto
de la competencia de los 6rganos administrativos, limitando el alcance de
las instrucciones que puede dar Contralorfa, especialmente en materia de
invalidacién, pues es condicién previa iniciar un procedimiento para que el
6rgano competente pondere la validez de los actos que se estdn revisando,
no pudiendo el Ente contralor disponer u ordenar la invalidacién, %! Por
tal razén, actualmente Contralorfa emite una instruccién general en orden
a “arbitrar las medidas que resulten pertinentes al efecto”.

b) Efectos en el tiempo: retroactividad e irretroactividad
ante los cambios de jurisprudencia

Desde la teorfa general, la interpretacién administrativa tiene por objeto
desentranar el contenido prescriptivo de una norma legal o reglamentaria,
por lo que se deberia entender que sus efectos estén ast)f:iados ala norma
interpretativa; es decir, el sentido y alcance que tiene la misma est4 determi-
nado desde el momento de su entrada en vigencia. Dicho, en otros términos,
la interpretacién administrativa se incorpora a la norma interpretativa dcsc!e
la fecha de su entrada en vigencia. Aquello es lo que comtnmente se asocia

'8 Asi, se ha resuelto que: “Los alcances de ai; a’etermimfrién de un r::te ﬁj{cab;uf;r
a una autoridad que debe cumplir precisamente sus determinaciones, importa un esconoci-
m?mto de z.f garzm:‘ar ﬁma’mﬁemfie; del administrador titular del proyecto, pmu;;t e: ‘g
articulo 19, N° 3, inciso quinto de la Carta Fum’amentz’zé que reconoce y re.sgzmrdzlz :;do i
proceso administrativo, por una autoridad imparc:'a!,_ sin un resultado predetmlm:’ , que
haria innecesario transitar por un procedimiento previo, nfrlwo legalmente tramitado, p?e:tj
que la determinacion final estaria precisada con anterioridad |.. ] Que en fon:ﬁum.aa: a
haber obrado de agquel modo, la Contraloria Regional de Valparaiso se aparté Z‘ din.ncz;;;
de imparcialidad previsto en el articulo 11 de la Ley 19.880 al disponer lai mvva ScétgnR :
decreto alcaldicio, con lo cual afectd la garantia constitucional expresada...”. Véase 0
N° 47.610-2016, de 4 de octubre de 2016.

1147



CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

rema de retroactividad de la interpretacion, a pesar de que en realida
aun

sc trata de un acto de aplicacion de una S
bajo la cobertura de la interpretacién administratiy, en

Sin embargo, - ; .
muchos casos se contiene una autentica NOIMa quE VIENe 4 INNOvAL ef o)

ordenamiento juridico, cambiand? KIS CLREIIN: G PRSI ;fle aCCiOn vigen e
ala fecha. Aquello hassido reconocido Pf"_la O pea del Derechg!#: y
cambién en el imbito del Derecho admlnlfnatlv?, que tiende a reducir egpe
n dos categorias: interpretacion bajo la forma de reglamento,
o de circulares.™" Por tal razon, y sobre la base de l_os cnten(.)s'de seguridad
juridica y confianza legitima, se ha plantt?ado la 1rrc.troac:tmdad de estos
actos cuando impliquen un cambio en la interpretacién que se le ha dad,
2 una norma legal o reglamentaria.

Este criterio también ha sido sostenido por la Contralorfa a través de
sus dictimenes. En efecto, en cuanto a sus efectos en el tiempo, por regla
oeneral. los dictamenes lo producen desde la fecha de vigencia de la disposi-
¢i6n que se interpreta, a menos que se trate de un cambio de jurisprudencia,
pues en este ultimo caso el principio de seguridad juridica hace que deban
producir efectos solo a futuro. '™

1ip0 de actos ¢

4.6. Impugnacion judicial de los dictimenes de Contraloria

S¢ ha hecho habitual que los particulares impugnen los dictimenes de la
Contraloria por la via de la accién constitucional de proteccién, alegando
2 vulneracion actual o eventual de algunos de los derechos constitucionales
amparados por esta accion (articulo 20 de la Constitucién), lo cual no obsta
& que pudieran ejercer otras acciones jurisdiccionales. Asi, por lo demis, lo
ha reconocido en diversos pronunciamientos la Corte Suprema,'® aunque

+ Coma bier sefialaba Hans KELSEN “...si por “interpretacion” se entiende la de-

ierminacion en cuanto conocimiento del sentido del aéjero fntt’rpfﬁddo, el resultado de una
wierpreiacion juridica <olo puede ser determinar el marco que expone el derecho por interpretar,
% por lo tanta, el conocimieniy de varias posibilidades dadas dentro de ese marco. Por lo tanto, la
IteTpretacion de una ley no conduce necesariamente a una decision dnica, como si se tratara de
la tinica correcta, sin posiblemente varias, todas las cuales —en tanto son cotejadas solamente
con la ley que haya de aplicarse- tienen el mismo valor, aunque solo una de ellas se convertird
“n rfrrr’r‘fm posttive en el acto del ﬁ'rga no de apfima'én de dfrfﬁ‘)’?ﬂ. s POI' tﬂl razél'l concll.lyc

que ... La interpreiacion que efectiia el drgano de aplicacion del derecho es siempre auténtica.
Crea derecho”. Véase Kgysen (1982), pp. 351-354,

CORDERG (2010, pp. 31 y ss.

:: Dictamenes N* 43360, de 2017,y 13.231, de 2018.

a " En este sc.midn ha sefialado: Que la cuestion Juridica ventilada en estos autos se rqqm
en primer lugar a si es procedente por la via de yn recurso de proseccion revisar las actuaciones
de la Contraloria General de la Repiiblica. Al vespecto necesario es serialar que en principio 10
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rambién ha precisado que no todo dictamen puede ser impugnado, ya que
solo lo serdn aquellos que contengan auténticas decisiones, y no sean solo
un acto trdmite que sirve de fundamento a otro pronunciamiento o una
instruccién de cardcter general.'®¢

Sin embargo, en la prictica también los 6rganos de la Administracién
han impugnado judicialmente los dictimenes de la Contralorfa por tres vias:

a) Las acciones de mera certeza, que han sido ejercidas por empresas
ptiblicas,'®” salvo un caso.”® De cualquier forma, la Contraloria ha
promovido dos contiendas de competencia ante el Tribunal Consti-
tucional y el Senado, con el objeto de cuestionar la competencia de
los tribunales ordinarios para conocer sobre estas demandas, bajo el

puede quedar excluida del recurso de amparo de garantias constitucionales la actuacion del érgano
fiscalizador, sin perjuicio de formular algunas distinciones y precisiones en cuanto al control que
en esta via puede ejercerse. En efecto, a través del tiempo se han interpuesto recursos de proteccidn
en contra de las siguientes actuaciones de la Contraloria General de la Repiblica: dictamenes,
vesoluciones recaidas en sumarios administrativos sustanciados por érganos de la Administracion
0 por la propia Contraloria, para obtener que se tome razén de un acto o cuestionando la toma de
razén realizada, y por dltimo del tramite de registro, existiendo muy pocos casos que se refieran a
otras materias” (SCS Rol N°© 10.499-2011, de 2 de enero de 2012, considerando 5°). En el
mismo sentido, SCS Rol N° 2.791-2012, de 3 de julio de 2012, considerando 6°.

1836 Asi, se ha sostenido que “...con respecto a los dictamenes de la Contraloria, y no
obstante que la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, en su articulo tercero, los
califica como actos administrativos y por lo tanto claramente recurribles por la via jurisdiccio-
nal, puede distinguirse entre: dictdmenes constitutivos de “decisiones”, que son verdaderos actos
terminales; aquellos que pueden dar lugar a actos administrativos posteriores, que constituyen
actos de tramite; y por sltimo, dictdmenes que no son creadores de derecho y que tienen por
objeto instruir a la Administracion respecto al alcance o interpretacion que debe darse a algin
precepto legal, tipo de dictdmenes que no cabe dentro de la definicién de acto administrativo
de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que la alusién de su articulo tercero inciso sexto
estd referida, cuando habla de “ dictdmenes o declaraciones de juicio”, a actos o dictdmenes de
naturaleza particular, y aquellos son equivalentes a verdaderas circulares. Tratdndose de estos
wltimos lo que puede afectar las garantias constitucionales es la aplicacion que cada servicio
de la Administracion haga del dictamen, pero este en si mismo no produce tal efecto, salvo en
cuanto pueda constituir una amenaza® (SCS Rol N° 10.499-2011, de 2 de enero de 2012.
En el mismo sentido, SCS Rol 2.791-2012, de 3 de julio de 2012, considerando 6°).

187 “Television Nacional de Chile contra Fisco con Consraloria”, Rol N© 10-1994, del
26° Juzgado Civil de Santiago; “ Corporacién Nacional del Cobre contra Fisco con Contralo-
ria”, Rol N° 6.446-99, del 170 Juzgado Civil de Santiago; “Banco del Estado en contra de
Fisco con Contraloria”, Rol Ne 4.514-2007, del 17° Juzgado Civil de Santiago. Solo en el
primero de estos casos fue acogidifla demanda, con la finalidad de limitar las atribuciones

fiscalizadoras de Contralorfa. En todos los demds, la Corte Suprema rechazé las demandas
interpuestas.
" Fue el caso “Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras con Fisco de

Chile”, Rol N© 6.100-2012, del 2° Juzgado Civil de Santiago, acogida en primera instancia,
pero que finalmente fue rechazada por la Corte Suprema.
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la facultad de interpretar la legislacién administratiy,
L1839

;ugumcnto que Jusivé de dicha entida ’

es una competencia exc
b) La accitn de nulidad de derecho piiblico, que ha sido planteada por em-

presas del Estado y por municipalidades.'**

La accidn constitucional de proteccin, a pesar de los cuestionamientos
que se pueden hacer respecto de la legitimaci6n activa que tienen es-
tas entidades para ejercer una accién cautelar de amparo de derechos

- - k l
constitucionales.'™

Ahora bien. por una cuestion netamente procesal, es c’olzldicién necesaria
que las encidades que ejerzan estas accioncs sean personas }und‘lczs, Como ocurre
con las empresas publicas, las municipalidades y demds entidades descentra-
lizadas. En contrario, las entidades de la Administracion central, como los
ministerios, subsecretarias o las delegaciones presidenciales, no podrdn ejercer
estos recursos, ya que no es posible trabar un juicio entre la misma persona
juridica. pues no debemos olvidar que Contraloria actiia bajo la personalidad
wridicz del Fisco y con la representacion judicial del Consejo de Defensa del
Estado. En definitiva, no resultaria admisible un juicio de “Fisco con Fisco”, asi
que dichas entidades encontrardn en los dictimenes de Contraloria la tltima
palabrz acerca del alcance de las normas que le resulten aplicables.

§ 5. Control administrativo externo: El Consejo para
la Transparencia

5.1. Antecedentes generales
El temz de acceso 2 12 informacidn publica es una materia que ha generado

“ Este plantezmiento fue acogido favorablemente por el Tribunal Constitucional
en 5 1C de 4 de encro de 2017, Rol Ne 3.283-16, asi como por el Senado con fecha 8 de

marzo de 201 5.

4o - HI-""W_’_"""_‘T’.J"’?.&’M .df Recoleta con Fisco/Contraloria”, Rol Ne 29.792-2009, del
: ¥ _Ju:{,g.m}-f ‘( il de Santiago. Fsta demanda fue rechazada en definitiva por en SCS Rol
N '.,.‘;Jh—f’f:].é: de 20 de noviembre de 2014.

’ - El fallo s im-.::cidg es ¢l de “Municipalidad de Zapallar con Contraloria Regional de

. H{Mrz‘um j(_'w Rol N¢ 2.791-2012, de 3 de juliode 2012, En este caso, la Corte Suprema
:/;sm YO Que .en cuanto a la alegaciin de la recurrida de falta de legitimacion activa de las

unic f;aa{:dqdes para nierponer un recurso de proteccién en contra de la Contraloria General
de la '}’ff‘,rmb;":m por no poder aceptarse como un mecanismo de impugnacién de dictdmenes
Znnp;me’a%r :"(f* unidad estructural Y arménica de lg Aa’m;'m';;mcidnui’l Estado, que siendo
dfr Aimnnpah&dm pr.r.mnm Jurtdicas de devecho Priblico auténomas nada obsta a que i Sus
€chos son vulnerados por actos adminisirativos de otros brganos de la Administracidn, tanto

activa como : . s e
e o mm{:’r (;“'o.zrmf, puedan recurrir de proteccion ante los tribunales superiores de justicid.
» @icho argumento carece de sustensy ¥ no puede ser considerado”.
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una antigua preocupacién por la doctrina,'®2 especialmente por la imposi-
bilidad de poder conocer cudles son los antecedentes y documentos sobre los
cuales la autoridad ha adoptado una determinacién, muchos de los cuales
tampoco se expresaban en sus resoluciones finales, afectando el derecho a
la defensa y de acceso a sus fundamentos.

Sobre la materia, se aplicé durante largo tiempo el Decreto Supremo
Ne 291, del Ministerio del Interior, de 1974, que fija normas para la ela-
boracién de documentos, clasificando los documentos u oficios en tres
categorias, indicando: Los de caricter “Secreto” serin conocidos solo por
las autoridades o personas a las cuales vayan dirigidos y por quienes deban
intervenir en su estudio o resolucién; los de caricter “Reservado” serén los
que traten de materias que, atendida su naturaleza, deban ser conocidas
anicamente en el dmbito del departamento, seccién u oficina a que sean
remitidos, y los de caricter “Ordinario” serin aquellos que pueden ser de
dominio piblico y abarcarin la correspondencia no comprendida en los
dos primeros niimeros. De esta forma, el acceso a la informacién quedaba
entregado a la discrecionalidad de la autoridad, la cual podria declarar que
un documento era secreto o reservado, sin dar mayor fundamentacién.

