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RESUMEN

La Contraloria General de la Republica es un organismo de control de legalidad de
los actos de la Administracion y de fiscalizacion de los fondos publicos. Su instrumento
tradicional de control de la legalidad ha sido la toma de razén, sin embargo con el tiempo ha
ido ampliando sus facultades de control mediante el ejercicio de la potestad dictaminante,
comunmente llamada “jurisprudencia administrativa”. Su posicion constitucional y el ejercicio
de estas atribuciones las transforman en la institucion mas importante para el desarrollo del

Derecho Administrativo chileno.

Las razones que explican esta evolucion son diversas. En primer lugar, el aumento de
facultades encuentra fundamento en la evolucién normativa de la CGR, que gracias a
factores histéricos y politicos desde su creacién hasta el afio 1964, influyé en la expansion
de potestades, particularmente originando la potestad dictaminante. En segundo lugar, esta
evolucién también encuentra sustento en la consagracion constitucional de 1943, que
conjugado a la Toma de Razén de los actos de la Administracion, lleva a la CGR a
comprender su relevancia respecto al control de legalidad de los actos de la Administracion.
Ademas, ante la ausencia de Tribunales de lo Contencioso Administrativo, la CGR se
concibié a si misma como garante del Estado de Derecho. En tercer lugar, la Jurisprudencia
Administrativa, con sus caracteristicas —vinculante, obligatoria, de alcances generales-,
genera que la CGR materialice este aumento de facultades, resultando un d&rgano
disciplinador de la Administracion. Finalmente, el medio por el cual la CGR interviene, y
genera Jurisprudencia Administrativa, es a través del dictamen, que dadas las circunstancias
anteriores, ha logrado no solo interpretar la ley, sino también dirimir ciertos conflictos, e

implementar politicas publicas.

En sintesis, la potestad dictaminante de la Contraloria cumple tres funciones:
Interpretar, adjudicar e implementar; dando sentido y alcance, solucionando controversias

y verificando la correcta aplicacion de las politicas publicas respectivamente.






INTRODUCCION.

En un Estado de Derecho como el nuestro, un sistema de control es necesario como
justo contrapeso respecto del actuar de la Administracion para con las personas respecto de
las cuales se aplica la labor administrativa. El control, entendiéndolo como el acto de un
organo debidamente autorizado, que examina o fiscaliza un acto realizado por otra persona u
organo, con el fin de verificar la observancia a todos los requisitos exigidos por la ley, puede
ser ejercido por distintas vias y o6rganos, tales como la Camara de Diputados, Tribunal
Constitucional, Concejos Municipales, Contraloria General de la Republica, entre otras. Es
asi como el articulo 3° inciso 2° de la LOCBGAE establece claramente el control como un
principio basico en la actividad de la Administracion. Dentro de los organismos que ejercen
control, el que nos parece mas relevante es la Contraloria General de la Republica, dada la

amplitud de sus funciones.

La Contraloria General de la Republica (en adelante CGR), es uno de los 6rganos
con mayor injerencia en relacion al control de la Administracion. De haber sido inicialmente
un 6rgano encargado de fiscalizar las finanzas publicas, con una potestad reducida en
cuanto al control de legalidad de los actos administrativos, hoy es un 6rgano que ha

mostrado una ostensible evolucion en lo que respecta a sus potestades.

A lo largo de su historia, ha dejado de ser sélo un 6rgano encargado de las arcas
fiscales en sus origenes, pasando a ser una institucion que, ademas, ha resuelto algunos de
los vacios que posee nuestro ordenamiento juridico, como es el caso de los Tribunales de lo

Contencioso Administrativo.

La CGR, fue creada en el afio 1927, con ocasion de las multiples falencias que
existian en nuestro pais a propésito del gasto fiscal y su control. Desde su creacion,
concebida exclusivamente como un érgano de control financiero, se fue convirtiendo en un
pilar fundamental del control de la Administracién, ya no sélo en materias relativas a las
arcas fiscales, sino también como el 6rgano controlador por excelencia de los actos de la
Administracion; la Contraloria actualmente detenta las funciones sefialadas en el Art. 98 y 99
de la Constitucion Politica de la Republica siendo las principales, aquellas que consisten en
la fiscalizacion de las arcas de la Nacion, y el control de legalidad de los actos de la

Administracion.



Del estudio de la evolucion histérica de la Contraloria, es posible evidenciar una
ampliacion de sus funciones. La Contraloria se adapt6 a las probleméticas de cada época, lo
gue no se ha visto necesariamente reflejado en la legislacion. Ante esto, nacen una serie de
preguntas relativas a diversas materias, particularmente en cuanto a los alcances de la
potestad dictaminante; y, el como esta evolucién ha transformado a la CGR en un érgano
gue hace las veces de juez, y legislador, a la vez de un relevante actor en la implementacion

de politicas publicas.

Debido al escaso disefio institucional chileno, es que a través de la Jurisprudencia
Administrativa, la CGR ha sido capaz de suplir de manera Util los vacios ocasionados ante
estas insuficiencias institucionales, jugando un rol estabilizador en la institucionalidad
nacional, aunque desviandose de su fin original. Esto deviene en un érgano que detenta

ciertas funciones que carecen de una delimitacién clara.

Por ello, cabe preguntarse a qué se debe esta evolucion y como desempefia hoy
estas atribuciones la CGR, pues no es comun que existan rganos concebidos para un fin, y
sus potestades deriven en una expansion tan ostensible, ni que tampoco hayan existido
esfuerzos por modernizar su funcionamiento, o a lo menos, ajustarlos se ejerce la Potestad
Dictaminante y, por consiguiente, una delimitacion clara de sus competencias, y los criterios

gue utilizara para dictaminar.

Intentaremos describir en este trabajo cémo es que la CGR ha ido aumentando sus
facultades, para derivar en el érgano que es hoy, analizando sus criterios y limites de
actuaciéon al momento de dictaminar. Este trabajo, intentard determinar los alcances del
control de la CGR, evaluando ademas los criterios que se utilizan para dictaminar. En el
fondo, analizaremos la Potestad Dictaminante en cuanto a sus alcances, efectos, y criterios

utilizados.

Para ello, esta Memoria estara dividida en cuatro capitulos, y conclusiones de la

investigacion.
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En el primer capitulo, se analizard organicamente la CGR: sus caracteristicas
generales, partiendo por el contexto historico en el que se cred -inicialmente como institucion
fiscalizadora de finanzas-, su evolucidon normativa, hasta su rol en la actualidad, estudiando
sus reformas mas relevantes y funciones actuales, esto ultimo a la luz de la LOCGR. Esto,
con el fin de analizar como nuestra historia institucional fue un factor influyente en la

expansion de potestades del 6rgano contralor.

En el segundo capitulo, se expondran dos instituciones a nuestro criterio relevantes
para entender el control que efectia la CGR sobre los actos de la Administracion y la
evolucién de facultades de la CGR: la autonomia constitucional, y la toma de razén. Es
evidente que la CGR ha presentado una evolucién institucional no menor desde su creacién
a la fecha. Asi las cosas, consideramos que las instituciones materia de este capitulo, son en

alguna medida el vehiculo por el cual, la CGR ha incrementado su ambito de accion.

En un tercer capitulo, se estudiara el concepto de Jurisprudencia Administrativa. Se
estudiardn sus caracteristicas generales, la relevancia que posee dentro de nuestro
ordenamiento, y que la han llevado a ser una importante herramienta de disciplinamiento de
la Administracion y de tutela de derechos subjetivos, como también los efectos de la

Jurisprudencia respecto de los particulares, Tribunales y sus efectos en el tiempo.

En el cuarto capitulo, se analizardn las formas de intervencién de la CGR,
particularmente a través del dictamen, y las funciones que cumple, las que se traducirian en
las labores de interpretar, adjudicar, e implementar. La CGR efectivamente es el Unico
organo administrativo que detenta la facultad de generar Jurisprudencia Administrativa con
caracteristicas vinculantes para el resto de los 6rganos de la Administracion. Dicha
jurisprudencia, estd materializada por dictamenes, que pueden referirse a la interpretacion de
una norma, como el pronunciamiento que emite la CGR cuando se le refiere una consulta en
relacion a un acto administrativo eventualmente contrario a derecho, o a lo menos, a los
intereses de quien consulta. Ademas, la CGR dentro de sus funciones también habra de
velar por el cumplimiento de la norma, en miras a que ésta genere efectos. Para explicar este
fendmeno que otorga multiplicidad de funciones a la Jurisprudencia Administrativa de la
CGR, utilizaremos los conceptos adaptados desde el Derecho Anglosajon por el profesor
Santiago Montt, en relacion al Derecho Administrativo de Luz Roja y Luz Verde, en conjunto

con el concepto de Autonomia y Responsividad del Derecho Administrativo, los que
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permitiran entender la relevancia de la CGR para nuestro ordenamiento juridico, y como

opera su jurisprudencia administrativa como forma de intervencion.
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CAPITULO I. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA: EVOLUCION NORMATIVA
Y GENERALIDADES.

1. Consideraciones Previas

A lo largo de nuestra historia institucional, siempre ha existido y ha sido necesario un
control respecto de la Hacienda Publica, a fin de efectuar la contabilidad y controlar los
fondos del erario nacional, aspirando llevar a cabo una buena Administracion. Tal es el caso,
que desde antiguo las leyes otorgan a ciertos organismos publicos las labores de
contabilidad, otorgandole dichas potestades de control a instituciones tan diversas como el
Tribunal de Cuentas, la Direccion del Tesoro, la Direccion de Contabilidad General y la
Inspeccion de Bienes Nacionales. Todas estas instituciones, dadas sus atribuciones,
actuaban en materias similares sin ninguna organizacion ni delimitacién clara de sus

funciones, derivando en dificultades a la hora de efectuar el control necesario.

Desde aquella perspectiva, es que se hizo necesario reordenar la organizacion
administrativa que existi6 hasta 1927. Para ello, representé una gran utilidad la Mision
Kemmerer, cuyo objetivo fue entre otros, sistematizar y coordinar el control sobre los gastos
fiscales. La intencibn de éste capitulo es sefialar como ha evolucionado este control,
originado por la necesidad de orden en las finanzas nacionales que luego, dadas las
caracteristicas propias de nuestra institucionalidad y el desarrollo histérico del pais, fue
tomando otros ribetes que llevaron a la Contraloria de ser un mero 6rgano a cargo de la
contabilidad de la Nacion, a ser el principal “dique de contencion” frente al actuar de la
Administracion, sirviendo como institucion fundamental en el sistema de Derecho

Administrativo actual en nuestro pais.
2. Periodo previo a la creaciéon de la CGR (-1927)
La necesidad del control en materia financiera aparece tan ligada a la idea de una

buena Administracién, que incluso es posible remontarse al afio 1541, con el primer cabildo

de Santiago, en donde ya se habian contemplado métodos para el correcto uso de las Cajas
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Reales!. Posteriormente, en los albores de la Republica, es posible encontrar otro
antecedente de la Contraloria en el Tribunal Mayor de Cuentas, que data de 1820,
posteriormente reemplazado por una Comisién de Rezagos, Inspeccion de Cuentas, y Mesa

de Residencia.

Luego de una serie de reorganizaciones de los 6rganos encargados de materias
financieras, cuyas atribuciones relativas a la Hacienda Publica se encontraban dispersas, es
que en la década de 1920, el gobierno de la época recibié un movimiento norteamericano
que ya venia trabajando hace algun tiempo en el continente: la Mision Kemmerer,

encabezada por Edwin Kemmerer y otros economistas estadounidenses.