El tema fue objeto de un debate intenso en la CENC, pero al final no
se consagré norma alguna a este respecto en la Constitucion.'® A su vez, la
Contraloria sostuvo que “/os servicios piblicos no estin obligados a proporcio-
nar informacion a particulares o suministrarles los documentos o copias que les
soliciten, si no les afectan directamente o no se vinculan con situaciones ficticas

concretas en que deben intervenir” .\

En 1994 se cre6 una Comisién Nacional de Etica Piiblica, el cual
sostuvo —en su informe final— que: “la cultura politica debe jugar un papel
fundamental en la difusién del principio de transparencia. Es un hecho
que existe un arraigo social al secreto, el silencio y la elusién. De este hecho
derivan, ademds, las tendencias generalizadas a darle un valor relativo a la
veracidad y a desechar la denuncia de las conductas corruptas. En este sen-
tido, la Comisién estima que aun cuando se apliquen reformas al sistema
juridico y se perfeccionen disposiciones legales para ampliar y promover la
transparencia, son los cambios culturales y la renovacién moral l,?s verdaderos
artifices de su arraigo y vigencia en el cuerpo social y politico”.

Esto motivé las modificaciones introducidas por la Ley N° 19..653 ala
LBGAE, incorporando los principios de publicidad, transparencia y pro-
bidad, y estableciendo un mecanismo de acceso a la informacién mediante

%2 MEenDoOzA (1996), pp- 243-275.

3 MENDOzZA (1996), pp. 249-267.
4 Dictdmenes N** 20.[{,)%7, de 1989; 13.272, de 1990; 41.334, de 1996, y 28.740

de 1997,
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un recurso de amparo por el que se requeria su revisién por parte de la ay-
toridad judicial (juez de letras o Corte Suprema). Sin embargo, se permiti

ue la reserva de la informacion piiblica no sol.o tuviese lugar mediante un
mandato legal, sino también a través de una simple norma reglan}er}taria.
Esto dio lugar a la dicracion del Dccretq Supremo N° 26, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, de 2001, por el cual se reglament§ ¢|
secreto o reserva de los actos v documentos de la Administracién del Estado,
frcultando a los Jefes Superiores de los Servicios, mediante resolucién funda-
da, para determinar los actos, documentos y antecedentes de la institucién
4 6rgano de la Administracion del Estado que estardn afectos al secreto o
reserva. Ast. su reserva podia establecerse mediante una simple resolucién
administrativa. extendiendo de esta manera su alcance.

[ as fuertes reacciones a esta situacion, llevaron a incorporar a nivel
constitucional el principio de transparencia y publicidad dentro de la reforma
del ano 2005, en los términos siguientes: “Son pblicos los actos y resoluciones
de los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
wizlicen. Sin embargo. solo una ley de quorum calificado podrd establecer la
reserva o secreto de agueéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas, la
sequridad de la Nacion o el interés nacional” (articulo 8° inciso 2°).

© En tales circunstancias, el Estado de Chile fue condenado por la Corte
\nteramericana de Derechos Humanos en el caso “Caso Claude Reyes y otros
v, Chile” de 19 de septiembre de 2006, frente a la denegacién de informa-
con respecto del Provecto forestal Trillium y el Proyecto de Rio Céndor por
parte de! Comité de Inversiones Extranjeras. Al respecto, la Corte sostuvo
“guc dr acuerdo a la proteccion que otorga la Convencidn Americana, el dere-
cho 4 la Libertad de pensamiento y de expresidn comprende “no sdlo el derecho
v la liberiad de CXPTESAr su propio pensamiento, sino también el derecho Y f’ﬂ
liberiad de buscar. recibir y difundir inﬁ:rmaciom: ¢ ideas de toda indole”,
por lo que se .. protege el derecho que riene toda persona a solicitar el acceso
a la tnformacion bajo el control del Fstado, con las salvedades permitidas bajo
el régimen de restricciones de la Convencidn. Consecuentemente, dicho articulo
ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacion
positiva del Fstado de suministrarla, de forma tal que la persona Pugda tener
ACCESO 4 CONOCEY ¢<u n.j(}rmg(j{jn o reciba una respuestaﬁmaﬁrmmtddﬂ mndﬂ
por algin motivo permitido por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso
a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin
necesidad de acreditar un interés directo para su obtencién o una aﬁcmc:‘dn
personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entregd
a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera
que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla, De esta forma, el derecho 4 la
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libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del derecho de
acceso a la informacién bajo el control del Estado, el cual también contiene de
manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado
de forma simultdnea”. En definitiva, la Corte reconoce que la Convencién
contempla y reconoce el derecho de acceso a la informacién.

En la misma linea, el Tribunal Constitucional sostuvo que “...el derecho
de acceso a la informacion piiblica se encuentra reconocido en la Carta Fun-
damental —aunque no en forma explicita— como un mecanismo esencial para
la vigencia plena del régimen democrdtico y de la indispensable asuncion de
responsabilidades unida a la consiguiente rendicion de cuentas que éste supone
por parte de los rganos del Estado hacia la ciudadania. Al mismo tiempo, la
publicidad de los actos de tales érganos, garantizada, entre otros mecanismos,
por el derecho de acceso a la informaciin piiblica, constituye un soporte bdsico
para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las perso-
nas que, eventualmente, puedan resultar lesionados como consecuencia de una
actuacion o de una omision proveniente de los mismos™,'"™> con lo cual se le
otorga rango constitucional al derecho de acceso a la informacién.

Todo lo anterior llevé a un cambio en el régimen legal, dictandose en el
ano 2008 la Ley N° 20.285, de Acceso a la Informacién, que crea un nuevo
organismo para velar por su aplicacién: el Consejo para la Transparencia.

5.2. Alcances de la Ley Ne 20.285, sobre acceso
a la Informacién publica

Este cuerpo legal regula el derecho de acceso a la informacién respecto de
todos los 6rganos del Estado. Sin embargo, hace algunas distinciones en su
regimen juridico:

a) El articulo primero aprueba una ley de transparencia de la funcién
ptiblica y de acceso a la informacién aplicable a todos los érganos de
la Administracién del Estado, aunque existe un régimen especial para
la Contralorfa (articulo quinto), ¢l Banco Central (articulo séptimo),
las empresas publicas y las sociedades en que este tenga partici’pz.lcién
accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio (articulo décimo);

b)  Luego, los otros poderes piiblicos tienen una regulacién particular, como
el Congreso Nacional (articulo sexto) y el Poder Judicial (articulo oc-
tavo), y

—_—

"% STC Rol N° 634-2006.
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} Por ultimo. s¢ establecen normas especiales para otros OTBANOS congy;.
c cionales, como son el Ministerio Piblico, el Tribunal Constitudmnl
uc L -y r

¢ la Justicia Flectoral (articulo noveno).

Fn este caso. solo haremos una breve revision del régimen

: general
Administracion del Estado.

apiit:;i.‘i"it’ ala

5.3. El Consejo para la Transparencia

Uno de los cies centrales de esta nueva institucionalidad ha sido la cres-
cion del Consejo para la Transparencia, que es una corporacién auténomg
de derecho publico. con personalidad juridica y patrimonio propio, Sy
ahicte es promover la transparencia de la funcién pablica, fiscalizar ¢f
cumpnlimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la in-
‘armacion de los organos de la Administracion del Estado, y garantizar el
gerecho de acceso a la informacidn. En tal sentido, se le reconocen como
cipales atribuciones:

“iscalizar el cumplimiento de las disposiciones de esta ley y aplicar las
naones en caso de infraccidn a ellas.

tundadamente. los reclamos por denegacién de acceso a la
trmacion que le sean formulados de conformidad a esta ley, y

r .z transparencia de la funcién publica, la publicidad de la
macion de los organos de la Administracién del Estado, y el derecho
=0 2 lza informacién, por cualquier medio de publicacién.

-~ Suection v administracion superiores del Consejo corresponden a
"0 Direcivo integrado por cuatro consejeros designados por el
residente ée 1z Repliblica, previo acuerdo de] Senado, adOPtadO por los

e sus miembros en ejercicio.

. . .
54. La transparencia activa

M‘;J ’;1. d.r,l t.HT hueva rtguia’cio'n fue el deber de rran:p"f""g:
;!:f“m“;t 5 ,1’,,;}_}”_‘:, a 0% r;rganns. publicos, es d.ecir, queé determma ’

T et siempre a disposicién del publico, la que deberd
stos dectrénicos en forma completa y actualizada, ¥

it su facil identificacion y un acceso cxPCdim' Ega
SIFUIEn e

El':f_rdl’ﬂ!;:r"-,f_' en loe
;J(' urn Illht’]h f_|||1t' P"’

mformacion ey |y

1154




c)
d)

e)

h)

j)
k)
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obligacién y de aplicar sanciones en caso de incumplimiento,
multas que pueden ir de un 20% a 50% de las remuneracion
(articulo 47).

Su estructura orgdnica.

Las facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades u
6rganos internos.

El marco normativo que les sea aplicable.

La planta del personal y el personal a contrata y a honorarios, con las
correspondientes remuneraciones.

Las contrataciones para el suministro de bienes muebles, para la pres-
tacién de servicios, para la ejecucién de acciones de apoyo y para la
ejecucién de obras, y las contrataciones de estudios, asesorias y consul-
torfas relacionadas con proyectos de inversién, con indicacién de los
contratistas e identificacién de los socios y accionistas principales de
las sociedades o empresas prestadoras, en su caso.

Las transferencias de fondos piblicos que efectten, incluyendo todo
aporte econémico entregado a personas juridicas o naturales, directa-
mente o mediante procedimientos concursales, sin que estas o aquellas
realicen una contraprestacién reciproca en bienes o servicios.

Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros.

Los trdmites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener
acceso a los servicios que preste el respectivo 6rgano.

El disefio, montos asignados y criterio de acceso a los programas de
subsidios y otros beneficios que entregue el respectivo 6rgano, ademds
de las néminas de beneficiarios de los programas sociales en ejecucién.

Los mecanismos de participacion ciudadana, en su caso.

La informacién sobre el presupuesto asignado, asi como los informes

sobre su ejecucién, en los términos previstos en la respectiva Ley de
Presupuestos de cada aiio.

Los resultados de las auditorias al ejercicio presupuestario del respectivo
Organo y, en su caso, las aclaraciones que procedan.

Todas las entidades en que tengan participacién, representacién e

intervencion, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo
que la justifica.

En este caso, corresponde al Consejo fiscalizar el cumplimiento de esta

mediante
es del infractor
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El amparo del derecho de acceso a la informacién
- a : :
> (transparencia pasiva)

recho a solicitar y recibir informgcis
Se reconoce a toda persond e.l de ion del Estado, en la for P
N Jquier érgano de la Administracion del Estado, may con
cualquier Org S

que establece |a lev. Este

derecho reconoce los siguientes principios:

Principio de la relevancia, conforme al cual se presume relevante toda
- formacion que posean los organos de la Administracién del Estado,
1N . s

ualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasifica.
L il D o “

a)

cion © procesamiento.

by Principio de la libertad de iry’bm?acz'o’n, de‘ :jlcucrdo al que toda —
coza del derecho a acceder a la informacién que obre en poder de los
areanos de la Administracion del Estado, con las solas excepciones o
limitaciones establecidas por leyes de quérum calificado.

Principio de apertura o transparencia, conforme al cual toda la informacigy
en pader de los oreanos de la Administracién del Estado se presume
~ublica. 2 menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.

Fyns 32

ipi0 de maxima divulgacion, de acuerdo al cual los érganos de la
Administracion del Estado deben proporcionar informacién en los
rerminos mas amplios posibles, excluyendo solo aquello que esté sujeto
a las excepciones constitucionales o legales.

Princinie ae a divisibilidad, conforme al cual si un acto administrativo
conuenc informacion que puede ser conocida e informacién que debe

denegarse en virtud de causa legal, se dard acceso a la primeray noala

5

cCUunds,

Principio de facilitacion, conforme al cual los mecanismos y procedimientos
pare <l acceso 2 la informacion de los drganos de la Administracién del
Estado deben facilitar e ejercicio del derecho, excluyendo exigencias o
‘equisiton que puedan obstruirlo o impedirlo.

£/ /J;‘;-;,-r'.-'/ua de la no dfm".???macidn, de acuerdo al cual los 6rg2.ﬂ05 de la
Administracion del Estado deberdn entregar informacién a todas las
lo soliciten, en igualdad de condiciones, sin hacer dis-

mrmn(&s arbitrarias y sin exigir expresién de causa o motivo para la
solicitud.

personas que

"
h) [ YINCipio de g oportunidad, co

nistracidn de Estadg
de informacién dentr
posible y evitandg (o

nforme al cual los 6rganos de la Admi-
deben proporcionar respuesta a las solicitudes
0 de los plazos legales, con la maxima celerida
do tipo de trimites dilatorios.
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Principio del control, de acuerdo al cual el cumplimiento de las normas
que regulan el derecho de acceso a la informacién serd objeto de fisca-
lizacién permanente, y las resoluciones que recaigan en solicitudes de
acceso a la informacién son reclamables ante un érgano externo.

Principio de la responsabilidad, conforme al cual el incumplimiento de
las obligaciones que esta ley impone a los 6rganos de la Administracién

del Estado, origina responsabilidades y da lugar a las sanciones que
establece esta ley.

Principio de gratuidad, de acuerdo al cual el acceso a la informacién de
los 6rganos de la Administracién es gratuito, sin perjuicio de lo esta-
blecido en esta ley.

En cuanto al procedimiento, se distingue una etapa administrativa y otra
jurisdiccional:

a)

En el dmbito administrativo, la solicitud debe ser formal (articulo 12).
La autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la Admi-
nistracién del Estado, requerido, deberd pronunciarse sobre la solicitud,
ya sea entregando la informacién solicitada o negéndose a ello, en un
plazo méximo de veinte dias hdbiles. Ahora bien, cuando la solicitud de
acceso se refiera a documentos o antecedentes que contengan informa-
cién que pueda afectar los derechos de terceros, la autoridad o jefatura
o jefe superior del érgano o servicio de la Administracién del Estado,
que haya sido requerido, dentro del plazo de dos dias hdbiles, contados
desde la recepcién de la solicitud que cumpla con los requisitos, deberd
comunicar mediante carta certificada, a la o las personas a que se refiere
o afecta la informacién correspondiente, la facultad que les asiste para
oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntando copia
del requerimiento respectivo. Los terceros afectados podran ejercer su
derecho de oposicién dentro del plazo de tres dias hébiles contado desde
la fecha de notificacién. La oposicién deberd presentarse por escrito y
requerir4 expresién de causa. Deducida la oposicion en tiempo y forma,
el 6rgano requerido quedard impedido de proporcionar la documentacién
o antecedentes solicitados, salvo resolucién en contrario del Consejo,
dictada conforme al procedimiento que establece esta ley. En caso de
no deducirse la oposicién, se entenderd que el tercero afectado accede
a la publicidad de dicha informacién.

b) Amparo del derecho de acceso a la informacidn. No habiéndose entregado

la informacién dentro de plazo y habiéndose denegado, el requirente
tendr4 derecho a recurrir ante el Consejo, solicitando amparo a su dere-
cho de acceso a la informacién dentro del plazo de 15 dias. El Consejo
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notificard la reclamacion al érgano de la Administracign o
i i . St

correspondiente y al tercero involucrado, si lo hubiere, mediange
yau i
certificada. La autoridad reclamada y el tercero,

At

Art 4
' €N su caso, podriy,
presentar descargos u observaciones al reclamo dentro del plag, |

A} (e

dicz dias habiles, adjuntando los antecedentes y los medios de prue|
de que dispusicren. Por su parte, el Consejo, de oficio 0 a peticion r;t
las partes interesadas, podrd, si lo estima necesario, fijar audicm,nl-
para recibir antecedentes o medios de prueba. El Consejo debe tmit.i;
una resolucién, declarando que la informacién es secreta o reservada
otorgando ¢l derecho de acceso a la informacién.

Impugnacion judicial. En contra de la resolucién del Consejo proceder;
el reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicili,
del reclamante, dentro del plazo de 15 dias corridos, contados desde
la notificacién de la resolucién reclamada. Sin embargo, los érganos
de la Administracién del Estado no tendrdn este derecho si hubieren
denegado el acceso a la informacién requerida, fundados en la causal
contemplada en el articulo 21 nimero 1° de esta ley (articulo 28
inciso 2°). Con todo, si bien en contra de la resolucién de la Corte
de Apelaciones no procede recurso alguno, en la prictica se ha hecho
habirual la interposicién del recurso de queja ante la Corte Suprema,
conforme al articulo 545 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

VIII. EL CONTROL JURISDICCIONAL

§ 1. El principio de tutela judicial

La vigencia efectiva del principio de legalidad impone la existencia de un
conjunto de mecanismos de control, a través de los cuales se pueda asegurar
eficazmente el respeto de los derechos de las personas y el sometimiento de
los érganos piblicos al ordenamiento normativo. En los sistemas juridicos
()CCidCI][RICS, IEI técnica prim()rdial de garan[fa ha estado Yy CSCEi constituid;l

por el control jurisdiccional, esto es, el ejercido por los 6rganos integrante
del Poder Judicial.

. . — . S ot lipiGe
Nuestro texto constitucional consagra este principio en dos preceptos capitale

e una harvi ; . . n el
De una parte, en su vertiente ob]etlva, el principio se consagra ¢t *

v £y % 7 ‘ : o
articulo 76, al disponer que “... /s facultad de conocer de las cas® 4
| . . : o[
viles y criminales, de resolverias y de hacer ejecutar lo juzgado, pertert

exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”;
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De otra, la vertiente subjetiva de este sometimiento al control judicial
viene establecida en el articulo 19 Ne 3, que lo concibe como un dere-
cho fundamental, al disponer que se asegura a todas las personas: “La
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda persona tiene
derecho a defensa juridica en la forma que la ley sesiale y ninguna autoridad

o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida intervencion
del letrado si hubiere sido requerida’.

En el caso de la Administracidn, el sometimiento al control de legalidad
es, sin embargo, bastante diverso del que tiene lugar sobre las actividades de
las personas privadas: de una parte, en virtud del principio de legalidad, el
poder de control que corresponde a los jueces y tribunales sobre la accién
administrativa es mds amplia e intensa de la que cabe sobre las actividades
privadas.

De otra, en cambio, la Administracién ostenta frente a los 6rganos del
poder judicial un amplio abanico de privilegios y excepciones, consecuencia
de su condicién de poder publico, y que los particulares no poseen sino de
forma rigurosamente excepcional, que ya hemos tenido ocasién de analizar,
especialmente lo que se ha denominado con la “autotutela administrativa”.

§ 2. La sumisién de la Administracién al control jurisdiccional:
)
perspectiva objetiva y subjetiva

El pleno sometimiento de la Administracién a Derecho supone una regla
bastante simple: si toda actuacién de los 6rganos administrativos debe estar
juridificada, necesariamente todas estas actuaciones pueden ser judicializa-
das, cualquiera sea su naturaleza (actos positivos o negativos; normas, actos
formales o materiales) y a instancias de toda persona que pretenda obtener
la tutela de sus derechos e intereses.

Desde la perspectiva constitucional, el sistema de control judicial tiene
caracteristicas bien delineadas en Chile y se puede analizar en una doble
perspectiva: la forma en que se configura el poder jurisdiccional con cardcter
general y en relacién con el control de la Administracién (dmbito objetivo); y
la posicién que tienen las personas para obtener una tutela judicial efectiva
en relacion con sus derechos e intereses (dmbito subjetivo).

Desde una perspectiva objetiva, el contenido de la potestad jurisdiccional
de enjuiciamiento de los actos de la Administracién puede resumirse en los
siguientes puntos:

a) En primer lugar, se trata de una potestad jurisdiccional, esto es, atribuida
a los 6rganos que integran el Poder Judicial conforme al Capitulo VIde
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la Constitucién, aunque sin establecer los elementog Clkiis
» CAragc l('rl'““ "

estructura de los tribunales a los que la ley le debe eNtregar , B
= . . “Ste -
a caso: estos podrin ser los ordinarios, COMO 00y ' pade,
: rC At LI}
I.|f

) admini*;tr.ni-.-.

er un siwm. |
: ' v £ 1
IS0 primer, 4, la

pam t‘:ll.i '
mente, o bien tribunales t'spccl;ﬂcs (1. gr. contenciosc
en ¢l caso que sean creados en el futuro, o establec
que se combinen ambos clementos (articulo 76 inc
Constitucion).

En segundo lugar, se trata de una potestad y, al mismo tiempo,
deber, pues no es posible que los jueces se puedan excusar de r('”r';.'ir.
aun a falta de ley, que se pronuncie sobre la materia (princi;;s:,‘r:_jr_.
inexcusabilidad, articulo 76 inciso segundo de la Constitucis, I)-'
esta forma, en la medida que se ejerza una pretensién por una P’Cr;&nnz
legitimada y respecto de negocios que son de su competencia, el tribunal
estd obligado a emitir un pronunciamiento estimatorio o desestimaroric,

de aquella.

Y, en tercer lugar, se trata de un poder pleno, que comprende todas
las formas de actuacién de la Administracién, incluyendo sus normas
(reglamentos y circulares), como de actos administrativos concretos,
Por tal razdn, es contrario a la Constitucién que una norma legal o
reglamentaria prohiba la impugnacién de un acto de la Administracién
o excluya su control jurisdiccional, lo que es conocido en la doctrina
comparada como “cldusula general de control”.

Por su parte, desde una perspectiva subjetiva, el control jurisdiccional

considera la posicién que tienen los particulares ante los tribunales, al haber
sido constitucionalizado como uno de los derechos de las personas. De esta
forma, su contenido es el siguiente:

a)

b)

En primer lugar, el derecho a la accién o al proceso, que se traduce en
el control pleno de los actos de la Administracién y en la obtenci(’)n.df
un pronunciamiento por parte de un 6rgano independiente € imparcial
como son los Tribunales de Justicia.

aduce €0
Tribunal

mitadod

En segundo lugar, el derecho al debido proceso, lo que se tf
un conjunto de garantias, tal como lo ha sefialado nuestro
Constitucional. “£L derecho a un proceso previo, legalmente ™™™,
racional y justo, que la Constitucidn asegura a todas las personds ¢ ic-
contemplar las siguientes garantias: la publicidad de los 4ct’%] . or
cionales, el derecho a la accién, el oportuno conocimiento de d{d foﬂ
la parte contraria, el “mpl“zamz'mra, adecuada d‘eﬁmay Mt’mr‘mmm
abogados, la produccion libre de pruebas conforme 4 la ley, ¢ &%
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y objecion de la evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia, la

facultad de interponer vecursos para revisar las sentencias dictadas por

tribunales inferiores” '#%

En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, se debe garantizar la
igualdad de las partes en el proceso, también conocido como “igualdad
de armas”: “Ll principio de igualdad de las partes en el proceso pretende
asegurar la existencia de un procedimiento que garantice la paridad de
oportunidades para que los contendientes en un litigio puedan influir para
la obtencidn de una decision favorable a sus respectivas pretensiones. En un
procedimiento contencioso donde existe una disputa jurtdica a ser resuelta
a favor de uno de los dos adversarios, estos deben tener a su disposicion
oportunidades procesales equivalentes, es decir, debe existir ‘igualdad de
armas’ en la ‘lucha juridica’. De no observarse por el legislador el principio
referido, la contienda seria desigual y, al final, injusta” (STC 2856 c. 6).
En el mismo sentido ha indicado que: “El principio de igualdad de armas
se encuentra comprendido en diversas disposiciones constitucionales. En
primer lugar y principal lugar, la exigencia que la ley que establezca un
procedimiento judicial trate a las partes contendientes de manera paritaria,
equilibrada o equitativa se desprende del derecho constitucional a ‘la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, del articulo 19, nume-
ral 3 de la CPR: En segundo lugar, la exigencia que el legislador garantice
la igualdad procesal de las partes deriva, también, del principio general
de no discriminacidn arbitraria por parte de la ley o autoridad alguna,
del articulo 19 numeral 2, inciso segundo. En tercer lugar, el principio se
consagra en el inciso sexto, del numeral 3 del articulo 19, que consagra la
obligacién del legislador de garantizar siempre un procedimiento racional
y justo, esto es, el debido proceso legal” '*

§ 3. Los privilegios jurisdiccionales de la Administracién

Como hemos tenido ocasién de analizar al estudiar la clausula del Estado
de Derecho, nuestro ordenamiento le entrega a la Administracién un con-
junto de privilegios frente a los 6rganos jurisdiccionales, como sucede con
la denominada “autotutela administrativa’, que es la posicién que tiene la
Administracién frente al ordenamiento juridico y a los Tribunales de Justicia,
para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de terceros, aun en
contra de su voluntad y, en su caso, para ejecutar materialmente sus propias

1846 ST'C Rol Ne 478, considerando 14°,

1847 STC Rol Ne 2.856, considerando 119,
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decisiones. Asi. la Administracion no requiere de la intervencion judicial
para declarar el derecho aplicable y. como consecuencia de aquello. alterar
las situaciones juridicas o materiales de terceros (tutela declarativa). A su
vez, también puede disponer de forma directa la ejecucion de sus propias
decisiones. incluso de torma coactiva (tutela ejecutiva).

Ya hemaos visto que este principio ha sido objeto de serios cuestionamientos
en Chile. ™ Se debe reconocer que la denominacion utilizada (autoturela
administrativa) tiene la virtud de explicar de forma grafica las formas de
sctuacion de las entidades administrativa en ejercicio del poder piblico. No
obstante, lleva al equivoco de entender que estos 6rganos ejercen justicia
por su propia mano, es decir, una actividad de naturaleza jurisdiccional
que esta entregada a los tribunales de justicia. Este es quizds el principal
reparo a la denominacién utilizada para describir este fenémenoyy, a la vez,
el principal argumento para cuestionar su constitucionalidad. Sin embargo.
su fundamento constitucional se encuentra frente a la necesidad de enfren-
tar los requerimientos de una sociedad mds compleja y sofisticada, lo que
ha demandado una intervencién decidida del Estado mediante una accion
oportuna y eficaz, la que muchas veces no se encuentra en la naturaleza,
dinimica y ritualidad propia de los procesos judiciales y que exige, por lo
tanto, asumir tal funcién a través de sus 6rganos administrativos, dejando
para una segunda fase el control jurisdiccional.