Las propuestas hechas por esta comisibn apuntaban a materias netamente
econdémicas. Entre ellas, se puede destacar la creacién del Banco Central en 1925 por
Decreto Ley N° 486. Ligado a esto, la Mision Kemmerer, ademas, implementé limitaciones
para impedir que especulasen con la moneda nacional®>. La Misién ademas, efectu6 una
reforma tributaria estableciendo el impuesto a la renta; vinculé la moneda nacional al patrén
oro, basandose en las reservas del Banco Central; crea la Superintendencia de Bancos y la
Contraloria General de la Republica, siguiendo un patrén similar al que se habia utilizado en
otros paises de América.’ Se sefiala en doctrina, que la Contraloria ayudaria a que el

financiamiento de inversiones no desajustara el presupuesto y contribuyera a la inflacion®.

El proyecto impulsado por la Mision Kemmerer para la creacién de la Contraloria,
constaba de 59 articulos y 4 transitorios, dentro de los cuales se le entregd una serie de
funciones que apuntaban especificamente a las finanzas publicas, labores de indole técnica,
dentro de las cudles es posible destacar la implantacion del método de contaduria y
determinacion de formularios, documentos y estados de cuentas que requieran las oficinas
del gobierno®; supervigilar y fiscalizar los fondos del papel sellado, estampillas, etc., que

pertenezcan al Estado, o se hallen bajo la custodia de empleados fiscales; examinar e

! VERGARA, Alejandro. El Rol de la Contraloria General de la Republica: Desde el Control de Legalidad a los Nuevos
Estandares de Buena Administracidn. En: Contraloria General de la Republica, 85 afios de Vida Institucional (1927-2012).
Santiago. Talleres de la Contraloria General de la Republica, 2012, p. 103.

2 FERMANDOIS, Joaquin. Mundo y Fin de mundo. Chile en la politica mundial 1900-2004. Santiago, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, 2005, p. 98.

? Ibid.

* Ibid.

> ESPINOZA, Marcela. La Contraloria General de la Republica en la Constitucién de 1980. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de Derecho., 1983, p. 21.
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inspeccionar las cuentas de los agentes y funcionarios encargados de los manejos de fondos
publicos; fijas plazos en que estas cuentas deben rendirse; examinar libros, cuentas y

documentos de las Municipalidades, entre otras labores®.

Bajo estos parametros expuestos por la Mision Kemmerer es que con fecha 26 de

marzo de 1927 se crea la Contraloria General de la Republica por Decreto Ley n° 400 Bis.

3. Los primeros afios de la Contraloria General de la Republica (1927-1943)

La CGR tiene su origen legal en el DL 400 bis de 1927. Este DL es el primero de una
serie de normas que dieron forma a la CGR. En estas normas, las modificaciones hechas a
la institucion fueron variadas, pero siempre conservando un parametro de funcionamiento

similar al original, al menaos en sus primeros afios.

Asi, el DL 2960 bis deroga al DL 400 bis, reiterando una potestad que ya venia de
1894: la toma de razon de los decretos supremos, con un estdndar de legalidad y
constitucionalidad para el control’. Esta atribucién tiene particular relevancia, porque ante la
pasividad de los Tribunales de Justicia, que ademas de ser reacios a entregar su opinion,
eran excluidos de la discusion politica, y frente a que su rol se redujo a la minima expresion,
es que la Contraloria toma protagonismo, al ser considerada como un sustituto adecuado al

examen judicial®.

El objetivo de la toma de razdén era asegurar que los reglamentos, y otros actos
administrativos, fueran consistentes con las normas legales y constitucionales que los
autorizaban. Este control, tenia ciertas particularidades: en primer lugar, dicho control se
ejecutaba con anterioridad al que las decisiones administrativas hubieren sido tomadas,
cuestién que lo diferencia del control judicial; en segundo lugar, el organismo encargado de
efectuar la toma de razén, era independiente del gobierno, pero parte del sistema central de
Administracién; y por dltimo, aun cuando las decisiones de la Contraloria no eran

estrictamente vinculantes, de todas formas se acataban®.

® Ibid., 22.

7 CORDERO, Luis, La Jurisprudencia Administrativa en Perspectiva: Entre Legislador Positivo y Juez Activista. En: Anuario de
Derecho Publico 2010. Universidad Diego Portales. Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2010, p. 175.

8 FAUNDEZ, Julio. Democratizacién, Desarrollo y Legalidad. Chile, 1831-1973. Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales,
2011, p. 138.

° Ibid., 139.
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El DL 2.690 bis agrega una nueva potestad al Contralor, que conforme al Art. 7 de
dicho cuerpo legal, es “emitir informe por escrito, a peticion de cualquier jefe de Servicio,
empleado o agente encargado de fondos o de la Administracion de los bienes nacionales de
cualquier item de presupuesto, fondo especial o reserva, o sobre la legalidad de los
desembolsos o disposicién de cualquiera propiedad del Estado. Este informe obligard a los
funcionarios administrativos, pero éstos podran apelar de él, por conducto del Ministro del
ramo ante el Presidente de la Republica, y dentro del plazo de treinta dias, contados desde
la notificacién de la providencia recurrida”, no obstante mantener las atribuciones respecto a
contabilidad general de la Naciéon®®, como puede verse también en el Decreto n° 4.202, que
viene a aprobar las resoluciones 546 y 547 de la Contraloria que versan sobre el mismo
tema financiero, Decreto n° 162 de Hacienda de 1928, DL n° 1.789. La tonica de las
atribuciones cambia con el DL n° 258 de 1932, en el cual se entrega al Contralor General la

facultad de “pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos supremos™?.

En el afio 1932 se dictd el Decreto Ley 258, que fija la estructura definitiva de la
Contraloria'®. En este punto de la evolucion de la CGR, se pueden evidenciar dos fuertes
tendencias: se acentuaron las facultades fiscalizadoras en materia contable y financiera,
ademas de la posibilidad de revisar todos los actos de la Administracion para evitar que se

ejecutasen aquellos contrarios a las normas legales®.

4. Consagracion Constitucional de la CGR y Ley Organica Constitucional de CGR:
1943 a 1964.

Luego de esta evolucion, es que en el afio 1943 la Contraloria alcanza rango
constitucional en virtud de la Ley 7.727. Esta reforma, vio su origen a raiz de que en los
primeros afos de la CGR, el Poder Ejecutivo no consideré adecuadamente la relevancia de
la institucion de la Toma de Razdn. Esto se reflejo en la existencia de los llamados “decretos
nonatos”, que consistian en la emisiébn de un decreto de insistencia en conjunto con la
dictacion del decreto sometido al conocimiento de la CGR, lo que intentd reducir a la

ineficacia del trdmite de toma de razén. Este abuso del decreto de insistencia, genero

10 ESPINOZA, Marcela. La Contraloria General de la Republica en la Constitucién de 1980. Ob. Cit., p. 30.
" Ibid., 35.
12 CORDERO, Luis, La Jurisprudencia Administrativa en Perspectiva. Ob. Cit., p. 176.
13,
lbid., 179.
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desorden en el manejo del gasto publico'. De ahi, que la reforma constitucional de 1943
pretendiera introducir orden en los manejos de la Hacienda Publica, con la finalidad de
terminar con todos los mecanismos que podian estimular los gastos fiscales y por lo tanto,

contribuir al desequilibrio econémico™.

Y es que efectivamente, llama la atencion, la razon por la cual se le otorg6 rango
constitucional a la Contraloria. En principio, la reforma constitucional de 1943, apuntaba a
dos fines: elevar a rango constitucional al 6rgano contralor, con la finalidad de que el Poder
Ejecutivo tuviera un contrapeso a nivel constitucional, y obtener una limitacion a la iniciativa
parlamentaria en materia de gastos publicos™. Por la naturaleza de este trabajo, es que nos

abocaremos al estudio del rango constitucional del érgano contralor.

Diversos factores permiten comprender el contexto y las necesidades que llevaron a
la dictacién de la ley 7.727. A rasgos generales, podemos entender que la consagracion
constitucional de la Contraloria General de la Republica obedece a una evolucién
institucional que buscaba responder a las nuevas exigencias de la realidad politica de la
época, que veia necesario limitar la excesiva flexibilidad en el aumento constante del gasto
publico’. Esta causal se vio agravada por el desarrollo de la Segunda Guerra Mundial, que
sirvio como alerta respecto a la necesidad de regular los gastos para evitar dificultades

posteriores.

Desde una perspectiva politica, y en esto nos remitimos directamente a la Historia de
la Ley, ya mencionamos que la consagracion constitucional de la Contraloria, obedece a
razones financieras: al ser la CGR la encargada de ordenar las finanzas publicas, se
buscaba limitar la iniciativa parlamentaria respecto al gasto publico por un lado, y a frenar el
uso indiscriminado de los decretos de insistencia dictados por el Poder Ejecutivo, que

permitian contemplar, a través de estos, gastos no previstos en la Ley de Presupuestos.

Gracias a esta modificacion constitucional, parte de la doctrina considera que la

Contraloria obtuvo la importancia que siempre debid tener, y que no ostentdé dada su

14 FAUNDEZ, Julio. Democratizacién, Desarrollo y Legalidad. Chile, 1831-1973. Ob. Cit., pp. 142-143.

15 ESPINOZA, Marcela. La Contraloria General de la Republica en la Constitucion de 1980. Ob. Cit., p. 38.

16 A este respecto, ver la Historia de la Ley 7.727 de 23 de Noviembre de 1943, en donde se limita la iniciativa parlamentaria
en lo respectivo a gastos publico, y donde ademas, se le otorga el rango Constitucional a la CGR; ademas, ver: FAUNDEZ,
Julio. Democratizacién, Desarrollo y Legalidad. Chile, 1831-1973. Ob. Cit., pp.142 y ss.

siLva, Enrique. Contraloria General de la Republica. Santiago, Editorial Nascimento, 1945, pp. 379-381.
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creacion posterior a la Constitucion de 1925, que de acuerdo a esta misma doctrina, la
establece como un “Poder Contralor”. Lo anterior, permite entender a la Contraloria como un
contrapeso a los otros poderes del Estado, ya que de esta forma, el ascenso a rango
constitucional permitié que el érgano fiscalizador fuera plenamente independiente del sujeto
de control®®,

A modo de conclusion en este punto, la consagracion constitucional de la CGR viene
a cumplir tres funciones: 1) Disciplinar a una Administracion que abusaba del decreto de

insistencia; 2) Controlar el gasto publico; 3) Funcionar como freno al presidencialismo.

Nueve afios después, se dicta la Ley 10.336 de 1952, en donde se sistematiza y fija
la forma en la que ejercera sus funciones la CGR en lo sucesivo, siendo de suma
importancia la incorporacion de la vinculatoriedad de los dictamenes y la jurisprudencia
administrativa a los abogados de la Administracion que no estuvieran a cargo de la defensa
fiscal®.

Por dltimo, en el afio 1964, el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
10.336, hasta hoy vigente, viene a agregar las atribuciones interpretativas vinculantes de la

Contraloria®.

Esta evolucion institucional responde principalmente a la inexistencia de Tribunales
de lo Contencioso Administrativo y la ausencia de un 6rgano que garantizara la supremacia
constitucional de la CGR respecto de los actos de la Administracion. Con esto, la CGR pasa
a tomar un rol protagonico gracias al control preventivo de los actos de la Administracion
consagrado en la toma de razbn, y la potestad de interpretar la ley aplicable a la
Administracion®. A esto se suma el hecho que las presentaciones de terceros en medio de la
toma de razoén, la transformaron en una sede de decision contencioso-administrativa, aun

cuando la Contraloria carece de jurisdiccion®, como se vera mas adelante en este trabajo.

*® |bid., 373.

19 CORDERO, Luis, La Jurisprudencia Administrativa en Perspectiva”. Ob. Cit., p. 177.

%% Ibid.

! bid., 180.

2 VERGARA, Alejandro. El Rol de la Contraloria General de la Republica: Desde el Control de Legalidad a los Nuevos
Estdndares de Buena Administracidon. Ob. Cit., p. 107.
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5. La CGR y su funcionamiento posterior a la consagraciéon constitucional y su LOC:
1964 a la actualidad.