En definitiva, cuando los 6rganos administrativos ejercen sus potestades
publicas, gozan de determinados privilegios que les permiten crear, modi-
ficar y extinguir situaciones juridicas sin intervencién de otros 6rganos y, a
su vez, ejecutar materialmente sus propias decisiones, mediante actos que
se presumen legales, sin que bajo ningun respecto constituyan actuaciones
jurisdiccionales. A su vez, son los tribunales los que tendrdn la dltima pa-
labra para declarar, con fuerza de cosa juzgada, si dichas actuaciones son o
no vilidas.

Junto a la aurotutela administrativa se deben reconocer otros privile-
gios que tiene la Administracion frente al Poder Judicial y que, de forma
mediarta, también se proyectan respecto de los particulares. Su existencia no
siempre estd del todo justificada y responde en muchos casos a situaciones
particulares que, lamentablemente, colocan a los ciudadanos en una situa-
cién de desigualdad, como es el régimen privilegiado en la ejecucion de
las sentencias,'™” la inembargabilidad de sus bienes,'®° la alteracién de las

”‘“:‘ Sm;o Kvoss, (2012), pp. 468-476.
:::, Am‘cuiu 752 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Locu Articulos 752 del Cédigo de Procedimiento Civil, 70 de la LOGAR y 32 de la
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reglas de competencia y ¢l procedimiento,'" el trdmite de la consulta,'*”
cntre otras.

§ 4. La configuracién de los procesos contenciosos
administrativos en Chile

La ausencia de una jurisdiccién administrativa ha incidido en la precaria
construccién del Derecho administrativo en Chile durante largas décadas,
hasta que no se perfila con toda nitidez el reconocimiento del control judicial
pleno respecto de los actos de la Administracién y el disefio de un conjunto
de acciones administrativas destinadas a velar por la legalidad de su actuar,
la responsabilidad patrimonial y el respeto de los derechos de las personas
frente al ejercicio abusivo del poder publico.

Ahora bien, cuando se habla de procesos contenciosos administrativos, se
alude a aquellas instancias de revisién judicial del actuar de la Administracion,
considerando la particular posicién y atribuciones que se le reconocen. En
efecto, la singularidad de este tipo de control es que se hace un escrutinio
de las actuaciones de los 6rganos administrativos en el cumplimiento de las
funciones que establece la ley, y est4 orientado a determinar la validez de
las mismas, las eventuales responsabilidades a que pudiera dar lugar o fijar
el marco regulatorio que rige su actuar.

No cabe duda que uno de los principales problemas que se han plan-
teado estos procesos es la posible subversion de principios cldsicos del cons-
titucionalismo, como es la separacién de poderes del Estado y el equilibrio
institucional que se busca resguardar con el respeto de las competencias que
asigna la ley. Por ello no es de extrafiar que en su origen se haya tenido el
cuidado de no entregar dichas facultades a los tribunales del fuero comiin,
como ocurrié en Francia con la creacién del Consejo de Estado.'®?® No
obstante, la tensi6n institucional entre el Poder Judicial y el Gobierno no
se ha podido evitar y se ha llegado a hablar del gouvernement des juges."™
Por tal razén, se han ido buscado algunos criterios que permitan establecer
ciertas reglas de equilibrio y deferencia por parte del juez en relacién con la
extensién e intensidad del control judicial.'®

185 Articulos 748 del Cédigo de Procedimiento Civil y 48 del Cédigo Orginico de
Tribunales.

1852 Ariculo 751 del Cédigo de Procedimiento Civil.

1853 Sobre la evolucién de la justicia administrativa: ALpunate (2005), pp. 1-18,
CassAGNE (2005), pp. 19-55. En el caso Francia, BicoT (2002).

854 Expresién acufiada por LAMBERT (1921).

1855 En el Derecho comparado habitualmente se cita el caso Chevron U.S.A. Inc.
v. Natural Resources Defense Council Inc. (1984), por el cual la Suprema Corte de los Estados
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En Chile, la formacién de un contencioso administrativo ha sido un
problema de larga data'* y, ante la ausencia de regulacién legal, se ha re-
nido que ir conformando a partir de las normas generales, tanto sustantiyas
como procesales, a lo que se agregan los aportes de la jurisprudencia y la
doctrina. Asi, siguiendo el modelo francés,"" se han distinguido cuatro
tipos de acciones contencioso administrativas:'**

) La accion de nulidad —o accién por exceso de poder—, que tiene por
finalidad determinar la validez de un acto administrativo formal a la
luz del bloque de legalidad, pudiendo el juez anular el acto con efectos
erga omnes, privindolo de toda vigencia;'*’

b) La accién de plena jurisdiccion, que comprende todo tipo de accién
de contenido patrimonial o que conlleve el restablecimiento de un
derecho, como sucede con las demandas de responsabilidad patrimo-
nial, incumplimientos de contratos, restitucién de bienes en poder de
la Administracién sin titulo, etc. y» consecuencialmente, la sentencia
produce efectos relativos;

c) Laaccidn de interpretacidn, que ha sido reconocida por la jurispruden-
cia a través de la accién de mera certeza, sin perjuicio de las facultades

Unidos estableci6 que, ante el silencio u oscuridad de un texto legal, los Tribunales deben
mostrar deferencia ante la interpretacién que de los mismos hacen las agencias adminis-
trativas, siempre y cuando tal interpretacién sea razonable. P£rez (2011), pp. 325-348 y
VERMEULE (2016). Una visién critica en Lin (2017).

186 PanTOJA (2001).

%7 La distincién es de LAFERRIERE (1896), p. 15. En Chile: Pierry (2017), pp. 355-
357 y FErrADA (2016), pp. 321-342.

'** Durante buena parte del siglo XX se planteé en Chile el problema respecto
de la existencia de una accién contenciosa administrativa general de nulidad. Ante la
falta de una regulacion especial y los reparos por la intromisién del Poder Judicial en los
asuntos entregados a otros poderes del Estado, llevaron a sostener que, por regla general,
los tribunales del fuero comin eran incompetentes para conocer de esta accién —Parra
con Municipalidad de Temuco (1989)-. El cambio se produjo con la reforma constitu-
cional introducida por la Ley N° 18.825, de 1989, que eliminé toda referencia a los
tribunales contenciosos administrativos, con lo cual no habia justificacién ni argumento
para sostener la incompetencia de los tribunales ordinarios en esta materia. El siguiente
paso fue la propuesta de la doctrina para sostener la existencia de una accién general
de nulidad de los actos estatales a partir del articulo 7° de la Constitucién, que ripida-
mente fue acogida por la jurisprudencia bajo la denominacién de nulidad de derecho
publico, cuya competencia y procedimiento quedan sujetos a las reglas generales: juez
de letras del domicilio del demandado y juicio ordinario de mayor cuantia, al efecto
véase a Soto Kioss (1990). Respecto de su recepcién por la jurisprudencia: Prerrer
(2005), pp. 129-144.

"% Ardstica (2008), pp. 85-103, y FerraDA (2011), pp. 252-277.
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generales E‘lc | nterpretacion que corresponden a la Contraloria General
de la Repuiblica; e

d) la accion dv' represion, que opera en aquellos sistemas en los cuales la
Administracién no tiene poderes sancionadores directos y se requiere a
los tribunales para que repriman una infraccién adminiserativa, como

sucede en materia de trdnsito o en la infraccién de ordenanzas muni-
cipales.

§ 5. El contencioso de nulidad en Chile
5.1. Aspectos generales

Como se ha anticipado, la accién de nulidad estd destinada a determinar si
un acto formal de la Administracién se encuentra o no conforme a derecho
y, como consecuencia de dicho examen, concluir si aquel mantiene su validez
o es ilegal/contrario a derecho, debiendo ser anulado con efectos erga omnes.
Como bien se podrd apreciar, en estos casos el juez administrativo debe emitir
un juicio respecto de la validez de un acto que emana de otro poder publico
y que el demandante estima ilegal. A su vez, atendida su pretensién, los
poderes del juez estdn limitados a emitir un pronunciamiento estimatorio o
desestimatorio en tal sentido, actuando —en palabras de LAFERRIERE— como
un auténtico tribunal de casacién de la decisién administrativa.'®¢!

Lo anterior nos permite comprender el sentido y funcién que cumple esta
accién en el sistema de jurisdiccién contencioso administrativa. Tal como se
ha dicho, el objeto del proceso judicial y las competencias del juez se limitan
tinica y exclusivamente a determinar la legalidad de un acto formal de la

1860 | a5 cuestiones de mera certeza han sido resueltas en buena parte por la Contraloria
General de la Reptblica, en virtud de su potestad dictaminadora regulada en los articulos 6°
y 9 de la LOCGR. Sin embargo, frente a los alcances de sus pronunciamientos, se han
presentado sendas demandas de mera certeza ante la jurisdiccién ordinaria, especialmente
por parte de Empresas ptiblicas y algunos servicios que cuestionan la funcién fiscaliza-
dora de dicha entidad. En el afio 1993 fue Televisién Nacional de Chile quien interpuso
la primera demanda, que fue acogida favorablemente, luego seguida por la Empresa de
Ferrocarriles de Chile en 1999, CODELCO, Banco del Estado de Chile y nuevamente
Televisién Nacional de Chile en el afio 2000, sin mayor éxito. El caso mis reciente es el
de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras que, si bien tuvo un buen
resultado en primera instancia, su demanda fue definitivamente desechada por la Corte
Suprema en el afio 2015. Sin embargo, en el afio 2017 la disputa se trasladé entre el Poder
Judicial y la Contraloria, que dio lugar a una contienda de competencia que fue resuelra
por el Tribunal Constitucional a favor de este ltimo organismo (Rol N° 3.283-2016),
aunque todavia queda pendiente otra contienda que debe resolver el Senado de la Repblica.

1861 | sreRRIERE (1896), pp. 17-18.
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Administracién frente al bloque de legalidad. Segin la conocida expresign
de | ,AI‘F.!}RII\«.RI-.. la apelacién por exceso de poder “est un Procés fait i un ace,”
csto es, “un proceso en contra del acto” o un “proceso al aceo” 1#2 Asi. ol
demandante solicita la anulacion de un acto por ser contrario a derccl’1
micntras que ¢l juez debe evaluar dicha pretension: si el acto impugnado es
ctectivamente ilegal, lo anulard. Es por tal razén que la doctrina califica de
objetiva a esta accion, para distinguirla de la plena jurisdiccién, centrada
cn el restablecimicento de derechos. '

Lo anterior también determina la legitimacién activa. La pretensién
que sc plantea a través del ejercicio de esta accién tiene un marcado ca-
racter objetivo, ya que se traduce en la declaracién de ilegalidad del acto
administrativo fundado en la vulneracién del derecho objetivo, sin que
se exija la alegacién de ningtin derecho subjetivo lesionado. Sin embar-
go, con el fin de evitar un ejercicio indiscriminado de esta accién y de
garantizar un cierto nivel de seriedad en su presentacién, se ha exigido
como fundamento de legitimidad un interés que no se base simplemente
en el respecto de la legalidad objetiva, sino en un interés cualificado en
dicha anulacién.

O,

5.2. Accién general de nulidad: Nulidad de Derecho publico

La doctrina y la jurisprudencia han reconocido una accién general de nulidad
de los actos estatales. Su fundamento estd en el articulo 7° de la Constitucién
y ha sido acogida ampliamente desde la década de los ’90 del pasado, siglo
bajo la denominacién de nulidad de derecho publico.'*%4

Conforme a nuestra actual jurisprudencia, la accién de nulidad de
derecho publico ha asumido el caricter de una accién contenciosa admi-
nistrativa general, tanto por el cardcter subsidiario que se le ha atribuido,
como por las causales que determinan su procedencia, como lo veremos al
analizar la jurisprudencia de la Corte Suprema.

152 LArERRIERE (1896), p. 560.

"** No obstante ello, cierta doctrina sostiene el caricter subjetivo de la accién de
nulidad, concibiéndola como una accién de amparo de derechos. Asi, por ejemplo, Gus-
tavo Fiamma senala, respecto de la nulidad de Derecho Publico, que la dictacién de un
acto administrativo que vulnere los requisitos de validez establecidos en la Constitucién
no solo constituye una vulneracién a la legalidad objetiva, sino que también al derecho
publico subjetivo de vivir bajo el imperio de la ley, en Fiamma (1990), p- 10. Sin embargo,
al respecto cabe tener presente la distincién entre la accién de nulidad, por una parte, y los
efectos del acto declarado nulo, por la otra. Bocksanc (2009), pp- 893 y ss.