Podemos afirmar que habiéndose otorgado el rango autonomo a la CGR, y la
posterior dictacion de su Ley Orgénica Constitucional, se fij6 el marco normativo en que la
CGR habria de operar hasta la actualidad; se configura un 6rgano de control dotado de
atribuciones sistematizadas en la ley, y que ademas detenta el caracter de auténomo.
Expuestos estos dos hitos, desde la dictacion de la LOCCGR a la fecha, la CGR no ha
presentado mayores modificaciones legales. Desde esta perspectiva, lo que mas ha de
llamar la atencién a lo largo de su ejercicio, sera el comportamiento de la CGR al ejecutar

sus funciones de control.

Siguiendo con su evolucion normativa, cabe sefialar que durante este periodo se
otorgo cierta independencia econdmica a la CGR para efectuar sus funciones, lo que se
traduce en una mayor definicion de la posicidén del 6rgano en la Administracién. Varios afios
después, el organo de control se enfrenta con el gobierno de la Unidad Popular,
cuestionando la legalidad del programa economico que propuso aplicar el presidente

Salvador Allende?,

Es precisamente en este periodo que se suscitan algunos conflictos en el alcance del
control del 6rgano. La CGR estaba orientada a ser un érgano de control estricto, cosa que se
manifestd desde su creacion. Sin embargo, la CGR dio un vuelco en su funcién de control,
extendiendo el &mbito de accidbn de sus facultades fiscalizadoras. Esto generd, en
consecuencia, conflictos con el gobierno de turno; junto con el conflicto a propdésito del
cuestionamiento a la legalidad del programa econémico del gobierno; se sumé otra situacion
en donde se enfrent6 la decision del Ejecutivo, y la apreciacién del 6rgano Contralor a

propésito de la toma de razén®.

2 RUIZ-TAGLE, Pablo. Una Contraloria que sirva a todos los chilenos. [en linea] <https://www.u-

cursos.cl/derecho/2009/2/D123A0418/2/material_docente/previsualizar?id_material=264925> [consulta: 1 de febrero de
2016], p. 3.

Y En lo relativo al conflicto entre el Ejecutivo y el 6rgano Contralor a propdsito de la Toma de Razén en el periodo de 1970-
1973, ver MILLAR, Javier. Alcance del Control de Legalidad. Su evolucidn a propdsito de los actos administrativos
requisitorios, durante 1970-1973. [en linea] Revista de Derecho (Valdivia), dic. 2000, wvol. 11,
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=50718-09502000000100008&script=sci_abstract> [consulta: 4 de marzo de
2016] p.83-94.

19



Hasta entonces, la CGR siempre se manifest6 muy reacia a hacer un control de
legalidad que fuera extensivo al mérito de la decisién administrativa propiamente tal. La CGR
sblo se remitia a hacer un control mas bien formal, en que se confirmara que el acto
administrativo sometido a su conocimiento para toma de razén, se ajustara a la ley. Tal es el
caso, que dicha opinién fue sostenida por la propia CGR en el afio 1971, en donde sefalaba
gue el control ejercido por el Congreso Nacional, era mas amplio que el ejercido por el
organo contralor, pudiendo el Congreso aceptar la evaluacion de aspectos de conveniencia y
mérito de la decisién administrativa®. Sin embargo, esta posicion restringida del control de
los actos administrativos respecto de la CGR, se vio modificada a propdésito de los actos

requisitorios.

La CGR, que inicialmente fue un érgano muy estricto en cuanto el control de legalidad
formal. En el afio 1972 extendié su ambito de control al mérito de la decision administrativa,
a través de un dictamen en que se representd la requisicion de la industria de cobre Madeco,
aun cuando el Ejecutivo estim6 que concurrian las causales para hacer procedente la
medida®®. En el mismo dictamen, la CGR determiné que la Administracion debia fundamentar
los hechos en que se basa su decisién?’, entrando de lleno en el terreno de calificar la

pertinencia del acto dictado por la Administracion.

A la luz de lo anterior, la CGR se habia convertido en un 6rgano tremendamente
activo, evaluando el fondo de las decisiones que correspondian al Ejecutivo. Esto se ve
acentuado con la emision del dictamen 70.118. En ella, la CGR determind que el criterio bajo
el cual interpretaria las normas, seria un criterio finalista; no sélo se debia interpretar la
norma atendiendo a su tenor literal, o recurriendo a otros criterios, como son la historia
fidedigna, o haciendo una interpretacidn sistematica en relacién a las deméas normas que la
modifiquen o complementen®, sino que también, la interpretacion de la norma debe ser en
relacién al fin dado por el legislador a ésta, con lo que dicha aplicacién de la norma, debe ser

acorde con los fines de politica publica del poder que las aprueba.

% Ibid., 85.

%% En tal sentido, la CGR sefialé la requisicion no era una medida del todo idénea, sugiriendo una diversa a la decretada por
la Administracion. Ver ibid., 87.

? Ibid., 88.

% En el mismo sentido, las Memorias de la CGR correspondiente al afio 1971 dan cuenta de dicho criterio: “la funcion
interpretativa de la ley administrativa, que corresponde fundamentalmente a la Contraloria General de la Republica, se
orienta con un criterio finalista, buscando la norma de derecho, que es un ordenamiento para la accién social, el objetivo o
fin que esta lleva implicito”. Contraloria General de la Republica. Memoria de la Contraloria General de la Republica
correspondiente al afio 1971. Santiago, 1972, p. 10.
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Sin embargo, esta postura se vio modificada durante el periodo de dictadura militar.
Luego de cumplir un rol activo, y practicamente co-administrando, su actuar nuevamente se
vio reducido a la legalidad estricta. Hubo diversos actos que fueron eximidos del tramite de
toma de razon, como las ordenes de detencién o prohibiciones de entrar al pais. La CGR
ejercio sus funciones sin ningin contratiempo ni oposicion en el periodo de dictadura®. El
organo contralor, si bien mantuvo su posicién en cuanto a la interpretacion finalista de la ley
administrativa, no representé un mayor obstaculo para la Administracion de la época, mucho
menos tuvo un rol tan activo como se observo en el periodo anterior. De aquello, dan cuenta
las Memorias de la CGR correspondientes a los afios de dictadura, en donde las principales
funciones desempefadas, fueron la fiscalizacién de las finanzas publicas, la interpretacion

de la ley y la toma de razon, sin mayores conflictos con la autoridad de turno.

Otro aspecto a destacar dentro de la evolucion de este drgano, lo constituye el hecho
que la CGR se situé en el tope de lo que algunos han denominado “Sistema Nacional de
Control”, configurando de esta forma el punto culmine de la expansién de atribuciones de la
CGR. Esta atribucion significaba que el 6rgano contralor termina teniendo sobre si el peso
del control absoluto de los demas 6rganos administrativos en cuanto revisar la legalidad de

sus actos.

El origen de esta nocion, radica principalmente en la vision de la Administracién como
un todo armonico, en el que se asimila a la Administracion como una empresa gestionada
conforme a actividades compuestas de tres fases de autoridad que interactian entre si: la

planificacion, la direccién y el control®

. Normativamente, esta apreciacion se ve reconocida
en el Decreto Ley N° 1.263 del afio 1975, que modifica la LOAFE, y que dio amplias
facultades a la CGR para el control de la eficacia y eficiencia de las actuaciones
administrativas, las que con posterioridad, y representada la posibilidad de conflicto entre el
Ejecutivo y la CGR por las atribuciones dadas en el Decreto Ley antes mencionado,
decidieron derogar mediante el Decreto Ley N° 2053 de 1977%, pero cuyos principios se

encuentran vigentes en el actuar contralor hasta nuestros dias®.

2% RUIZ-TAGLE, Pablo. Una Contralorfa que sirva a todos los chilenos. Op. Cit., p. 3.

30 PANTOIJA, Rolando. El Derecho Administrativo, Clasicismo y Modernidad. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1994, pp.
234y ss.

3 TOGNARELLI, Giuliano y Javier Navarrete. El Devenir de la Facultad Dictaminante de la Contraloria General de la Republica
en un Mecanismo de Solucidn de Controversias Juridicas, ante las Carencias del Disefio Institucional Chileno. Memoria para
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5.1. Contraloria General de la Republica en la actualidad.

Hoy, la Contraloria se encuentra regulada en el Articulo 98 de la Constitucién Politica
de la Republica®. En consideracién a su posicién dentro de la Administracién en cuanto a la
funcién de control, se le ha dotado de una serie de caracteristicas que la hacen

particularmente distinta a otros érganos.

1) Organo constitucional: regulado en los articulos 98 y 99 de la Constitucion, y por
mandato de ella misma en una LOC, implica que sera en la Carta Fundamental
donde se estableceran sus competencias publicas, que por ese hecho se

transforman en Unicas, exclusivas y excluyentes®.

2) Constitucionalmente auténomo: implica que sOlo existira sumision de la
Contraloria a lo que la Constitucion y a la ley, que conforme a ella regula su
organizacion, funcionamiento y atribuciones. Los Organos constitucionalmente
autbnomos no admiten sobre ellos el ejercicio de facultades de supervigilancia o
tutela, lo que en definitiva deriva en que sean 6rganos acentralizados®, que no
debe confundirse en todo caso con que tenga un absoluto poder de
autodeterminacion, ya que siempre estara sometida a lo que condicione el

legislador.

3) En principio, sujeta a su control la totalidad de la Administracion Publica,
incluyendo privados: conforme a lo que determina la Constitucién, la Contraloria
ejerce el control de legalidad sobre los actos de la Administracion, fiscaliza el

ingreso e inversion de los fondos del fisco, municipalidades y de los demas

optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2013, p. 100 Nota al
pie; Ver también: CORDERO, Luis, La Jurisprudencia Administrativa en Perspectiva”. Ob. Cit.
32 AYLWIN, Arturo. Reflexiones sobre la Modernizacion de la Contraloria General de la Republica. En: La Contraloria General
de la Republica y el Estado de Derecho, 75 afios de vida institucional (1927-2002). Santiago, Talleres de la Contraloria
General de la Republica, 2012, p. 17.
33 Articulo 98 CPR.- Un organismo autéonomo con el nombre de Contraloria General de la Republica ejercera el control de la
legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizara el ingreso y la inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades
y de los demas organismos y servicios que determinen las leyes; examinard y juzgara las cuentas de las personas que tengan
a su cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general de la Nacion, y desempefiara las demas funciones que le
encomiende la ley orgdnica constitucional respectiva.
3* CORDERO, Luis. El Principio del Control Publico en el Derecho Administrativo Chileno. Apunte de clases. Santiago, Facultad
gjse Derecho, Universidad de Chile, Segundo semestre de 2006, p. 57.

Ibid.
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4)

organismos Yy servicios que determinen las leyes, examinar y juzgar las cuentas
de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades. Si bien ha
existido una tendencia a excluir ciertos érganos del control de la Contraloria, de
todas formas el control persiste, incluso en aquellos 6rganos privados que reciban

fondos publicos®

No puede ejercer su competencia mientras existan asuntos litigiosos: conforme a
lo prescrito por el articulo 6 inciso tercero de la Ley 10.336, la Contraloria no
puede intervenir ni informar en asuntos que por su naturaleza sean litigiosos o
estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia; la jurisprudencia
administrativa ha entendido que este principio es valido tanto tratandose de juicios

pendientes como respecto de aquellos en que ya se ha dictado fallo.*’

En cuanto a las funciones que detenta son las siguientes®®:

Ejercer el control de legalidad de los actos de la Administracién, que de conformidad

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

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

organismos y servicios que determine las leyes

Examinar y juzgar las cuentas de las personas que tengan a cargo dichos bienes

Llevar la contabilidad general de la nacién

Las demas que determine su ley organica. En este sentido, destacan:

o0 Emitir dicthmenes juridicos

0 Registro del personal de la Administracion del Estado.
0 Registro de las declaraciones de interés.
0

Recopilar y editar leyes, reglamentos y decretos de interés general.