"' Esto a partir de los trabajos originales de Soro Kross (1990) y (1991-1992).
Respecto de su recepcion por la jurisprudencia, Prereer (2005) pp- 129-144.
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Ademds, también se ha dejado establecido claramente que la accién
de nulidad de derecho piiblico no es de cardcter popular. Por tal razén,
quien la alega respecto de un determinado acto de la Administracién debe
acreditar su legitimidad. En este sentido, la Corte Suprema ha sostenido
que la legitimacién surge de la lesion de un derecho, término que puede
interpretarse en un sentido amplio, como comprensivo de una situacién
juridica reconocida y amparada por el ordenamiento juridico y no solo de
un derecho subjetivo.'® A su vez, también ha sefialado que no solo el titular
de un derecho subjetivo lesionado puede ejercer la accién de nulidad, sino
también quien tenga un interés legitimo, personal y directo, por encontrarse
frente al acto que infringe el principio de legalidad, en una especial situaci6n
de hecho que el ordenamiento juridico ampara y que le afecta en su esfera
personal de manera directa y determinante.'®

5.3. La Nulidad de Derecho publico ante la jurisprudencia

La jurisprudencia ha establecido una serie de reglas y/o caracteristicas de la
accién de nulidad de derecho piblico, que son las siguientes:

a) Concepto

“En efecto, la referida accion de nulidad de derecho piiblico ha sido conceptuada
como la sancién de ineficacia juridica que afecta a aquellos actos de los drga-
nos del Estado en los que faltan algunos de los requisitos que el ordenamiento
establece para su existencia y validez. Este enunciado evidencia con nitidez el
rol que dentro de nuestro ordenamiento corresponde a esta institucion juridica
destinada a garantizar la vigencia del principio de legalidad, de acuerdo al cual
los brganos del Estado deben someterse, en el desarrollo de sus actividades, a lo
precepruado en la Constitucion Politica de la Repiblica y en las leyes dictadas
conforme a ella”."*’

La nulidad de derecho piiblico ha sido concebida dentro de nuestro
ordenamiento juridico como un mecanismo instrumental adscrito al
principio de juridicidad en que se deben inspirar las actuaciones de los
6rganos del Estado, de acuerdo con lo prescrito en los articulos 6y 7 de la
Carta Fundamental y 2° de la LBGAE, cuya consecuencia se traduce en

1865 SCS Rol Ne 5.553-07, de 22 de junio de 2009.
1866 SCS Rol Ne 1.428-07, de 16 de octubre de 2008.
1867 SCS Rol Ne 32.831-2014, de 2 de mayo de 2015.

1167



URSODF DFRF( unamu\;;\;u AT v

ia inchicacia li'f ’” nl"‘“'” ¢

N contravenciGn , €S€ Criterig,
1 AR Or ,.:._'_
wtividad \I.ll,ll.'

i{fi_.i

bh) ( .hmcter{ﬂicas

La NDP no opera de pleno derechy yre

vien la doctrina y jurisprudencia inic
ire, este criterio no ha sido seguido po el
que los actos administrativos se presumen legates Y que gozan | ;..
¢jecutoriedad, aun cuando sean impugnados por la via judicial ¢
trativa (articulos 3° y 57 de |3 LBPA).

Por lo tanto, |a regla general en Chjle es
*can anulables y no nulos, es decir, a pesar de que adolezcan de algiin vig,
*¢ presumen legales y se requiere de un Pronunciamiento de |
administrativa (invalidacién) 0 judicial (NDP)

del acto. Ademas, quien alega |a ilegal
la carga de probarla.

quiere declaracig), Juds;;,)

ial sostuvo que la Npp Oper; ;.
r el legislador, Quien hy,

\

nn‘.frj_ !
admin

que los actos adminisrr;:;-.--,

a autoridad
que declaren Ia ilegalidad
idad de un acto administ

. La NDP g, rige por e/ Principio de conservacign
En principio ne todo vicio o ilegalidad conlleva la nulidad de los J["FOS &

# T, . s . u » neercs
MInIstrativos, ya que es posible conservar sy vigencia en razén d‘; : i
ikt ol . iencia en la accio:
Publico y por razones de seguridad juridica, eficacia y eficiencia en

e ® , Iministrativos par?
administratiyg, Para lo cual se facylra 2 los érganos administrativos p
subsanar y convalidar sug acros.

p—

- % N G inb’lf"l"“‘

-n cfecto, de acuerdo a nuesgra legislacién (LBPA), la Ad[fln siempre
y - 104, 3

¢ subsanar Jog vicios de que adolezcan los actos que c;“.ln jso final

duc con ello pg ge afectaren intereses de terceros (articulo 13 inc

yor 14
. ) . > corrijan pe-
la autoridad correspondiente ordenard que se adviertaen ¢
Ac Ministracion por el interesado, en sy caso, los vicios que

: iclact
- e . . 1 dlcndt] h
Procedimien g, fijando plazos para tal efecto (articulo 56), pu
los punge dudosos

pued

b tal sentido,

5 iy

A sferen
. 11 dt.’ re -hos

i u obscurps y rectificar los errores de cop l::s o de hech

de cileyeg Muméricos y, e general, los puramente matcrl«ldculo 62)

Y€ aparccierey, de Manifiesto en el acto administrativo (ar .

"E_fﬂlv]

o
1By "
SCS Rol No 10.84

SA con djeely Vildys, bl

N do 6 i
")‘-20 1 6, de 12 dc agosto de 20]‘_4, consldcraﬂ " le 04
. Cupe
HHULC g fg de

oy
5 Direccit
rto, Sociedyd Agricola Los Molinos Lida. y

Ari(u"_

1168



Cap. INC FLCONTROL DE A ADMINISTRACION

En tal sentido, la Corte Suprema ha sostenido que “...uno de los
principios que informan la nulidad de derecho priblico es el de conservacion,
cuyo fundamento radica en que revistiendo la nulidad el cardcter de remedio
excepcional frente a la ilegalidad de un acto administrativo, ella sblo serd pro-
cedente si el vicio es grave y esencial. Subyacen a este principio de conservacion
otros principios generales del Derecho como la confianza legitima que el acto
genera, asi como la buena fe de los terceros, el respeto a los derechos adquiridos
y la seguridad juridica. Efectivamente, no cualguier irregularidad o defecto

Justifica la declaracion de nulidad, sino cuando dicha anomalia conculque las
garantias de los administrados”.'%%

it No todo vicio o ilegalidad tiene como sancién la NDP

Estrechamente vinculado con el principio de conservacién, se establece como
regla que no todo vicio conlleva la nulidad de los actos administrativos y
que, por tanto, se exige que estos sean de cierta importancia o gravedad.
Asi, el vicio de procedimiento o de forma solo afecta la validez del acto
administrativo cuando recae en algiin requisito esencial del mismo, sea por
su naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio
al interesado (articulo 13 inciso 2° de la LBPA).

Por lo tanto, la NDP se somete al principio de trascendencia respecto de
los vicios que afectan la validez de un acto administrativo. De esta forma, para
que una ilegalidad conlleve nulidad se requiere que estemos ante un requisito
esencial y que aquel genere un perjuicio al interesado. En caso contrario, el
vicio carece de trascendencia y no tiene como sancién la nulidad, sin perjui-
cio de la eventual responsabilidad administrativa de los funcionarios a cargo.
En este caso, estamos ante lo que algunos denominan “ilegalidad tolerada”.

En tal sentido, la Corte Suprema ha sefalado que “... lz nulidad del de-
recho publico, constituye una sancion de ineficacia juridica que afecta a aquellos
actos de los drganos del Estado en los que faltan algunos de los requisitos que el
ordenamiento establece para su existencia y validez. Dicho instituto se rige por
principios como el de la trascendencia y de la conservacion, conforme a los cuales
el vicio de procedimiento o de forma solo afecta la validez del acto administrativo
cuando recae en algin requisito esencial del mismo, sea por naturaleza o por
mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado (articulo 9
Ley 19.880). En efecto, dada la trascendencia de la accion administrativa,
la nulidad toma el cardcter de un remedio excepcional frente a la ilegalidad,
operando solo si la falta es de real entidad” """

1869 §sCS Roles N° 5815-2011, de 26 de marzo de 2013; N° 11.216-2011, de 10
de enero de 2013, y N°© 274-2010, de 20 de enero de 2013,
1870 SCS Rol Ne 1.082-2010, de 24 de septiembre de 2010.
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Cap IX. FLCONTROY DE LA ADMINISTR A¢ TON

17799, de 1990: 24087, de 1991; 15194, de 1995; 44492, de 2000 y 7742
de 2000°.%7 o L.

No obstante, de forma paulatina han ido desapareciendo dichas con-
sideraciones de la jurisprudencia administrativa a partir de 2016, mummnmu_-
mente en matetia urbanfstica, donde Contralorfa ya no hace aplicacién de
la presuncién de buena fe ni de la confianza legitima. A su vez, la Corte
Suprema ha sostenido en el 2017 que “...un acto administrativo ilegal no
puede generar un derecho adquirido para el solicitante”.'¥"

Esta situacion genera una natural preocupacion, pues diversas normas
administrativas reconocen la aplicacién del principio de buena fe y la protec-
cion de la confianza _nmEBm,;x Y no parece razonable que los errores en que
incurra la Administracién dejen en total desproteccién a las personas que han
obrado bajo la conviccién de que el actuar de la autoridad ha sido legitimo.

vi. El cardcter subsidiario de la accién de NDP

Por dltimo, uno de los problemas mis complejos que ha planteado la accién
de NDP es el relativo a c6mo se coordina dicha accién con los diversos
contenciosos administrativos especiales que establece nuestro ordenamiento,
que también tienen por finalidad declarar la nulidad de un acto adminis-
trativo, como sucede con el reclamo de ilegalidad municipal.'¥’* El criterio
establecido por la Corte Suprema es la improcedencia de la accién de NDP
cuando existe un contencioso especial, aplicando la regla de la especialidad.*’¢

872 Dictamen N° 24.337-2002.

1873 SCS Rol N° 15.561-2017, de 27 de diciembre de 2017.

174 Ast sucede en el Derecho administrativo general con la figura del funcionario de
hecho (articulo 63 de la LBGAE y 16 del Estatuto Administrativo) Y en sectores especifi-
cos, como ocurre en materia tributaria (articulos 8 bis N° 19y 26 del Cédigo Tributario).

185 Articulo 151 de la LOCM.

1876 Este criterio fue sentado por primera vez en las SsCS Rol No 5.376-2009, de 12
de septiembre de 2011, “Comunidad Martinez Sandoval con Fisco”; Rol No 7.750-2011,
de 7 de noviembre de 2011, “Diaz Guajardo con Fisco”, posteriormente seguidas en SCS
Rol Ne 8.247-2009, de 20 de enero de 2012, “Visquez Encina con Municipalidad de La
Reina y Simonetti Inmobiliaria S.A.”. En este dltimo caso se sostuvo que “...lz nulidad de
derecho piiblico es una sancidn general y que su procedimiento es el ordinario, el que como es
sabidp tiene las caracteristicas de ser general y supletorio respecto de aquellos casos en que no
existe un procedimiento especial de impugnacidn”, por lo tanto “... el demandante solo a través
del medio regulado pudo ejercer la accion para pedir la ilegalidad del acto y el actor posee las
acciones que contempla el ordenamiento juridico para bacer efectivos los derechos subjetivos—en
el concepto amplio que se ha dado— frente a la Administracion del Estads”. La conclusion a
la cual se llega en este caso es cavegdrica: ... la demanda debid ser desestimada porque no era
posible entablar una accion de nulidad de derecho piiblico en contra de una resolucién emanada
de un funcionario municipal con la finalidad vinica de dejar sin efecto dicho acto, cuando la ley
especialmente contempla el reclamo de ilegalidad en el arviculo 141 (sic) de la Ley N° 18.695”.
En SCS Rol Ne 8.742-2014, de 3 de julio de 2014, “Inmobiliaria Las Delicias S.A. con
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En tal sentido, la Corte Suprema ha sefialado que “.... La denominada accisn 4,
nulidad de derecho priblico” por la doctrina y aceptada por la jurisprudencia, s
entonces, toda accién contencioso-administrativa encaminada a obtener, por paree
de wn rribunal de la Repviblica, la anulacién de un acto administrativo. Fsta accign
contencioso administrativa, o acciones contencioso administrativas, pueden encontrarse
establecidas por el legislador para situaciones concretas y en materias determinadas,
como es el caso de los casi doscientos procedimientos de reclamo contra la aplicacién de
sanciones administrativas; asi como lo es también el mntrmplado enelarticulo 151
de la Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades, denominado reclamo de
ilegalidad municipal, a que se reficre el presente capitulo del recurso, que establece
un procedimiento de reclamo contra las actuaciones administrativas emanadas del
drgano municipal. Cuando existe una accion contenciosa administrativa “de nulidad
de derecho puiblico” contemplada en la ley, se aplica esta y con el procedimiento alli
establecido, y no otra. Sin embargo, si la ley no contempla ningin procedimiento o
accion especial para impugnar el acto administrativo solicitando su anulacion, se
puede utilizar el procedimiento del juicio ordinario (Como se ha dicho, v. gr., en
los autos de esta Corte Roles N 3.412-2015, N° 23.587-2015, N° 17.405-2016
y N¢ 35.585-2016)".'%"

¢) Las causales de nulidad de un acto administrativo

Respecto de las causales de NDP, nuestra jurisprudencia es claramente tri-
butaria de la doctrina y jurisprudencia extranjera. Asi, la Corte Suprema ha
sostenido que son causales de nulidad de los actos administrativos la ausen-
cia de investidura regular del érgano respectivo, la incompetencia de este, la
inexistencia de motivo legal 0 motivo invocado, la existencia de vicios de forma y
procedimiento en la generacién del acto, la violacion de la ley de fondo atinente
a la materia y la desviacion de poder.'*’® Por su parte, la Contraloria ha dado

Bdez Subiabre” la Corte Suprema viene a reafirmar dicho criterio al sostener que “...k
accion de nulidad de derecho piiblico debe ser entendida e interpretada arménicamente dentro
del ordenamiento juridico, de modo que su aplicacién ha de ser reconocida no sélo en virtud de
la Carta Fundamental, sino también a la luz de los diversos medios que la legislacién otorga a
quien se vea agraviado por un acto de la Administracion que ha nacido al margen del derecho.
Por ello, al existir vias especificas de reclamacién contra el acto impugnado, deben prevalecer
dichos procedimientos antes que el ejercicio de la accion genérica de nulidad de derecho piibli-
co” (Considerando 7°). De esta manera, “...lu accién de nulidad por la ilegalidad del acto
debia ejercerse de acuerdo al procedimiento que la ley contemplé para este tipo de situaciones y
no interponerse una accion genérica de impugnacién como la intentada” (Considerando 8°).