La Ley Organica Constitucional 10.336, como ya se dijo, es la que otorga a la

Contraloria la facultad de emitir dictamenes, que es objeto de este trabajo, y que se traduce,
en definitiva, en un control de legalidad que va méas alld de la mera toma de razon. La
facultad de ejercer el control de legalidad de los actos de la Administracion, se lleva a cabo a
través de dos mecanismos esenciales. En primer lugar, mediante el tramite de toma de razén

de los decretos y resoluciones sometidos a este trdmite; en segundo lugar, este control se

*® |bid., 65.
¥ bid., 66.
% |bid., 71.
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practica mediante la emisién de dictamenes, constitutivos de la llamada jurisprudencia

administrativa, regulado en la Ley 10.336.%

39 PALLAVICINI, Julio. Control de Constitucionalidad de la Contraloria General de la Republica. Revista de Derecho Publico
(72): p. 109; 2010.
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CAPITULO 2. AUTONOMIA CONSTITUCIONAL Y TOMA DE RAZON, COMO BASES DE
LA POTESTAD DICTAMINANTE.

1. Consideraciones Previas

La doctrina esta conteste en destacar la relevancia de la independencia de los
organos que han de ejercer las funciones del Estado, a fin de asegurar un sistema de frenos
y contrapesos que controle el correcto ejercicio del actuar estatal. Una de las vias para llevar
a cabo este fin, radica en la creacion de un disefio institucional que descanse en principios
como el control y la independencia. Lo anterior es de suma importancia, ya que si quien
ejerce el control no es independiente, su actuar puede verse eventualmente afectado por los

intereses del 6rgano del cual depende.

En nuestro ordenamiento juridico se busca asegurar la independencia mediante
instituciones tales como la autonomia constitucional. La razon de ser de dicha posicion —
autonoma- dentro de la organizacion estatal, estriba en diversos motivos. Asi por ejemplo, se
entiende la autonomia de algunos organismos del Estado en el marco de la labor técnica que
desempeiian, como el Banco Central*®; en la intencién de sustraer la funcién investigativa de
la asignacion tradicional de funciones estatales para asegurar imparcialidad, como en el
Ministerio Publico®; en la idea de organizar funcionalmente al Estado, como en el caso de
las municipalidades, y otros organismos a los que la Constitucién Politica de la Republica les

atribuye esta caracteristica, pero que no son parte de este trabajo.

En cuanto al control en nuestro ordenamiento, tal es la relevancia que junto con la
independencia del érgano encargado de controlar los actos de la Administracion, se
establece la forma en la que se llevara a cabo dicha funcién. Por lo tanto, considerando la
independencia del érgano y el control que ha de ejercer, es que la institucion mas relevante
en cuanto al control de la Administracion, es el control de la legalidad que efectia la CGR, lo

gue se analizara en la segunda parte de este capitulo.

a0 FERRADA, Juan Carlos. La Autonomia del Banco Central: Breve excurso acerca de su contenido juridico. Gaceta Juridica
(203): p. 26-38, 1997.

*1 ZUNIGA, Francisco. Autonomias Constitucionales e Instituciones Contramayoritarias (a propdsito de las aporias de la
Democracia Constitucional). Revista lus et Praxis (13): 223-244. 2007.
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En el caso de la Contraloria General de la Republica, se ha dicho que esta autonomia
se establece constitucionalmente en razoén de sus atribuciones sefialadas de modo general,
en el articulo 98 de la Constitucion Politica de la Republica y, en forma especifica, en su
respectiva Ley Orgénica Constitucional. Esta autonomia tiene sentido, dado que un 6rgano
gue controle la Administracion ha de tener por légica la independencia necesaria de ésta
para poder llevar a cabo el control en forma efectiva, pues no es razonable que quien

controle o vigile la legalidad de un acto sea el mismo sujeto que lo dicte.

Ahora bien, cabe preguntarse como es que la toma de razén y la autonomia
constitucional que detenta la CGR, pueden vincularse como instituciones que sirven para
entender la potestad dictaminante en cuanto a su funcionamiento. En el presente capitulo, se
vera como interactian ambas instituciones, y como explican que el control de legalidad de
los actos se radique exclusivamente en CGR, que se llevard a cabo mediante la toma de

razon, y la potestad dictaminante.

2. El concepto de Autonomia

Siendo claro el hecho que las autonomias poseen una relevancia particular dentro del
entramado institucional chileno, llama la atencién la ausencia de un concepto univoco y la
dispersion del debate. Este hecho no es menor, puesto que segun como entendamos la
autonomia, y dada la falta de una delimitacion precisa en el disefio institucional, la necesidad
ha llevado a “interpretar” dichas funciones, ampliando las atribuciones de ciertos érganos, lo
gue genera algunas peculiaridades respecto a la aplicacion de criterios y los efectos

generados a raiz de sus atribuciones®.

2.1. Diversos conceptos de Autonomia

Existe discusion en cuanto a qué debe entenderse por autonomia constitucional. La
discusion, va desde la asimilacién de la autonomia con autarquia, a la supuesta negacion de
la posibilidad de aplicar el concepto en Chile, dado el caracter unitario de nuestra
organizacion politica. Lo cierto es que gran parte de estas explicaciones, si bien permiten dar

una luz respecto a que la extension de esta caracteristica va a encontrar siempre como limite

2 En ese sentido, ver: FAUNDEZ, Julio. Democratizacién, Desarrollo y Legalidad. Chile, 1831-1973. Ob. Cit., pp. 140-141 y
144-147.
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la Ley y la Constitucion, que en el caso de la Contraloria General de la Republica -
especialmente-, no basta para subsanar las deficiencias derivadas de las carencias de la ley

en cuanto a la delimitacién de las atribuciones.

Buena parte de estas ideas en torno a la autonomia constitucional otorgan directrices
en torno a la extension de esta caracteristica; existe consenso en que el limite de la
autonomia constitucional, sera la Ley y la Constitucién. Sin embargo, en el caso particular de
la CGR, a nuestro criterio, el que no exista un concepto univoco de Autonomia
Constitucional, conjugado con el escaso tratamiento de ciertas atribuciones, deviene en que
el érgano contralor extienda sus facultades —particularmente la potestad dictaminante—, y por

ende, pueda interpretar la ley y juzgar, mas alla de los casos contemplados originalmente.

Para los efectos de determinar qué ha de entenderse como Autonomia
Constitucional, nos parece relevante citar tres posiciones doctrinarias, que podemos
entender la autonomia: 1) Como un concepto polisémico; 2) Desde una perspectiva organica

del ordenamiento; y 3) En el marco de la exclusividad de funciones del 6rgano autbnomo.

2.1.1. Autonomia como concepto polisémico.

Esta posicidon, expone como el concepto de autonomia se ha entendido como
“polisémico” dentro del Derecho Publico, es decir, con mas de un significado, entendiéndola

en dos ambitos: en el de distribucion territorial y en el de distribucién funcional del poder.

El primer ambito, se encontraria ligado a un concepto de autonomia politica, propio
de estados regionales o federales, pero separado del concepto de autarquia. En el &mbito de
distribucion formal del poder, la autonomia se asocia a la independencia de los 6rganos

estatales y también a la potestad de autonormacion que detentan dichos érganos®.

En este sentido, esta posicion doctrinaria sefiala que incluso en el Derecho
comparado existe diversidad de conceptos. En doctrina italiana, la autonomia en ése
ordenamiento se ha podido entender como “una especial relacion de un ordenamiento

juridico en relacion a otro” (Santi Romano), como “la potestad de un ente publico para dar

3 ZUNIGA, Francisco. Autonomias Constitucionales e Instituciones Contramayoritarias (a propdsito de las aporias de la
Democracia Constitucional). Ob. Cit., p. 227.
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leyes en sentido material destinadas a formar parte del ordenamiento juridico estatal” (Virga),
y como “la facultad que tienen algunas asociaciones de organizarse juridicamente, de crear
un derecho propio, derecho que no solo es reconocido como tal por el Estado, sino que lo
incorpora a su propio ordenamiento juridico y lo declara obligatorio, como las demas leyes y
reglamentos” (Zanobini)*. Agrega ademaés la discusion en doctrina espafiola, que también
coincide en que la autonomia toma diversas formas y que ante la falta de un significado
preciso, es necesario conducir el esclarecimiento de la definiciobn a la Constitucion y la
jurisprudencia. Aun asi han existido intentos por dar una definicibn comun. Tal es el caso de
Luciano Parejo Alfonso quien define a la autonomia como “...una cierta (derivada y limitada)

capacidad de autorregularse™.

Esta posicidén doctrinaria no toma partido por un concepto especifico de autonomia y
asumiendo el caracter polisémico de éste, estima necesario entender la autonomia en la
medida que el marco legal permite, es decir: existe una distribucién territorial del poder que
posee autonomia dentro del marco de un Estado Unitario, como en el caso de las
Municipalidades y Gobiernos Regionales, y existe una distribuciéon funcional del poder con
autonomia, que es el caso de las autonomias constitucionales*®. Las autonomias
constitucionales, que son las que nos interesan para efectos de este apartado, esta parte de
la doctrina las concibe como un haz de propios poderes de naturaleza constitucional, cuya
fuente directa es la Constitucion, siendo este haz de propios poderes, un conjunto de
funciones y atribuciones que entrafian entre otros poderes juridicos, una potestad de
autonormacion y el ejercicio de estos poderes con independencia en los cuadros organicos

del Estado®’.

2.1.2. Autonomia, desde una perspectiva organica.

Otra posicion doctrinaria, distingue entre autonomia politica y autonomia
administrativa. La primera clasificacion, sefiala que la autonomia abarca la organizacion
vertical del Estado, pero ademas agrega a su clasificacion la distribucion horizontal del poder

en funciones ejecutivas, legislativas y judiciales; mientras que la autonomia administrativa

* |bid.

* |bid., 228.

* |bid., 229.

7 Ibid., 229-230.
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dice relaciébn con la ausencia de vinculo jerarquico entre el 6rgano y el poder central,

otorgando cierta independencia en su actuar®.

Se sefiala, ademas, que en el contexto de nuestro ordenamiento no es posible
entender la autonomia como una autarquia o la facultad de poder darse su propia regulacion,
dado que éste se encontraria vinculado estrechamente a una descentralizacion politica que
es contraria a lo prescrito en la Constitucion, en relacién a que Chile es un Estado unitario.
Sin embargo, es posible entender la aplicacion del concepto en el &mbito de la autonomia
administrativa, es decir, con el grado de cercania (o jerarquia) que tiene el érgano con el

Presidente™.

Por ende, la autonomia debe ser entendida en el marco de un Estado unitario, que
s6lo admite una descentralizacion administrativa y no politica. El origen de la autonomia,
puede ser constitucional o legal, existiendo en el primer caso una garantia institucional
respetada por el legislador en su ndcleo esencial, y en el segundo caso, el legislador puede

establecer diversos niveles de autonomia, de intensidad variable.

2.1.3. Autonomia, en el marco de la exclusividad de funciones.

En un sentido diverso, esta posicion doctrinaria, para explicar el significado y alcance
de la autonomia, se apoya en una definicion de autonomia dada por Manuel Daniel, y citada
por el Tribunal Constitucional estableciendo que “...autonomia significa el poder de darse su
propia ley o norma, poder que, aplicado a un érgano administrativo, puede resultar equivoco,
puesto que la Administracién esta subordinada a la ley y sus érganos solo pueden estar
regidos por las normas que sean o deriven de la ley. Como la competencia que se radica en
los 6rganos o servicios descentralizados es para administrar determinados intereses, sin la
jerarquia del poder central, seria mas bien una situacién de “autarquia” la de estos entes:
autarquia significa la atribucion de administrar por si mismo™°. Como podemos ver, la

definicion seguida por el Tribunal Constitucional tiende a acercarse a la definicion dada por

a8 CORDERO, Eduardo. La Administracion del Estado en Chile y el Concepto de Autonomia, En: Contraloria General de la
Republica, 85 afios de Vida Institucional (1927-2012). Santiago. Talleres de la Contraloria General de la Republica, 2012, p.
16.

* Ibid., 20-21.

30 CORDERO, Luis. La Autonomia Constitucional [en linea]<https://www.u-
cursos.cl/derecho/2008/1/D123A0525/2/material _docente/bajar?id _material=163241> [consulta: 04 de marzo de 2016], p.
4.
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Luciano Parejo Alfonso, y sefala expresamente la posicidbn autarquica que ha sido

rechazada por parte de nuestra doctrina nacional.

La autonomia se ejerce respecto de las funciones y atribuciones que les encomienda
la Constitucion a cada uno de los 6rganos que tengan este cardcter. Por ello, es que para
definir el ambito de la inmunidad constitucional, o su autonomia, hay que remitirse a las
funciones y atribuciones que la Constitucion les encomendo, de tal forma que esta facultad

se extiende s6lo al &ambito expresamente descrito por la Carta Fundamental®.

2.2. Similitudes entre estas posiciones.

A pesar las diferencias sefialadas, cabe destacar que aparecen nitidamente ciertos
puntos comunes entre las posiciones doctrinarias mencionadas. De esta forma, aparece con
claridad que la autonomia definitivamente se aleja de la idea de descentralizacion
administrativa®, desarrollada con anterioridad a la Constitucion de 1980 y que ésta intentd
sistematizar. Esta idea se caracteriza principalmente por dotar al 6rgano administrativo de
personalidad juridica y patrimonio propios, regir a su personal por un estatuto administrativo
y por gozar de independencia en la Administracion de su patrimonio y ejercicio de sus
competencias, pero siempre ligadas al Presidente de la Republica o Ministerio por un vinculo

de tutela.®®

Otro punto en comun en la doctrina analizada, lo constituye el objetivo con el que se
plantea la autonomia dentro del orden constitucional. Asi, se plantea como un dmbito de
proteccion en diversos niveles; para la posicion polisémica, constituye un haz de “propios
poderes”, conformado por funciones y atribuciones diversas con una limitada potestad de
autonormaciéon, pero otorgado constitucionalmente, transformandolo en un ambito
diferenciado de otros 6rganos®. En un sentido similar, se ha precisado que dichas
atribuciones y funciones que se otorgan a los 6rganos forman parte de la autonomia, siendo
el nucleo de ésta el ejercicio exclusivo de la competencia que se le otorga, por lo que nadie

podria intervenir en dichas funciones sin que la Constitucion Politica de la Republica lo

*! Ibid., 7-8.

>2 |bid., 2; ZUNIGA, Francisco. Autonomias Constitucionales e Instituciones Contramayoritarias (a propdsito de las aporias de
la Democracia Constitucional). Ob. Cit., p. 229.

>3 CORDERO, Luis. La Autonomia Constitucional. Ob. Cit., p. 2.

>* ZUNIGA, Francisco. Autonomias Constitucionales e Instituciones Contramayoritarias (a propdsito de las aporias de la
Democracia Constitucional). Ob. Cit. p.229 y s.
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permita®®. En un ambito distinto, también se plantea la autonomia como una garantia
institucional respecto del legislador, de modo que éste Ultimo pueda ser capaz de regular las

funciones y atribuciones, pero sin poder alterar su esencia®.

Finalmente, existe pleno consenso respecto a los limites de la autonomia. La doctrina
citada anteriormente es unanime en sefialar que, dado el contexto de un Estado Democratico
y de Derecho, es un elemento basico de ésta que la autonomia siempre estara enmarcada y
debera respeto a la Constitucién y las leyes®’, debiendo verse sometido a las decisiones

tomadas por el Poder Legislativo en razén de sus labores como constituyente derivado.

2.3. Autonomia a la luz de la Jurisprudencia Administrativa de la CGR.

La Contraloria ha entregado ciertas luces de lo que puede entenderse como
autonomia. Si bien no otorga un concepto expreso, si se pueden inferir ciertos parametros

para determinar qué significa que la CGR sea un 6rgano constitucionalmente auténomo.

La propia CGR, consciente de su rol como 6rgano autbnomo constitucional, reconoce
dicha caracteristica al momento de emitir ciertos dictdmenes e informes, y el énfasis esta
dado en la independencia de funciones respecto de los demas 6rganos del Estado. Este
hecho podemos advertirlo en algunos pronunciamientos de la CGR, como el dictamen
namero 22.049 de 03 de agosto de 1990, y el dictamen nimero 22.426 de 07 de agosto de
1990, en los cuales, frente a los recursos de apelacion interpuestos en contra el
subsecretario de Relaciones Exteriores, en donde se ha dado lugar a que se oficie al
Contralor para que se abstenga de tomar razén del decreto aludido, la CGR invoca la toma
de razén como atribucion otorgada constitucionalmente, siendo una facultad privativa del
organo Contralor, ademas de hacer mencidn a que precisamente la autonomia constitucional
de la que este drgano goza, la hace independiente de los demas érganos, concluyendo que
los Unicos 6rganos a los que les corresponde cierta injerencia en la atribucion de tomar
razon, es al Presidente de la Republica mediante la insistencia, y al Tribunal Constitucional

conforme al Art. 92 de la CPR, por lo que cualquier otra otra determinacion relacionada con

> CORDERO, Luis. La Autonomia Constitucional. Ob. Cit., p. 8.

*® CORDERO, Eduardo. La Administracién del Estado en Chile y el Concepto de Autonomia. Ob. Cit., p. 22-23.

> Ibid., 32; CORDERO, Luis. La Autonomia Constitucional, Ob. Cit. p. 6; ZUNIGA, Francisco. Autonomias Constitucionales e
Instituciones Contramayoritarias (a proposito de las aporias de la Democracia Constitucional). Ob. Cit., p. 244.

31



el ejercicio de la sefialada potestad de tomar razén no se concilia con lo dispuesto en Art. 6 y

Art. 7 de la misma ley suprema, y por ende, la legalidad de los actos de la Administracion.

La Autonomia Constitucional de la que goza la CGR, también ha sido materia de
discusioén a propdsito de la ley de Transparencia. Y es que en el proyecto de dicha ley, en los
términos sostenidos por la propia CGR, “hay disposiciones que son inconciliables con su
condicion de 6rgano autbnomao”. Una de ellas, es aquella que otorga competencia al Consejo
de la Transparencia — entidad sujeta a la fiscalizacion de la CGR — para conocer de
reclamaciones en contra de decisiones del Contralor en materia de transparencia y acceso a
la informacién o emitir pronunciamiento o instrucciones vinculantes a la CGR, u otorgar
competencia al Consejo para supervigilar la actividad de la CGR, instruir a su respecto
procesos sancionatorios, o aplicar sanciones al Contralor o funcionarios que de él dependan.
Lo mismo ocurre, respecto a establecer un régimen sancionatorio a cargo de un organismo
legal, lo que tampoco fue considerado prudente por el 6rgano contralor. La CGR, en este
caso, sugirio eliminar la mencion que el Art. 2 del proyecto en comento hacia a ese
organismo Yy elaborar un articulo analogo, similar al proyecto aprobado por la Camara de
Diputados para regular al Banco Central, tal como lo ejemplifican los dictimenes 35.397 de
06 de agosto de 2007, y el dictamen 37.545 de 20 de agosto de 2007.

Otro punto destacable, es cdmo la autonomia constitucional también adquiere
relevancia en los sumarios substanciados por la propia CGR. Esto podemos encontrarlo
reflejado en el dictamen 55.817 de 01 de septiembre de 2011. En donde ha mencionado
expresamente que los sumarios que ésta ha llevado, se han tramitado con arreglo a la ley
10.336 y Resolucion 236 de 1998, y reglamentos de sumarios instruidos por la CGR sobre la
base de la autonomia e independencia, y garantia de derechos fundamentales de los

involucrados.

3. Toma de Razén como Antecedente del Control de Legalidad Genérico.

La toma de razoén, es un mecanismo de control de los actos de la Administracion.

Como se menciond, la Administracion es controlada por distintas vias. La mas reconocida es
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la ejercida por la Contraloria General de la Republica a través de la toma de razon®®, tramite
emblemético del érgano contralor, que ha sido objeto de sendos estudios en torno a su
origen, rol en la creaciéon del acto administrativo, relaciones con la constitucionalidad de los

actos, entre otros tdpicos.

Este tramite es, a nuestro gusto, uno que representa por excelencia el control de
legalidad de los actos, y que dado su tratamiento legal deja la puerta abierta al control de
legalidad de los actos administrativos una vez que estos han entrado en vigencia. La CPR en
su Articulo 98 y 99, sefiala de forma genérica que el control de legalidad de los actos recaera
en un érgano denominado Contraloria General de la Republica, y que en ejercicio de la
funcién del control de legalidad, tomara razén. Este caracter genérico del control de los actos
de la Administracion por parte de la CGR, permite afirmar que existen otros mecanismos
mediante los cuales la CGR podra controlar la legalidad de los actos. Por lo pronto, conviene
hacer algunas apreciaciones historicas y conceptuales respecto a la Toma de Razon, a fin de
describir su naturaleza controladora de la legalidad de los actos, para encontrar una raiz

comun con la potestad dictaminante.

3.1. Analisis historico de la Toma de Razon

La toma de razon es una atribuciéon de larga data, cuyos origenes se remontan a una
época previa a la creacién de la CGR en el afio 1927%°, que en sus albores, se utilizé6 con
una profunda deferencia a las decisiones de gobierno®. Entre los afios 1927 y 1945, la
Contraloria se manifestaba respecto de decretos supremos y reglamentos, a fin de
resguardar la legalidad y el ajuste a derecho que éstos debieren mantener, sin mayor
implicancia respecto de la decision del ejecutivo. Asi, se ha sefialado como uno de los
ejemplos de esta suerte de deferencia, la posicidon que mantuvo la Contraloria respecto de la
posibilidad de romper huelgas, en cuanto a que los decretos de reanudacion de faenas, en
los cuales el ejecutivo era el directo y principal responsable, debian ser de exclusiva decision

del mismo®.

*® Esto no obsta a la existencia de otros controles ejercidos por la Contraloria General de la Republica. Tal es el caso del
control de reemplazo, y la toma de conocimiento, que son mecanismos no contemplados expresamente en la ley. Ver
BORDALI, Andrés y Ferrada, Juan Carlos. Estudios de Justicia Administrativa. Santiago, Legal Publishing, 2008, p. 32-33.
> CORDERO, Luis. La jurisprudencia administrativa en perspectiva. Ob. Cit., p. 179.
Z? FAUNDEZ, Julio. Democratizacién, Desarrollo y Legalidad. Chile, 1831-1973. Ob. Cit., p. 141.

Ibid.
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Sin embargo, el enfoque del control por parte del érgano Contralor dio un giro: el
ejecutivo hizo un uso indiscriminado de la emisién de decretos de insistencia, lo que resultd
ser una practica que violaba anticipadamente la legalidad de los actos, al emitirse con
anterioridad a la remision de los actos a la CGR®. Esto derivd en que en el afio 1945 se
acusara constitucionalmente al Contralor de la época, don Agustin Vigorena estimando que
la CGR no estaba controlando la legalidad de los actos de manera idénea, llamando a un
escrutinio mas completo de la legalidad de los decretos del gobierno. Luego de esta
acusacion constitucional, el control hecho por la CGR se expandid a otros ambitos de

actuacion, ampliando sus atribuciones en cuanto a este tramite®.

Sin embargo, nuevamente la CGR cambié su estandar de control de los actos de la
Administracion, en lo que respecta a toma de razén: en el afo 1977, se modificé Ley
Organica de Administracién Financiera del Estado (LOAFE), DL 1263 de 1975, delimitando el
ambito de control ejercido por la CGR, y el ejercido por la Administracién®®. Finalmente, en el
afio 2002, se dict6 la ley 19.817 de reforma a la LOCCGR, en la cual terminé por zanjarse el
debate en torno a la amplitud del control ejercido por el 6rgano contralor, segun lo expresado

en el Articulo 21 B®.