'¥77 SCS Rol N° 34,277-2017, de 7 de marzo de 2018, “Andalién con Municipalidad
de Arica” (considerando 100).

i 7% SCS Rol N° 2.217-2009, de 9 de agosto de 2011, considerando 10°. También en
SCS Rol N© 3.744-2010, de 20 de enero de 2011. Con anterioridad habia dado cuenta de
algunas causales similares, como ocurrié en la SCS de 24 de marzo de 1998 “Bellolio con
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cuenta de los vicios del acto administrativo 2 partir de sus elementos. Asi, ha
sostenido que los clementos del acto administrativo son subjetivos .(6r : 0
;_.*_'nér"_i-tr.ni\n. investidura y competencia), objetivos (motivos, objetivo f;il:ﬂ
" ?onmk’f procedimiento y forma del acto)."” En este caso las causales serfan
\a mnvestidura irregular, incompetencia, inexistencia o ilegalidad en los motivos
desviacion de poder, ilegalidad en el objeto y vicio de forma. ,

d) Los efectos del acto administrativo nulo

L2 ley no somete a un estatuto particular los efectos de un acto administra-
tivo nulo, por lo que si compromete solo la esfera patrimonial particular de
un individuo debe regirse por las normas comunes generales existentes al
respecto, y estas son las contenidas en el Cédigo Civil y en las leyes especiales

que regulan la materia."*®

e) Algunos aspectos procesales

i.  Procedimiento

En lo que concierne al procedimiento, en ausencia de los tribunales de lo
contencioso administrativo, corresponde conocer de tal accién a los tribu-
nales civiles, en el procedimiento ordinario de mayor cuantia.'®*'

ii. Legitimacién activa
En cuanto a la legitimaci6n activa, en términos generales, la Corte Suprema
ha sostenido que la legitimacion surge de la lesién de un derecho, término

Distribuidora Chilectra Metropolitana”, en donde se sostiene en su considerando 5° que
“ .. la doctrina nacional ha elaborado la teoria de la nulidad de derecho piiblico, que se puede
producir por desviacion de poder, ausencia de investidura regular, incompetencia del organo,
violacidn de ley y vicios de forma del acto adminisirative” (RD), t. 45, 1998, 2* parte, Sec. 1%,
p. 23 y ss). Posteriormente en la SCS Rol N 938-2004, de 28 de octubre de 2004, “Torres
Concha con Fisco de Chile”, sostuvo que los vicios que en nuestro ordenamiento juridico
provocan la nulidad de derecho pablico de los actos emanados de los entes administrativos
se producen por alguna de las circunstancias siguientes: “ausencia de investidura regular del
agente; incompetencia de éste, irregularidad en la forma de gestacion del acto; desviacion de
poder en ¢l ejercicio de la potestad”.

15719 \/éase, entre otros, Dictamen N© 45.191, de 2004.

80 §CS Rol N 10,849-2016, de 12 de agosto de 2014, “ Emcoser S.A. con Ojeda Vildoso
Ruperto, Sociedad Agricola Los Molinos Ltda. y Direccién de Obras Municipales de Arica”.

1851 §CS Rol N 32.831-2014, de 12 de mayo de 2015.
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que puede interpretarse en un sentido amplio, como comprensivo de una
situacién juridica reconocida y amparada por el ordenamiento juridico y
no solo de un derecho subjetivo."* A su vez, también ha sostenido que no
solo el titular de un derecho subjetivo lesionado puede ejercer la accién de
nulidad, sino también quien tenga un interés legftimo, personal y directo,
por encontrarse frente al acto que infringe el principio de legalidad, en una
especial situacién de hecho que el ordenamiento juridico ampara y que le
afecta en su estera personal de manera directa y determinante.'*

§ 6. Contenciosos administrativos especiales

Nuestro ordenamiento también ha previsto acciones especiales para impugnar
actos administrativos. Dado el objeto de estas acciones, esto es, la revisién de
la legalidad del acto impugnado o del monto de la multa aplicada, no cabe
duda de que estamos ante una accién de nulidad, en la medida que aquella
tiene por finalidad constatar la ilegalidad del acto impugnado.

En general, la doctrina nacional comprende estas acciones dentro del
concepto de “contenciosos administrativos especiales”.'** El origen de la de-
nominacion se encuentra en aquellas materias que, de forma excepcional,
podian conocer los tribunales ordinarios de justicia, en los casos en que
la ley expresamente lo establecia,'®® pues la regla general era que dichos
asuntos debian ser conocidos por los tribunales administrativos previstos
por la Constitucién de 1925 (articulo 87) y de 1980 (articulos 38 y 79).
Sin embargo, como nunca fueron creados por el legislador, ello dio lugar a
un importante vacio en nuestro sistema y llevé a la absurda interpretacién
de que, por regla general, los tribunales ordinarios no podian revisar la
legalidad de los actos de la Administracion.'®® Una vez que se asienta en
Chile el principio de la tutela judicial efectiva y el control judicial pleno,
se reconoce la plena justiciabilidad de los asuntos administrativos, parti-
cularmente aquellos que dicen relacién con la legalidad y validez de los
actos formales de la Administracién. En este caso, la accién que cumple
este objetivo es la nulidad de derecho piiblico, desarrollada por la doctrina
y jurisprudencia nacional,'™ y que ha asumido el caricter de una accién
contenciosa administrativa general, tanto por el cardcter subsidiario que se

%2 SCS Rol N© 5.553-2007, de 22 de junio de 2009.

*3 SCS Rol N° 1.428-2007, de 16 de octubre de 2008.

¥ ArésTica (2008), pp. 85-103.

" Sobre los elementos de esta accién véase Pierry (2017), pp. 341-345.

"¢ Idem. En el mismo sentido se puede consultar PanToja (2001), pp. 11-62.

"7 Véase Soro Kvoss (1990), (1991-1992) y (2000). Respecto de su recepcién por
la jurisprudencia se puede consultar el trabajo de Prerrer (2005), pp. 129-144.
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lc ha atribuido la jurisprudencia, como por las causales que determinan su
procedencia, como se ha visto en los apartados anteriores,

Por tanto, no existe discusion respecto de que los contenciosos adminis-
trativos especiales constituyen acciones de nulidad respecto de determinados
actos de la Administracion del Estado, como con las superintendencias, la
autoridad tributaria y aduancra o la Comision para el Mercado Financiero.
En todo caso su regulacion estd Iejos de ser uniforme, y asi nos encontramos
con diversos tribunales y procedimientos, como, por ejemplo:

a)  Tribunales especializados:

i) Tribunal de la Contratacién publica, respecto de los actos u omi-
siones ilegales o arbitrarios dictados dentro de un procedimiento
de licitacién publica;

ii) Tribunales Ambientales, respecto de determinados actos formales
de los directores regionales del Servicio de Evaluacién Ambiental,

la Comisién de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia de
Medio Ambiente.

b) Tribunales especiales:

i) Juzgados del Trabajo, respecto de las sanciones aplicadas por la
Direccién del Trabajo;

ii) Tribunales Tributarios y Aduaneros, respecto de los actos dictados
por el Servicio de Impuestos Internos y por el Servicio Nacional
de Aduanas, y

iii) Jueces de Garantia, respecto de las medidas disciplinarias que se
aplican a la poblacién penitenciaria.

c) Tribunales ordinarios:

i) Jueces de Letras en lo Civil, respecto de las sanciones aplicadas por
las SEREMIs de Salud y el Instituto de Salud Publica;

ii) Cortes de Apelaciones, respecto de las sanciones que aplican las
Superintendencias y la Comision para el Mercado Financiero, asi
como los actos u omisiones ilegales de las municipalidades, y

iif) Corte Suprema, respecto de la medida de expulsién ordenada por
decreto supremo.

En definitiva, los “contenciosos administrativos especiales” se caracterizan
porque no cuentan con una regulacién uniforme, ya sea en cuanto a los
tribunales competentes —ya sea especiales u ordinarios— o a los procedimien-
tos —legitimaci6n activa, medidas cautelares, prueba, recursos—; teniendo,
con todo, una identidad en cuanto a su objeto: pronunciarse sobre validez
o legalidad de un acto formal de la Administracién.
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§ 7. Acciones cautelares: la situacién del recurso de proteccién

El recurso de proteccion es considerado una accién de cardcter cautelar que
tiene por objeto resguardar determinados derechos constitucionales frente a
actos u omisiones ilegales o arbitrarios, ya sea que constituyan una amenaza,
perturbacion o privacién de los mismos. Por tal razén, se considera que este
arbitrio constitucional constituye una medida de urgencia que debe ser
adoptada en un procedimiento breve y sumario. A su vez, el tribunal est4
facultado para adoptar todas las medidas que considere necesarias a fin de
restablecer el imperio del derecho.

En sentido estricto, la accién de proteccién no constituye una accién
contencioso administrativa de nulidad.'®®® Existen varias razones para sos-
tener aquello:

a) En primer término, no basta con que nos encontremos ante un acto
administrativo ilegal o arbitrario para que dicha accién sea estimada
admisible, pues ademds se exige una amenaza, perturbacién o privacién
de un derecho constitucional especialmente amparado con esta accién,
los que estdn taxativamente enumerados en el articulo 20 de la Consti-
tucion (bdsicamente derechos de primera generacién, como son los de
libertad e igualdad). Ademds, el objeto de esta accién es la proteccién
o amparo de derechos, y no resguardar la legalidad objetiva. Asi, bien
puede ocurrir que estemos frente a un acto manifiestamente ilegal, pero
si aquél no produce a lo menos una amenaza de un derecho, la accién
no serd acogida. Por tal razdn, se sostiene el cardcter subjetivo de esta
accion, en la medida que estd centrada en el amparo de determinados
derechos constitucionales;'**

b) El recurrido o sujeto pasivo de la accidén no serd necesariamente un
6rgano administrativo, ya que se puede dirigir tanto en contra de auto-
ridades, entidades publicas o particulares. Esto se debe a que el objeto
de la accién es amparar ciertos derechos, independiente del sujeto que
ocasione su amenaza, perturbacién o privacién, y

c¢) Por dltimo, en caso de acogerse esta accién, la medida adoptada no serd
necesariamente la declaracién de ilegalidad o nulidad del acto impug-

'* Sobre la relacién entre recurso de proteccién y accién de nulidad, véase PrERRY

(1977), pp. 153-173, también en (2017), pp. 295-311, y Soto Kross (1981).

*¥ Sin embargo, durante el tltimo tiempo uno de los principales derechos alegados
es la igualdad ante la ley (articulo 19 N 2 de la Constitucién), respecto de las cuales se
han acogido numerosos recursos. El problema es que el fundamento en estos casos es la
existencia de un acto ilegal, que produce una discriminacién arbitraria o un trato desigual.
Asi, todo acro ilegal constituiria una amenaza, privacién o perturbacién de esta garantia,
de manera que tiende a darle en estos casos un cardcter més objetivo a la accién.
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nado. Esto se debe a que las medidas de proteccién no se encuentran
cnumeradas por la Constitucién, ya que deben ser ponderadas por la
autoridad judicial, teniendo como elemento de juicio el hecho de que
se trate de medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho.
Dicho, en otros términos, la pretensién del recurrente se satisface me-
diante medidas de proteccién que puede adoptar el tribunal de alzada,
las que no conllevan necesariamente la nulidad del acto administrativo,

sin perjuicio que aquella sea una de las medidas de proteccién que se
adopten en definitiva.

No obstante, tampoco se puede negar que, frente a la ausencia de
un contencioso administrativo general, la accién de proteccién ha sido el
principal mecanismo de impugnacién de los actos administrativos. A su
vez, en la medida que se retinen los supuestos que la hacen procedente, la
medida de proteccién adoptada por nuestros tribunales ha sido en muchos
casos la declaracién de ilegalidad de los actos administrativos, dejindolos
sin efecto. As, si bien la accién de proteccién no es una accién de nulidad
de los actos administrativos, durante mucho tiempo ha operado como un
paliativo frente a la ausencia de mecanismos apropiados para el control de
legalidad de los actos formales de la Administracién en sede judicial.

En tal sentido, son muchos los casos en que se han acogido acciones
de proteccién contra actos administrativos, tanto por temas formales (v gr
falta de fundamentacién), como por temas de fondo (2. gr. proporcionalidad

de la sancién).!®°

§ 8. La coordinacién de los recursos administrativos
y las acciones jurisdiccionales

La necesaria coordinacién que debe existir entre los mecanismos de impugna-
cién en sede administrativa y jurisdiccional, muchas veces lleva al legislador
a establecer de forma obligatoria el agotamiento de la via administrativa,
como paso previo para ir por la via jurisdiccional, como sucede en materia

180 8sCS Roles N° 5085-2012, de 9 de octubre de 2012, y Rol N° 3.758-2013, de
31 de julio de 2013. Por su parte, en la SCS, Rol N° 7.095-2012, de 11 de octubre de
2012, caratulados “Gastrondmica de la Costa OTR Ltda. Con SEREMI de Salud Valparaiso”,
se analizé la legalidad de la sancién impuesta, estableciendo que “... ks multas dependen
en primer lugar de la gravedad de la infraccién reglamentaria y su trascendencia para la salud
ptblica, que no se trata de un establecimiento pequeno sino de un local situado en el interior
de un exclusivo complejo turistico que ninguna persona puede representarse como una actividad
micro empresarial y que iguales sanciones se han aplicado en situaciones similares detectadas,

concluyendo que la actuacion del servicio ha sido legal y no ha existido arbitrariedad de la
autoridad sanitaria” (considerando 3°).
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municipal.'®" En otros casos se establece que los recursos administrativos
constituyen una opcidn para el particular, antes de ir por la via jurisdic-
cional.'*"

Sin embargo, con cardcter general el articulo 54 de la LBPA establece
tres reglas basicas sobre la materia, que se construyen sobre la idea de que el
particular tiene la opcién de ir por la via administrativa o jurisdiccional, pero
bajo ningin respecto puede ejercer ambas opciones de forma paralela. De esta
forma si interpone una reclamacién ante la Administracién, no podra deducir
igual pretensién ante los Tribunales de Justicia, mientras aquella no haya sido
resuelta 0 no haya transcurrido el plazo para que deba entenderse desestimada.
A la inversa, si se deduce primero la accién jurisdiccional, la Administracién
deberd inhibirse de conocer cualquier reclamacién que el particular interponga
sobre la misma pretension, es decir, ya no es posible volver a la via administrativa.

Por ultimo, para garantizar el derecho de acceso a la justicia, se establece
que, planteada la reclamacién administrativa, se interrumpird el plazo para
ejercer la accién jurisdiccional, el cual se volverd a contar desde la fecha en
que se notifique el acto que la resuelve o, en su caso, desde que la reclama-
cién se entienda desestimada por el transcurso del plazo.

§ 9. Identidad de pretensién en sede administrativa y jurisdiccional:
La desviacién procesal y su discutible aplicacién

Aun cuando la interposicién de los recursos administrativos y jurisdiccionales
sea opcional para los recurrentes, la jurisprudencia ha establecido, a partir
del principio de congruencia, una regla de identidad entre las pretensiones
y los fundamentos deducidos en ambas sedes (articulo 54 de la LBPA).

En este sentido, se afirma que habr4 desviacién procesal cuando se
introduzca en el procedimiento contencioso administrativo una pretension
nueva, ya sea en fase de demanda o de conclusiones, siempre que no se
haya planteado en via administrativa, pues ello privaria a la Administracién
demandada de su conocimiento y de la posibilidad de acogerla o denegarla.
Asi, la Corte Suprema ha sostenido que, si el administrado ha escogido la
via administrativa, o bien, se ha visto forzado a la misma por asi disponerlo
el ordenamiento juridico, no se podrin esgrimir ante el 6rgano jurisdiccio-
nal otras pretensiones diversas a las deducidas en el recurso administrativo
previamente intentado.

1891 Articulo 151 de la LOCM.
1892 Asi, por ejemplo, el articulo 69 del DL N° 3.538, respecta de la Comisién para
el Mercado Financiero o el articulo 23 de la Ley N° 19.913, respecto de la Unidad de

Andlisis Financiero.
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I'n tal sentido, sefala que debe observarse que el articulo 54 de la L.BPA,
veda de manera expresa el cicfcicin de “igual pretensién” ante los Tribunales
de Tusticia, sis previamente, th interpuesta por el interesado una reclama-
cion ante la Administraciéon. Es decir, el efecto impeditivo se justifica en la
medida que las pretensiones que se hacen valer en sede administrativa son
lis mismas que se hardn valer en sede jurisdiccional.

Por consiguiente, seglin nuestro maximo tribunal, el legislador razona
<bre la base de la identidad de pretensiones, lo que supone el efecto con-
dicionante de las mismas, cuestién que justifica el régimen de los recursos
administrativos. En efecto, si se quiere ver lo que subyace a la existencia
de estos medios de impugnacion, se concluird que ellos encuentran sen-
tido y légica en la medida que lo debatido ante la Administracién guarde
identidad con lo que se debatird ante el 6rgano jurisdiccional. En suma, el
administrado posee una pretensién que puede encausar alternativamente
por la via administrativa, jurisdiccional o ambas, siempre que se respete el
orden de prelacién legalmente dispuesto. Nitese que siempre es la misma
pretensién la que se puede hacer valer, sin perjuicio que el vehiculo que se
emplee para ello sea distinto.

Adicionalmente, sostienen la vinculacién del administrado a sus propios
actos. Asi, al interponer el recurso de reposicién administrativo, el adminis-
trado sostiene una pretensién que se funda en un agravio especifico. Dicha
conducta circunscribe el campo de afectacién que serd objeto de anilisis,
quedando fijada la competencia especifica del érgano revisor.

La conducta referida no puede ser modificada con posterioridad, pues
aquello importarfa una contravencién al actuar precedente, lo que no es
inocuo, ya que se despliega la actividad de la Administracién en un deter-
minado sentido y, a continuacion, se pretende que el érgano jurisdiccional
actle en otro desvinculado del primero, lo que torna la actividad primigenia
en superflua.

Asi, solo mediante la debida congruencia entre las pretensiones inten-
adas en sede administrativa y jurisdiccional, es que la actividad de todos
los intervinientes se encuentra justificada y es ttil a la finalidad de los pro-
cedimientos de revisién.'*”? o
. l!in Nuestra opinién, se trata de una rcgla que no tiene reconoc:i'fuento‘

B2l y que afecta el derecho de acceso a la justicia, puesto que, por diversas
:tﬁ?:s FS posible que el parricula.r _decid‘a’ no plante:hr tcl)f?fn sisrclz;leij:(;
e asg’ Undam}en-tos. ante .la Admmlstracmn'a esperan ‘:ic unap figura que
viney] gura la via jurisdiccional. Por l(? demas, se t.rata i

cula procedimientos de naturaleza diferente, limita la competencia

™ scs Rol N° 42.004-2017, de 9 de octubre de 2018, considerando 5°.
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autoridad judicial y se construye como una garantia de la Administracion,
en menoscabo de la tutela judicial que tiene el particular.

§ 10. La impugnacién administrativa o judicial no suspende
la ejecucién del acto administrativo

Los actos administrativos se presumen legales y gozan de exigibilidad frente
a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucién
de oficio por la autoridad administrativa. Sin embargo, este efecto se puede
suspender si media una orden dispuesta por la autoridad administrativa
dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la
via jurisdiccional (articulo 3° de la LBPA).

Por tal razén, el articulo 57 de la LBPA dispone que: “La interposicién de
Jos recursos administrativos no suspenderi la ejecucién del acto impugnado.
Con todo, la autoridad llamada a resolver el recurso, a peticién fundada del
interesado, podrd suspender la ejecucién cuando el cumplimiento del acto
recurrido pudiere causar dafo irreparable o hacer imposible el cumplimiento
de lo que se resolviere, en caso de acogerse el recurso”.

Ahora bien, la gjecutoriedad de los actos administrativos dice relacién con
los efectos juridicos que produce un acto administrativo, tanto respecto de
la Administracién autora del mismo, como de sus destinatarios, creando,
modificando o extinguiendo situaciones juridicas. En tal sentido, el acto
existe y es ejecutorio, en la medida que produce en el plano juridico los
efectos que le son propios y, si fuese necesario, serd el titulo que justifique
su ejecucién material (ejecutividad). Asi, por lo demis, lo ha destacado
la Corte Suprema en relacién con los actos sancionadores al sostener que
“conforme a la idea de ejecutoriedad, aquellos se insertan directamente en el
ordenamiento juridico, esto es, sus efectos y las situaciones juridicas que crea
nacen de inmediato, es decir, sin necesidad de recurrir a otra autoridad —jud;-
cial o de otra indole— para que lo vise y con ello se perfeccionen, con lo que si a
través del acto se imponen obligaciones, éstas nacen precisamente con dicho acto
y no en una etapa posterior”. En tal sentido, sostiene que “[...] todos los actos
administrativos —incluidos los sancionatorios, por cierto— producen sus efectos
de manera inmediata, sus consecuencias juridicas y materiales se radican en el
patrimonio del administrado desde el momento mismo de su notificacion, )
una vez notificado, la Administracion puede exigir su cumplimiento, incluso
antes de que la persona sancionada reclame de la legalidad del acto, salvo que

la ley o el juez suspendan dicha exigibilidad” ."***

1824 SCS Rol N¢ 1.079-2014, de 30 de octubre de 2014, considerando 11.
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A su vez, vinculada a la ejecutoriedad, se encuentra la ejecutividad del acto
dminisative, que se traduce en la materializacién de sus efectos, cuestion
Linculada a las formas de ejecucion de un acto administrativo, como seria;. por
ciemplo. el cobro de una multa o la clausura de un establecimiento industrial
I'n esta materia, la legislacion especial sigue el mismo criterio en relacién
con las sanciones administrativas. Asf, se dispone en materia sanitaria que:
1 sentencias que dicte la autoridad sanitaria podrdn cumplirse no obstante
cicontrarse pendiente la reclamacidn a que se refiere el articulo anterior. sin
seruicio de lo que por sentencia definitiva ejecutoriada o que cause ejecutoria
wsuelva la justicia ordinaria al pronunciarse sobre aguélla” (articulo 172 del
Codigo Sanitario). Sin embargo, en otros casos se establece una excepcién,
al permitir que la impugnacién judicial suspenda la ejecucién del acto san-
cionador, como sucede con la Comisién para el Mercado Financiero: “Si ¢/
weclamo de ilegalidad es deducido oportunamente, se suspenderin los efectos de
« resolucion que impuso la sancion y el transcurso del plazo para el pago de la
multa, hasta que aquel sea resuelto por resolucion ejecutoriada” (inciso 6° del

articulo 71 del DL Ne 3.538).

§ 11. La intensidad del control judicial

Una de las cuestiones de mayor trascendencia ha sido determinar el tipo de
control judicial que deben efectuar los tribunales de justicia al momento de
revisar los actos administrativos que imponen una sancién, en concreto, si
corresponde a un control de mera legalidad o a un control plcnq, ?onfqrme
4l cual el juez puede llegar inclusive a sustituir la decisién ad.tmr'ustrauva.
Aquello se encuentra estrechamente vinculado con los mdrgenes de
discrecionalidad que la ley le otorga a la Administracion al momento de
sdoptar una medida y, por tanto, dentro de la discusién mas gcncra.l s:l)b;e
‘I grado de intensidad de dicho control judicial. En. efecto, la esenc_!; deda
discrecionalidad radica en que la Administracién tiene una Pl_uml'_l‘l al:
“oluciones entre las cuales puede elegir una de ellas, sin incurrir cnd'l eg“as
dad ni arbitrariedad, dado que conforme a la norma hablll.tante todas ¢ "
Y9 en principio igualmente aceptables. Por ello, la docmn:lt so}itle;igcia
I control de la discrecionalidad opera como un control de la obse e
de los limites que la ley y el Derecho establecen en cada caso para enm
Su eleccign, 1895

[ - . Conforme a ello,
" Gancia e Enrennia y Ferndnpez (2008), T. L pp- 487 s:l-o(:sﬁ:tic:uirla, salvo
Autores sostienen que el juez solo podrd an ular la decision, pero

. inistrativo, la discrecio-
que, conforme 3 |os antecedentes que consten en el cxpcd}en.te adml;lc:sur;a eleccién posible.
alidad hay quedado reducida a cero, existiendo por consiguiente SO

CStog
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En csta materia, es preciso preguntarse cudles son los limites que la
judicatura debe observar al momento de efectuar la revisién judicial de los
actos administrativos, especialmente cuando debe recaer sobre aspectos de
cardcter téenico, que muchas veces escapan a las posibilidades de revisién
de un tribunal, considerando su especialidad y conocimiento. Asi, por
cjemplo, en materia ambiental, qué elementos de juicio permiten estable-
cer si una empresa puede haber realizado defectuosamente el control de
ofoctividad de sus instalaciones, relacionando los registros de referencia en
los parametros de conductividad eléctrica y concentracion de sulfuros, en
dos periodos consecutivos'® o, en materia eléctrica, si una concesionaria
excedié los valores maximos permitidos por la normativa vigente respecto
de los indices de continuidad de suministro en sus alimentadores.'"”” Como
se puede apreciar, se trata de una calificacién de hechos que requiere de
un conocimiento especializado y que determina, conforme a un estdndar
técnico, si se ha incurrido o no en una infraccién administrativa.

En términos generales, hay autores que se han manifestado en contra
de un control judicial pleno que abarque incluso las apreciaciones o juicios
de cardcter técnico que realizan los 6rganos administrativos, como Eduar-
do Garcia DE ENTERRI{A,'®”® Santiago MuRoz MacHADO,'” Alejandro
NieTo' y Luciano Parejo Arronso,'™ frente a otros que plantean
una posicién radicalmente distinta, como Tomds-Ramén FERNANDEZ,"**
Ramén MarTiN MATEO®® y Eva DESDENTADO.* En general, el control
pleno se sostiene a partir de los principios de control de la legalidad y
tutela judicial efectiva reconocidos constitucionalmente, como sucede en
nuestra Constitucién con los articulos 6°, 7°, 19 Ne 3, 38 y 76. Por su
parte, la tesis que rechaza el control judicial de la discrecionalidad técnica
reconoce diversos argumentos, como la imposibilidad prictica que se
pueda llevar adelante un control efectivo por parte de los tribunales; que
no resulta posible comprender la técnica dentro del control judicial, y la
forma en que el legislador atribuye la discrecionalidad técnica otorgando
un amplio margen de decisién o las caracteristicas propias que tiene el
proceso contencioso-administrativo.