Estas reformas, vinculadas inicialmente s6lo a materia financiera, y luego extendidas
a la propia LOCCGR, buscaban mantener al 6rgano contralor alejado de las decisiones de la
Administracion activa. Esto, pues si se transforma la toma de razén en un control de mérito,
lo que revisaria es la justificacion del acto administrativo, lo que deriva necesariamente en
gue la CGR ejerza atribuciones propias de la Administracion activa, es decir, que la CGR se

convierta en un co-administrador.

® |bid., 142.
% prueba de ello, es el hecho que CGR termind expandiendo el ambito de la toma de razén para incluir en algunos casos una
fiscalizacién de los hechos invocados por el ejecutivo como la base para sus decisiones administrativas. Esto, derivd en que
las decisiones contraloras de la época, se basaron en la interpretacion de la CGR de ciertos estdndares legales amplios y
abiertos que, antes de la acusacidn constitucional, se encontraban mas alla de la toma de razon. Ibid., 144.
% En tal sentido, el Articulo 52 inc. 1y 2 sefiala:
“Articulo 52° Corresponderd a la Contraloria General de la Republica, en cuanto al control financiero del Estado,
fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias que dicen relacién con la administracion de
los recursos del Estado y efectuar auditorias para verificar la recaudacién, percepcion e inversidn de sus ingresos y
de las entradas propias de los servicios publicos.
La verificacidon y evaluacion del cumplimiento de los fines y de la obtencion de las metas programadas para los
servicios publicos son funciones que competen a la Administracién del Estado y cuyo ejercicio corresponde al
Ejecutivo”.
Articulo 212 B. La Contraloria General, con motivo del control de legalidad o de las auditorias, no podra evaluar los
aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas o administrativas”.

65 «
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Ahora bien, es necesario hacer presente que una vez aprobada la ley 19.817, y para
la sola constancia de la historia de la ley, el Senador Viera Gallo sefial6 que no resultaria
facil determinar el limite exacto entre el control de legalidad y el control del mérito u
oportunidad de las decisiones®. Esta mencién, a nuestro juicio, abre el debate a lo

concerniente a la potestad dictaminante y sus origenes.

3.2. Toma de Razdén: Caracteristicas.

La toma de razon, se enmarca en lo dispuesto por el Articulo 98 y 99 de la CPR. El
articulo 98 indica las funciones que se encomendaran a la CGR en cuanto al control de
legalidad de los actos de la Administraciobn —el cual se ejerce mediante la toma de razén,
consagrada en el Art. 99 de la CPR-, la fiscalizacion de ingreso e inversion de los fondos del
Fisco, Municipalidades, examen y juzgamiento de cuentas de las personas que tengan a su
cargo bienes de esas entidades, contabilidad general de la Nacion, y demas funciones que

encomiende la ley orgénica constitucional respectiva®’

La doctrina estd conteste en que la toma de razon es un control preventivo e
impeditivo de los actos de la Administracion. Ello significa, que el tramite se realizara

previamente a que ellos surtan efectos.

Asi, la toma de razén se ha definido como aquel tramite de control preventivo, que se
inserta dentro de un procedimiento administrativo una vez dictado el acto administrativo, que
efectlia la CGR en el cual se examina la juridicidad de la actuacién administrativa, pudiendo
tener como resultado la representacion del decreto (reglamentario resolutivo) o de una

resolucién, por su ilegalidad o inconstitucionalidad.®®

Es un examen preventivo que realiza la CGR sobre la juridicidad, esto es, sobre la
constitucionalidad y legalidad de los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley,

deben tramitarse ante ella®.

% Sesion 16° del Senado, miércoles 15 de Mayo de 2002. En: MORALES, Baltazar. El Mérito, Oportunidad y Conveniencia en
la Contraloria General de la Republica. En: Contraloria General de la Republica, 85 afios de Vida Institucional (1927-2012).
Santiago. Talleres de la Contraloria General de la Republica, 2012, pp. 211-212.

%7 Esto ultimo, implica una remision a la LOCCGR 10.336.

® BERMUDEZ, Jorge. Derecho Administrativo General. Tercera Edicién Actualizada. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014, p.
498.

69 PALLAVICINI, Julio. Control de Constitucionalidad de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 109.
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Este control es de caracter general y obligatorio, toda vez que de conformidad al Art.

98 de la CPR, el control se extiende a los actos de la Administracion, y a los DFL".

En cuanto a los actos que son sometidos a la toma de razén, se ha mencionado que
el control que ejerce la CGR al respecto, es un control selectivo. Esto implica que no todos
los actos de la Administracién son sometidos a este tramite, sino sélo aquellos que sean
considerados esenciales que, por regla general, son aquellos firmados por el Presidente de
la Republica™. Asi, son actos sometidos al tramite de toma de razén: los decretos,
resoluciones, reglamentos, D.F.L, y decretos promulgatorios. En todo caso, aun cuando la
toma de razon se extiende a lo que en apariencia es la generalidad de los actos de la

Administracion, la ley permite que a algunos actos se les exima de dicho tramite’.

Una vez que el acto llega al tramite de toma de razén, la CGR puede 1) Tomar razon;
2) Tomar razén con alcance, situacion en la cual la Contraloria podrd afadir una
observacién, complementando o interpretando el acto; 3) Representar el acto, situacion en la
cual el Presidente de la Republica tendrd como alternativa forzar el tramite mediante el
Decreto de Insistencia, salvo en aquellas materias en las que sélo podré recurrir al Tribunal
Constitucional; y 4) Observar el acto, sefialando al organismo respectivo reparos sobre la

constitucionalidad del acto, abriendo en cualquier caso un espacio para el dialogo.

Aun cuando la toma de razén no reviste mayores debates en torno a su naturaleza, y
utilidad, si ha originado dos debates, a nuestro criterio, relevantes para este trabajo. El
primero de ellos, es el rol que cumple la toma de razon en cuanto a la creacion del acto
administrativo; el segundo, versa sobre qué es lo que debe controlar la CGR al momento de

tomar razon.

El primer debate, dice relacidon con la Toma de Razén, y el rol que ha de cumplir al

momento de aprobar un acto sometido a su conocimiento. La doctrina ha sefialado que la

7 RAJEVIC, Enrique y Maria Fernanda Garcés. Control de Legalidad y Procedimiento de Toma de Razén. En: Un mejor Estado
para Chile: propuestas de modernizacion y reforma. Santiago, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2009, p. 613.
& BERMUDEZ, Jorge. Derecho Administrativo General. Ob. Cit., p. 498.
2 Entre esos actos, estan las instrucciones, oficios, érdenes ministeriales o dictdmenes que no son resoluciones ni decretos;
actos exentos en virtud de leyes especiales, o resoluciones de la propia CGR. Ver RAJEVIC, E. y GARCES, M.F., Control de
I7.3ega|idad y Procedimiento de Toma de Razoén. Ob. Cit., p. 614.

Ibid.
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Toma de Razon imprime una presuncion de legalidad del acto sometido a dicho tramite.
Esto, ya que la toma de razén ha estudiado que el acto se encuentre ajustado a derecho, lo
gue no obsta a que exista prueba en contrario y pudiere ser examinada por érganos con
competencia jurisdiccional’™ ", siendo una de las vias mas frecuentes para ello, la del

recurso de proteccion’.

Sin embargo, se ha discutido si la Toma de Razon representa un elemento de la
existencia del acto administrativo o sélo es uno que otorga eficacia. La primera tesis, ha
sostenido que para que el acto administrativo surta efectos en el Derecho, es necesaria la
toma de razén, entendiéndola de esta forma como un requisito sin el cual el acto ni siquiera
existe, entendiéndola incluso parte del proceso de elaboracién del acto administrativo’’. Otra
parte de la doctrina, sefiala que la toma de razén no es mas que un requisito que otorga
validez al acto administrativo por: 1) no ser un requisito de todos los actos administrativos; 2)
por realizarse sobre actos ya dictados y no sobre proyectos de actos; 3) por poder ejecutarse
los actos antes del trdmite de toma de razén, de manera excepcional, si estos se refieren a
medidas que tiendan a evitar o reparar dafios a la colectividad o al Estado, originados por
terremotos, inundaciones, incendios, desastres, calamidades publicas u otras emergencias
(...), sin que ello afecte la validez el mismo; y 4) La propia LBPA excluye a la toma de razén

como elemento dentro de la elaboracién del acto administrativo’®.

El segundo debate trata de lo que controla la CGR al tomar razén de los actos
administrativos sometidos a su conocimiento. Una posicion sostenida desde hace ya varios
afios por parte de un sector de la doctrina, es aquella que plantea que la CGR no debiese
hacer mas alla que un control de legalidad estricto del acto, sin inmiscuirse en la decision de
la Administracion activa. La Administracién es quien cuenta con los medios idoneos para

dictar el acto considerando las distintas variables que se suscitan, y no un érgano de control.

74 BERMUDEZ, Jorge. Derecho Administrativo General. Ob. Cit., p. 501.

7 Sin embargo, existe doctrina que sefiala que la toma de razén no imprime de legalidad al acto administrativo, sino que
dicha legalidad viene dada por la propia ley, en virtud de lo establecido en los Articulos 6 y 7 de la CPR. En tal sentido, ver
CORDERO, Luis. Contraloria General de la Republica y la Toma de Razén: Fundamento de Cuatro Falacias. [En linea]
<https://www.u-cursos.cl/derecho/2011/1/D123A0632/3/material docente/bajar?id material=350409> [consulta: 4 de
marzo de 2016] p. 13-14.

7 NAVARRO, Enrique. Bases Constitucionales de la Toma de Razén y de la Potestad Dictaminante de la Contraloria. En:
Contraloria General de la Republica, 85 afios de Vida Institucional (1927-2012). Santiago. Talleres de la Contraloria General
de la Republica, 2012, p. 182.

77 SOTO, Eduardo. La Toma de Razén y el Poder Normativo de la Contraloria General de la Republica. En: Contraloria General
de la Republica, 50 afios de Vida Institucional (1927-1977). Santiago. Talleres de la Contraloria General de la Republica, 2012,
pp. 185-186.

8 CORDERO, Luis. Contraloria General de la Republica y la Toma de Razén: Fundamento de Cuatro Falacias. Ob. Cit., p. 12.
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Por ende, lo que se le prohibe a la CGR es hacer un control de mérito respecto de los actos
de la Administracion, lo que implica que la CGR no podrd pronunciarse respecto de un
eventual costo econémico o social elevado, ni oportunidad de la decision en relacion con un
parametro de prioridades en la atencion de necesidades publicas™. El control ejercido por la

Contraloria, ha de ser de critica e inspeccion, pero en ningln caso de Administracion®.

Por el contrario, hay autores que sostienen que el drgano contralor debiese efectuar
un control de mérito de los actos administrativos al tomar razén ya que la oportunidad,
conveniencia y mérito del acto, son elementos que integran la potestad juridica misma que el
legislador ha conferido al administrador, habilitAndolo para que pueda realizar concretamente

su funcion de tal, en orden a satisfacer las necesidades publicas®.

A nuestro criterio, durante el tramite de la toma de razén, no corresponde ejercer un
control de mérito y oportunidad respecto de los actos administrativos sometidos a su
conocimiento. La CGR es llamada a ejercer un control de legalidad formal de derecho
estricto en cuanto a toma de razon, en el cual a nuestro gusto es artificioso considerar en é€l,
el control del mérito y oportunidad de la actuacién administrativa®’. Por otro lado, la CGR no
posee la capacidad técnica para determinar de forma a priori los alcances de un acto
administrativo en cuanto a su aplicacidbn general. Esto, eventualmente derivaria en un
problema de deferencia de expertos, enfrentandose la Administracion activa, con el érgano

contralor®,

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que la CGR si estaria facultada para
conocer de las situaciones que se le presenten con ocasion del control a posteriori que esta
ejerce. En ese sentido, la CGR si podria analizar los hechos que se le presenten, emitiendo
un dictamen ajustado a sus funciones, es decir, sin evaluar el mérito o conveniencia de la

decision administrativa, lo que no obsta a que el limite entre el control de legalidad, y el

7 AYLWIN, Arturo. Reflexiones sobre la Modernizacién de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., pp. 65-67.

8 AYLWIN, Patricio. Manual de Derecho Administrativo. Santiago, Universidad Nacional Andrés Bello, 1996, p. 308.

&1 SOTO, Eduardo. La Toma de Razdn y el Poder Normativo de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 199; En el
mismo sentido: MORALES, Baltazar. El Mérito, Oportunidad y Conveniencia en la Contraloria General de la Republica. Ob.
Cit.

8 £n ese sentido, concordamos con lo expuesto a en la sentencia del caso Valparaiso Sporting Club, toda vez que el control
ejercido por la CGR debe ser meramente formal. RAJEVIC, E. y GARCES, M.F., Control de Legalidad y Procedimiento de Toma
de Razén. Ob. Cit., p. 624.

8 Ademds consideramos que la idea de efectuar un control de mérito a priori por parte de CGR, mas alla del problema de la
eventual co-administracién del érgano contralor, posee la intencion politica de plantear un obstaculo al actuar de la
Administracion, mas que regulacidn y control, reduciendo su actuar a lo mas minimo.
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control de mérito, en ocasiones se torne a lo menos, difuso. De esta forma, tendremos un
control de legalidad ejercido por la CGR vy, dada las caracteristicas de la jurisprudencia
administrativa, existirA un nuevo estandar de actuacion para la Administracion,

especialmente considerando el caracter de vinculante de esta jurisprudencia.

Es util tratar la toma de razon, vinculandola a la potestad dictaminante, ya que ambas
son manifestaciones del control de CGR, que si bien ocurren en momentos distintos,
comparten criterios en cuanto a la inhabilidad del érgano contralor para evaluar aspectos de
mérito 0 conveniencia, aun cuando ya sefialamos, la legalidad puede presentar roces con el

meérito.

Se ha sefialado que ante la ausencia de Tribunales de lo Contencioso Administrativo,
la CGR ha venido a suplir ese vacio, considerandose a si misma como garante del Estado
de Derecho, cuestién no prevista inicialmente por la CPR o las leyes, reorientando sus
atribuciones basandose en la autonomia constitucional que detenta, para resolver conflictos
juridicos a través de la toma de razon o de sus dictamenes, obligatorios para la
Administracion®. Es asi como la CPR, al no establecer de manera especifica el control
ejercido por la CGR, tratando sélo la toma de razon, y siendo la CGR un d&rgano
constitucionalmente autébnomo, y por tanto debe exclusiva sumision a la CPR, es que la CGR
ha adquirido la facultad de autorregularse y, por ende, ejercer un control de legalidad a
posteriori, en ejercicio de lo establecido por la LOCCGR, en concordancia a lo que expresa

la CPR a propdsito del control.

En definitiva, la potestad dictaminante es otra rama del control que ejerce la CGR y

que se ajusta a lo expuesto por la CPR y por la propia LOCCGR.

84 RAJEVIC, E. y GARCES, M.F., Control de Legalidad y Procedimiento de Toma de Razdn. Ob. Cit., p. 636.
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CAPITULO 3. JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DE LA CGR.

1. Consideraciones Previas

Hemos analizado hasta ahora la evolucién de la CGR, tanto organica como histérica,
desde el rol con el que fue creada y su continua transformacion, que lleva a erigirla
actualmente como el principal 6rgano de control de la Administracién, en un principio como el
encargado de ordenar las finanzas fiscales, pasando por su transformacion que lo llevo a ser
-ademés- el organo encargado de verificar la legalidad de los actos dictados por la
Administracion -acusacién constitucional mediante- por via del tramite de toma de razén,
para llegar a ser una suerte de defensor de derechos subjetivos de los administrados ante la
falta de los tribunales de lo contencioso administrativo, a partir de los primeros afios de la
década de 1970, rol que fue llevado a cabo en intervalos en los afios que siguieron. Esta
ultima transformacion de la CGR es la que persiste hasta el dia de hoy, pasando a formar
parte de un amplio universo de acciones para tutelar derechos fundamentales de las posibles

arbitrariedades derivadas de actos de la Administracion.

En conjunto con lo anterior, analizamos algunas de las atribuciones mas importantes
de la Contraloria y que, en nuestra opinion, conforman la base de las transformaciones que
sufrié la CGR, toda vez que del conjunto de ambas, surgi6 la posibilidad de que la CGR
expandiera sus competencias, pudiendo explicarse asi la evolucion de la que dimos cuenta
en el péarrafo anterior. Estas atribuciones fundantes son, por un lado, la autonomia
constitucional que detenta, y por otro, el tramite de toma de razén. De este conjunto, y
particularmente de su autonomia constitucional, se desarrolla la competencia exclusiva de la
CGR respecto del control de legalidad sobre los actos de la Administracién. Dicho control se
llevard a cabo por dos vias: la toma de razén, ya analizada, y la facultad de contraloria para

emitir dictamenes, lo que configura parte de la llamada Jurisprudencia Administrativa.

Es esta dltima atribucion la que sera objeto de analisis en el presente capitulo. La
facultad de la CGR para emitir dictamenes es una de las caracteristicas mas interesantes de
este drgano, toda vez que ha sido éste, dado el caracter general y obligatorio de sus
dictamenes, el que ha logrado uniformar el Derecho Administrativo Chileno, en cuanto a
aplicacion de las normas; ha llenado el vacio institucional generado por la inexistencia de los

Tribunales de lo Contencioso Administrativo, por via del control de legalidad a posteriori
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efectuado mediante la dictaminacion; y, ha dado integridad al Derecho Administrativo, por via
de interpretar las leyes aplicables a la Administracién, determinando atribuciones e

interpretando la ley, aclarando el sentido y alcance de la legislacion.

Ahora bien, la relevancia de la Jurisprudencia Administrativa es interesante, tanto por
sus efectos -antes mencionados- como por la sujeciéon a la legalidad que presenta. Esta,
muchas veces ha sido puesta en duda, pero respecto de la cual su utilidad ha sido tal, que
existe cierto consenso dentro de la doctrina, en tanto que el rol de la Contraloria es
fundamental para el Derecho Administrativo, por la cohesion y certeza que aporta al sistema
y porque termina jugando un rol trascendental respecto del control de legalidad de los actos
de la Administraciéon y su participacién activa en cuanto a la implementacion de politicas

publicas.

Con esto, se pretende analizar las distintas aristas de la Jurisprudencia
Administrativa, desde sus caracteristicas y su importancia como fuente del Derecho, ademas
de describir el comportamiento de la CGR a la hora de dictaminar, lo que permite explicar

tanto su evolucion como su relevancia dentro del ordenamiento juridico nacional.

2. Aspectos Generales de la Jurisprudencia Administrativa

La idea de Jurisprudencia evoca de forma instantanea el estudio de las fuentes del
Derecho. La tradicion del Derecho Continental, al referirse a la jurisprudencia, tiende a
circunscribirla a una fuente de caracter particular, de efectos relativos para las partes que
solicitan la decision del juez para resolver algun conflicto que se suscite entre ellas, y que le
da importancia al juez para superar las antinomias 0, en una concepciéon mas antigua de su
labor, aplicar la ley transformandose en un “esclavo” de ésta. Aquello, en razén de que
nuestra tradicion prefiere la certeza y previsibilidad dada por el caracter general y obligatorio
propio de la ley, junto con la legitimacién politica que otorga la discusion pertinente en el

organo deliberativo correspondiente a la hora de crear la ley.

Lo anterior ocurre en contraposicion a aquel derecho que dicta el juez, y que mas alla
de ser 0 no “voluntad general”, se encuentra constituido por criterios derivados de la légica,
la experiencia 0 una interpretacion de la realidad en la que se esta inmerso, pero que

terminan constituyendo jurisprudencia vinculante a costa de la previsibilidad limitada y la
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objetividad de la decisidén, ademas de ser reaccionaria frente a los aspectos no regulados de

la vida juridica.

Esta diferencia de sistemas, hace que nuestro ordenamiento no utilice

frecuentemente el concepto de “Jurisprudencia”™

, lo que nos permite inferir que, si bien es
relevante para el Derecho en razén de ser fuente del mismo, no posee un rol protagonico en
nuestro ordenamiento general. La situacién no es tal en materia Administrativa, pues la
jurisprudencia cobra una importancia trascendental, toda vez que son innumerables las
remisiones que la ley hace a ésta, en diferentes ambitos del actuar administrativo (como por
ejemplo, en el caso de la Direccion del Trabajo, Servicio de Impuestos Internos, etc.). Dentro
de esta serie de aplicaciones, existe una de particular importancia tanto para el
ordenamiento juridico nacional, como para la Administracion, esa es la Jurisprudencia

Administrativa que emana de la Contraloria General de la Republica.

Frente a lo anterior, corresponde dar cuenta de qué es lo que se ha entendido por
Jurisprudencia Administrativa, doctrinariamente se la ha entendido como “la serie de
dicthimenes emanados del organismo administrativo especialmente habilitado para precisar

"8 también se ha

el sentido y alcance de una ley y, en general, de las normas positivas
definido sefialando el objeto de la misma, como “la funcién que tiene por objeto principal la
interpretacion de la regla juridico-administrativa en su adaptacion a los casos concretos, sea
por los tribunales o por las autoridades a quienes corresponda conocer un asunto

administrativo™®’.

Mientras tanto en la ley, la Jurisprudencia Administrativa no posee una definicion.
Simplemente es nombrada dentro de la Ley Organica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica, y es en virtud de su articulado que se infiere un concepto y se
sistematiza una regulacion desde el contenido de la ley. De esta forma, tradicionalmente se
ha generado una explicacion, a modo general, sobre la Jurisprudencia Administrativa, desde
la concordancia entre los articulos 1°, 5°, 6°, 9°,y 19 de la Ley 10.336, LOCCGR.

8 CESPEDES, Rodrigo. La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia Administrativa. Revista Chilena de Derecho 28(1): 150, 2001.
8 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Segunda Edicién Corregida. Santiago, Legal Publishing Chile, 2015,
pp. 169-170.

87 SILVA, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado: Introduccidn y Fuentes. 4ta Edicion. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1992, p. 294.
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En este sentido, de la simple lectura de estos articulos, podemos notar que en el
primero se determina la extension de las materias cuya fiscalizacion se somete a la
Contraloria. Por su parte, el articulo 5° inciso 3°, sefiala que sera por medio del dictamen la
forma por la cual el Contralor evacuara los informes que se le requieran. A su vez, el articulo
6°, especificamente su inciso final, supone una importancia particular al ser éste uno de los
pocos -sino el Unico dentro del contexto que nos interesa-, en donde se menciona
expresamente a la Jurisprudencia Administrativa y ni siquiera a modo de definicion, si no
como caracteristica de las decisiones y dictAmenes de la CGR en las materias sefialadas en
el articulo 1°. Luego, el articulo 9° establece hacia quienes ha de dirigirse el Contralor
cuando evacua sus informes, estableciendo finalmente el caracter obligatorio de dichos
informes para los funcionarios correspondientes, en los casos a que se refieran. Finalmente,
el articulo 19 de la LOCCGR cierra el entramado legal que constituye la explicacion
tradicional de la Jurisprudencia Administrativa, al establecer la dependencia técnica de los
abogados, fiscales y asesores juridicos que no tienen o no tengan a su cargo la defensa

judicial.