8% Resolucién Exenta N© 1.204, de 2019, de la Superintendencia de Medio Ambiente.

"7 Resolucién Exenta N° 11.755, de 2015, de la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles.

#% GArcia DE ENTERRIA (1992), p. 63.

1% MuNoz Macuapo (1989), pp. 108-111.

% Niero (1964), pp. 147-162.

20t Parejo (1993), pp. 47-51.

%02 FERNANDEZ (1991).

1203 MARTIN MaATEO (1986).

1904 DEsDENTADO (1997), pp. 141-152.
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i'n ol Derecho comparado habitualmente se cita en estas materias el
 Chevron US.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council Inc. de 1984
L ol cual la Suprema Corte de los Estados Unidos establecid, que ante el
Sencio U oscuridad de un texto legal, los .I'ribunales deben moserar defe-
ncia ante la interpretacion que de los mismos hacen las agencias admi-
rativas, siempre y cu:'mdn- tal Interpretacion sea razonable: . el Juez ny
i experto en la materia, ni forma parte de ninguna de las ‘ramas politicas
o] qobicrno’; la Agencia merece deferencia cuando procede en aplicacién a la
wealidad social de conceptos acerca de cuya significacién no puede establecerse
wna clara intencién del legislador y el vinico criterio de medida que puede ser
iplicado a la actualizacién administrativa en tal caso es el de su razonabilidad
eniniciada a partir y sobre la base de la expertise de la Agencia) sin que sea
wosible al Juez, en tal contexto, invalidar ni sustituir por una propia, la decision
de dicha Agencia por la sola razén de la estimacion de otra distinta como mds
wdecuada o apropiada a la finalidad de la ley”.

Ahora bien, como hemos visto, este criterio resulta interesante cuando
¢l legislador utiliza diversos conceptos juridicos que exigen para su deter-
minacién de conocimientos técnicos, que muchas veces nos lleva a espacios
de incertidumbre o de opiniones imposibles de unificar. Por tal razén, la
Administracién debe hacer sus valoraciones dentro de marco conceptual
que le ha fijado el legislador, y en el caso de aparecer fundada y razonable,
no debiese ser posible sustituir las valoraciones técnicas que emiten los ér-
genos administrativos por las de los érganos jurisdiccionales. En tal sentido,
Miguel SANCHEZ MORON afirma que “salvo crasos errores de apreciacion,
no seria conforme a derecho sustituir la opinién de los técnicos de la Adminis-
racion por la que el juez pueda formarse del proceso oyendo a otros técnicos
distintos. De lo contrario se estaria trasladando la discrecionalidad técnica de
la Administracién a lps Jueces” % Asi, si la decisién de la Administracién se
fucstra fundada, razonable y suficiente conforme a los antecedentes que
laintegran, la judicatura debe ofrecer un trato deferente hacia la autoridad.
Delo contrario se corre el riesgo de transformar la instancia judicial en otra
fasc de evaluacién, en la cual se proceda a revisar nuevamente los detalles
Centificos y metodolégicos de los documentos, estudios y/o informes incor-
[{;iiados al procedimiento por diversoe.: especialistas y 6rgancfs téf:nin)s, .10_ q'ue

rimente y conforme la construccién actual de nuestra institucionalidad
queda absolutamente fuera de la competencia de los tribunales.

Asi, el contro] i dicial de las decisi dministrativas de cardcter
; éCnico,en p 0! Judicial de las decisiones administrativa o

" 3Pre:cia _ ’Ond.e el lc.glslador ha cntregado.a la Adm_mistralcmn un o dgh
ci6n discrecional, importa que el juez considere si la autoridad ha

SANCHEZ Morén (1994), p. 129.

;\lll
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fundamentado adecuadamente ¢l asunto conforme a los antecedentes que
obran en ol expediente v si en dicha valoracion se han observado fielmente
las reglas sustantivas y procedimentales para llegar a su decision, pero no
compete al tribunal de justicia volver a valorar lo ya valorado por el 6rgano
administrativo. ™

En Chile, la doctrina tiende a sostener que los tribunales debieran
guardar deferencia respecto del juicio formulado por la Administracién,
considerando su conocimiento y experiencia, en aquellos casos en que la
decision adoptada supera el test de razonabilidad y solo se pueden discutir
aspectos estrictamente técnicos. ™

En todo caso, debemos partir de la base que los jueces estin habilitados

para realizar un control de legalidad de las decisiones de los érganos admi-
nistrativos, el cual, en términos generales, busca determinar si la potestad
se ejerci6 en los términos y conforme a su competencia, de acuerdo al pro-
cedimiento previsto en la ley, si en dicho ejercicio no existié desviacién de
fin o de poder, si el acto cuenta con una justificacién suficiente, razonable
o fundada que permita descartar un ejercicio arbitrario de la potestad, si
se ha efectuado una calificacién adecuada de los hechos, etc. No obstante,
la facultad de juzgar tiene limites y es necesario distinguirla respecto de la
facultar de administrar entregada a los 6rganos piblicos.”™ En este sent-
do, Eva DESDENTADO sefala que en “...él caso de los actos administrativos
discrecionales existe un miicleo iltimo de vilida eleccion que puede ser sin duda
alguna fiscalizada y controlada pero que, en la medida en que sea conforme
con el conjunto del ordenamiento juridico ha de ser respetada por los rribunales
a los que el Derecho silo habilita para realizar un control juridico y que, por
tanto, carecen de los criterios precisos para realizar un control mds intenso” .
De esta manera “La persistencia de un niicleo wltimo de decision es producto
de la division de poderes y de la configuracion constitucional de las funciones
jurisdiccional y administrativa” '*”

Esta discusién también se ha trasladado al ambito de las sanciones
administrativas. Por tal razén, nos encontramos con numerosos fallos que

%% Jcaxrua (1998), p. 115.

" Corpero VeGa (2012), ha senalado que la respuesta “redrica s que cuando el
debate se refiere a los hechos sujetos a la apreciacion de una ciencia o técnica, los jueces debieran
ser deferentes con la decision del organismo respectivo, a menos que dispongan de otro informe
de contenido técnico que la controvierta (eso fue by que hizo la Corse para acogﬂdmrm em el
caso Rio Cuervo al uiilizar el informe del Sernageomin). En el caso Castilla, en mé opinion, ¢l
razonamiento principal del fallo para calificar como un hecho unitario la Central y el Puerts,
es de contenido técnico, y esa es quizd su principal objecion, porque la construye a partir de su
propio entender, de acuerdo a los antecedentes disponibles en la evaluacion ambienzal”™.

% Corpero VEca (2005) v (2013).

% DESDENTADO (1997), pp. 144-145.

1184



Cap. IXC FLCONTROL DETA ADMINISTR AC HON

costienen la tesis de un control judicial pleno, de cardcter anulatorio/susti-
cutorio, cllo bajo la nocion de una supuesta “discrecionalidad compartida”
entre la autoridad administ rativa y judicial."" Un aspecto positivo de este
cipa de control es que permite una revision del acto en base al principio de
[_“-Uportiﬂllﬂlidﬂd. mnl‘ornﬁc al.cual se busca establecer |a correcta aplica-
cion de criterios de determinacién de las sanciones. Sin em bargo, este tipo
de revision presenta una escasa argumentacidn juridica y se sustenta en el
traslado de la discrecionalidad desde la Administracién hacia los tribunales,
lo cual no deja de ser problemdtico.

Con todo, en la actualidad prima un control de mera legalidad, con-
forme al cual el juez limita su control a la determinacién de la existencia de
una infraccion normativa, sin efectuar consideraciones de mérito respecto
de los extremos de la sancién aplicada por la autoridad administrativa,'®"
Inclusive, en un fallo reciente se ha sostenido que las agravantes y atenuantes
no pueden ser utilizadas por el juez en el reclamo de legalidad de una sancién
administrativa para recalificar una infraccién impuesta por la administracién,
en este sentido, los jueces deben respetar el principio de proporcionalidad
establecido en la ley."”'? Este tipo de control muestra una alta deferencia hacia

1% Asi, por ejemplo, en la sentencia Rol Ne 31.556-2014, caratulados “Francisco
Fuenzalida Jarpa con SEC”, se redujo la sancién de 200 UTM a 100 UTM en atencién a
que ¢l dafio ocasionado era limitado, la inexistencia de antecedentes relativos al logro de
beneficios econémicos obtenidos por la empresa concesionaria, la falta de intencionalidad o
de reiteracién en la conducta. Ademds, se sostuvo que habia antecedentes que daban cuenta
de una conducta proactiva de la reclamante en orden a aminorar los efectos perniciosos
de su falra. Por su parte, en la sentencia Rol N° 783-2013, caratulados “ENAP Refinertas
5.A. con SEC”, se rebajé la multa de 1.000 a 500 UTA luego de determinar que no habia
mediado intencionalidad del infractor y que ademis la empresa recurrente no habia sido
sancionada anteriormente por infracciones de similar naruraleza. En tanto, en la senten-
cia Rol N° 8.799-2012, caratulados “Chilectra con SEC”, rebaja la multa de 560 UTA a
300 UTM, en atencién a que no hubo intencionalidad en la comisién de la infraccién.
Asimismo, en la sentencia Rol N° 109-2011, caratulados “Chilectra S.A. con SEC”, luego
de una somera revisién de las circunstancias para la determinacién de la sancién, la Corte
decide acoger la peticién de rebaja de la sancién, disminuyendo su importe de 50 a 5 UTA,
sin mayores argumentaciones. También, en la sentencia Rol N°© 10.535-2011, caratulados
“Comercial Torino S.A. con SEC”, sostuvo que la empresa reclamante efectivamente incurrié
¢n las infracciones que se le im putaban, pese a ello, redujo la multa originalmente impuesta
de 400 UTA 2 250 UTA, entre otros. oo

"' Por ejemplo, SCS Rol Ne 45.054-2017, de 20 de junio de 2018, “Chilquinta
tn SEC”, considerando 11, .

" SCS Rol Ne 21.343-2019, de 4 de noviembre de 2019, caratulados “Muuit‘ll’-’“[:d“d
de Ledro Aguirre Cerda con Superintendencia de Educacién”, en donde se sostuvo que: Por
lo “’f{??.ds, se debe precisar que el sistema de agravantes y atenuantes no puede - “"hmdf’ s
recalificar lg conducta, toda vez que para respetar el principio de proporcionalidad el legislador

ha previsto g posibilidad de recorrer la escala fijada por la legislacion, entre el minimo y el

Taximo previsto para la infraccion, que en el caso concreto es de 51 a 500 UTM, segin lo
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la autoridad administrativa, lo que se traduce en un mero contro| formal
de la sancion (si se encuentra dentro del rango legal y si se han consideradg
los criterios para su determinacion). Junto con ello, evidencia un deficiente
control de la proporcionalidad de la medida, puesto que no permite efectuar
consideraciones de mérito, respecto de los extremos de la sancién aplicada
por la autoridad administrativa, mds ain cuando la medida impuesta esee
dentro del margen de la sancién dispuesta por el legislador.

En una situacion diversa se encuentran los tribunales especializados,
como los Tribunales ambientales, que practican un control mucho mis
intenso o fuerte de tipo anulatorio-devolutorio,'”'? confirmando la tesis en
orden a que frente a un tribunal ordinario es probable que exista un mayor
incentivo a ser deferente con la Administracién, cuestién muy distinta
cuando se trata de un tribunal especializado.""

seriala expresamente el articulo 73 de la Ley N° 20.529. Asi, al haber aplicado la autoridad
administrativa una sancion correspondiente al minimo contemplado en la ley, y al haberse
descartado las ilegalidades reclamadas, como se anuncid, era improcedente rebajar la multa”
(considerando 6°).

913" Asi, por ejemplo, en la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental (Valdivia),
R-6-2014, caratulado “Empresa Nacional de Electricidad S.A. con SMA”, se sostuvo que:
“Nonagésimo sexto: ... tratdndose de una potestad discrecional, en materia de sanciones, es a
la Administracion a la que corresponde ponderar las circunstancias concurrentes para satisfacer
la debida proporcionalidad entre los hechos constitutivos de la infraccion y la responsabilidad
exigida”. “ Nonagésimo octavo: ... la Administracién goza de un grado de libertad de aprecia-
cidn y de decision conferido por los articulos 38, 39 y 40 de la LOSMA, al atribuir la potestad
de determinar discrecionalmente la sancién y su monto o cuantia, tratdndose de una sancion
pecuniaria, dentro de lo posible y permitido por los articulos 38 y 39 de la LOSMA. En princi-
pio, la sancion especifica a aplicar al infractor, no corresponde que sea sustituida judicialmente,
pero aquella —la Administracion del Estado— no estd exenta de mantenerse dentro de los limites
de lo juridico. Estos limites imponen un ejercicio de las atribuciones conferidas en términos
razonables y justificables, debiendo, para ello considerar o ponderar los criterios que el legislador
ha establecido en el articulo 40 de la LOSMA. La ley reconoce a la Administracién un abanico
de posibilidades legitimas de decision, las que deben ser respetadas por el juez, siempre que sean
movivadas racionalmente y justificadas suficientemente en términas razonables, mediante la
expresion de los criterios tenidos en consideracion y su ponderacion al adoptar la decision”.
1 Corpero ViGa y Taria (2015), pp. 7-65.
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