En resumen, lo anterior constituye el conjunto de normas del que se infiere una
especie de “organica” relativa a la Jurisprudencia Administrativa. Esto, toda vez que la
doctrina tradicional, a la luz de una interpretacién armonica de éstas disposiciones, pretende
explicar —al menos de forma basica- qué es la Jurisprudencia Administrativa (art. 6 inc.
Final); las materias a las que se podré referir (art. 1° y art. 9° inc. 5); quiénes podran poner
en funcionamiento el aparato contralor para efectos de informar sobre alguna determinada
materia y el medio por el cual se materializar4 esta labor (art. 5° inc. 3 y art. 9° inc. 5);
ademas de la obligatoriedad de los dictdmenes de la CGR (art. 9° inc. 6 y art. 19). De aqui
emanan las que se han calificado como caracteristicas de la Jurisprudencia Administrativa, y

gue analizaremos mas adelante.

Como se puede ver, la LOCCGR entrega algunas herramientas que permiten
construir una definicion de Jurisprudencia Administrativa y sus caracteristicas, pero de
manera muy somera. Nos parece que el tratamiento que recibe esta jurisprudencia es
particularmente escueto, especialmente si consideramos la relevancia que ésta tiene para
nuestro ordenamiento juridico, no sélo respecto del control de los actos de la Administracion,
sino también respecto del rol que termina cumpliendo la CGR en ausencia de un Tribunal de

lo Contencioso Administrativo, lo que ha llevado a que sea la misma CGR quien llene los
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vacios existentes en el Derecho Administrativo chileno®, el caso de la Jurisprudencia
Administrativa no es una excepcion frente a una legislacién de poca armonia dada la forma

aluvional con la que se fue formando la LOCCGR®.

De esta forma, no es de extrafiar que del desarrollo de esta institucién se presenten
algunas dificultades. Por ejemplo, la situacion relativa al conflicto de fuentes del Derecho que

se suscita entre la Jurisprudencia Administrativa y la Judicial®

generada, en nuestra opinion,
por falta de una delimitacion adecuada de los alcances de la primera. Alcances que si bien,
han tenido un desarrollo razonable por parte de la CGR, no han tenido un reflejo que zanje
institucionalmente el problema y que reconozca la idoneidad que tiene la Jurisprudencia de
la CGR para obligar a la Administracion por via de sus dictamenes, y que exprese, de la
misma forma, el valor y apreciacion que ha de tener dicha Jurisprudencia para los Tribunales

de Justicia®.

Otra dificultad originada por la vaguedad del tratamiento de la Jurisprudencia
Administrativa dentro de la ley, es la que se genera a propdsito del medio en el que ésta se
materializa. Esto, toda vez que la LOCCGR habla de dictdmenes, pero no los define, en lo
gue vino a generar un problema importante en tanto cudl era su definicién. Afortunadamente,
este tema fue resuelto —al menos en parte- con la dictacion de la Ley 19.880 de Bases del
Procedimiento Administrativo (LBPA), en donde se establece que la naturaleza del dictamen
es la de un acto administrativo®, por lo que las reglas de la norma recién mencionada le
serian aplicables. Esto si bien significa un avance respecto de la situacion en la que se
encontraba la doctrina hasta entonces, deja suelto un cabo, correspondiente al efecto
retroactivo de los actos administrativos, lo que genera una seria dificultad una vez que se
consideran las caracteristicas de la Jurisprudencia Administrativa, y la forma en la que la

CGR entiende sus facultades interpretativas®.

& CORDERO, Luis. La jurisprudencia administrativa en perspectiva. Ob. Cit., p. 180.

8 GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014, p. 26.
P En este sentido, ver: CORDERO, Luis. Los Limites de la Jurisprudencia Administrativa y las Fuentes del Derecho
Administrativo. Revista de Derecho Administrativo (7): 2012.

o1 GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 133y 178.

%2 Asi sefiala la LBPA en su articulo 32 inciso 22: “Para efectos de esta ley se entendera por acto administrativo las decisiones
formales que emitan los 6rganos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad,
realizadas en el ejercicio de una potestad publica.” Y agrega en su inciso 62: “Constituyen, también, actos administrativos los
dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganos de la Administracidon en el
ejercicio de sus competencias.”

9 GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 158 y ss.
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Adicionalmente, es necesario mencionar el hecho que, méas alla de las definiciones, la
doctrina utiliza indistintamente como parte integrante de la Jurisprudencia Administrativa
emanada de la CGR, los conceptos de potestad interpretativa y potestad dictaminante.
Ambas potestades, no son mas que dos caras de una misma funcién. Toda vez que como es
sabido, todo 6rgano que se encuentre llamado a aplicar la ley, o controlar la aplicacién que
otros hacen de la misma, lleva aparejada necesariamente una interpretacion previa de la

norma.

Esta labor interpretativa, propia de la Administracion en razén de las potestades
discrecionales otorgadas en el mandato de aplicar la ley, a nivel comparado contiene una
particularidad propia de nuestro Derecho. Tal es el caso que la interpretacién hecha por el
organo de la Administracién (en este caso la CGR), sera obligatoria para quienes afecte, en
lo que nos distancia institucionalmente del concepto de “Administracion Consultiva”,
desarrollada en el Derecho Comparado, en donde la respuesta dada por éstos érganos de

consulta, no es vinculante.®* %

3. Caracteristicas de la Jurisprudencia Administrativa.

A continuacion, analizaremos cudles son las caracteristicas que le otorgan relevancia
a la Jurisprudencia Administrativa. En este sentido, debemos partir por entender cuél es la
explicacion y el fundamento que existe detras de la Jurisprudencia Administrativa, tanto en la

aplicacion de la llamada Potestad Dictaminante y la Potestad Interpretativa de la CGR.

En primer lugar, es necesario poner de relieve la importancia de estas atribuciones,
toda vez que es en el uso de estas que la CGR logré no solo disciplinar a la Administracién,
sino también a darle forma a conceptos instituciones relevantes, como Estatuto

Administrativo, la Administracion del Estado® y el Procedimiento Administrativo hasta antes

% .
Ibid., 5y ss.

95\, L . . « . .
Véase también la situacion senalada por el profesor Eduardo Aldunate, en donde del andlisis comparado de las funciones

de la CGR en otros paises de América, sefiala lo siguiente: “...[E]l organismo contralor sigue en el disefio comparado dos

lineas de fuerza. Por una parte, aparece con un fuerte vinculo a la actividad de fiscalizacién parlamentaria, como érgano
técnico encargado de preparar dicha fiscalizacion, especialmente en el ambito de control a posteriori, esto es de la rendicién
de cuentas y de ejecucidn presupuestaria. Por otro lado, su énfasis radica, en casi todos los casos vistos, en el control fiscal,
sin que existan equivalentes comparados a nuestro articulo 88” [actualmente el articulo 98], “enteramente dedicado al
control de legalidad, destacandose por sobre todas las demas atribuciones mencionadas en la propia Constitucion”. Los
paréntesis son nuestros. Ver ALDUNATE, Eduardo. La Evolucion de la Funcién de Control de la Contraloria General de la
Republica. Revista de Derecho 26(2): pp. 22 y ss., 2005.

% PANTOIJA, Rolando. El Derecho Administrativo, Clasicismo y Modernidad. Ob. Cit., p. 211.
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de la dictacion de la LBPAY. Luego, y como sefialan algunos autores, que dadas la
independencia y autonomia, constitucionalmente garantizadas a la CGR, impiden al
Ejecutivo tener participacion en la interpretacion administrativa de las leyes®®, asegurando un

efectivo control de los actos de la Administracion.

Finalmente, es necesario entender por qué traspasar una potestad interpretativa a
organos de caracter administrativo, considerando la relevancia juridica de esta facultad. Si
bien no existe ninguna explicacién definitiva a esta delegacion, entre ellas se encuentra la
posibilidad de ser un reflejo del paradigma en que el gobierno se transforma en rector de la
economia, en donde la Administracién Publica se encarga de disciplinar las actividades
econdmicas relevantes por medio de instrucciones y dictamenes, o bien, la especializacion
técnica de la Administracién, lo que le da capacidad de interpretar de manera expedita

materias que puedan considerarse como complejas para el poder legislativo®.
4. Formas de Obtener el Dictamen

La doctrina ha sefialado que la potestad dictaminante posee fundamento legal de una
forma transversal dentro de nuestro ordenamiento, desde una supuesta consagracion dentro
de los derechos fundamentales, hasta circulares de la misma CGR. Asi las cosas, en su
forma mas amplia, la potestad dictaminante encuentra fundamento a nivel Constitucional en
dos niveles. El primero de ellos se encuentra justificacion en el “derecho a peticién”
consagrado en el articulo 19 n® 14 de la CPR, que serviria de inspiracion para el resto del
ordenamiento, para requerir —no solo de la CGR- el cumplimiento de sus funciones a
cualquier 6rgano administrativo'®. El segundo nivel de este reconocimiento a nivel
constitucional, se encontraria en el articulo 98 del mismo cuerpo, a propésito de las
atribuciones que la CPR le encomienda a la Contraloria, al otorgarle el control de legalidad

de los actos de la Administracion®* 192,

97 PIERRY, Pedro. Transformaciones del Derecho Administrativo en el Siglo XX. En: La Contraloria General de la Republica y el
Estado de Derecho, 75 afios de vida institucional (1927-2002). Santiago, Talleres de la Contraloria General de la Republica,
2012, p. 302.

% GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., p. 21.

9 AROSTICA, Ivan. Los Dictdmenes y la Interpretacién en Sede Administrativa. Actualidad Juridica, La Revista de Derecho de
la Universidad del Desarrollo 7(14): 152, julio de 2006.

100 AROSTICA, Ivén. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. En: XX Jornadas Chilenas de
Derecho Publico. Valparaiso, EDEVAL, 1990, p. 532.

101 NAVARRO, Enrique. Bases Constitucionales de la Toma de Razén y de la Potestad Dictaminante de la Contraloria. Ob. Cit.,
p. 185.
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Luego, esta potestad se encontraria fundada tanto en la Ley Orgénica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion (LOCBGAE) y en la propia LOCCGR. De este
modo, en el articulo 8° de la LOCBGAE, se prescribe que “los 6érganos de la Administracién
del Estado actuaran por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones o, a peticion de
parte cuando la ley lo exija expresamente o cuando se haga uso del derecho de peticion o
reclamo”. Por su parte la LOCCGR, establece esta potestad en su articulo 5° inciso 3, al
sefalar que “en los casos en que el Contralor informe a peticion de parte o de las jefaturas
de Servicio o de otras autoridades, lo hard por medio de dictdmenes”, con lo que queda de
manifiesto la emision de dictAmenes a peticion de parte, y ha de ser complementada por lo
sefalado en el articulo 9° inciso 5, el cual dispone que “es obligacion del contralor emitir por
escrito su informe, a peticién de cualquier Jefe de Oficina o de servicio”, que refuerza la idea

antes sefnalada.

Ante esto, para un sector de la doctrina surge la duda respecto a la posibilidad de
emitir dictamenes de oficio por parte de la CGR'®. Esta duda parece resolverse en base a
dos consideraciones; la primera, dice relacion con el propio pronunciamiento del érgano
contralor, al sefalar que puede utilizar la facultad de dictaminar de oficio, pues no existe
norma que lo impida, tal como lo recoge, por ejemplo, el dictamen nimero 1.477 de 11 de
enero de 2006; la segunda consideracion, tiene directa relacion con lo establecido en el
articulo 8° de la LOCBGAE antes citado. Es decir, la CGR podr& actuar por propia iniciativa
en el cumplimiento de sus funciones (en este caso, efectuar el denominado control de
legalidad a posteriori de los actos de la Administracion). De este modo, ambas leyes
organicas conformarian una normativa armonica, coherente y complementaria, incluso con la

Constitucion, en este punto®.

Continuando el andlisis, cabe también sefialar como la misma Contraloria, por medio
de oficios, ha moldeado a esta potestad en cuanto a la forma de lograr la emisiéon de un

dictamen, creando la consiguiente jurisprudencia administrativa. Tal es el caso de la Circular

102 . . . . s .z
Refuerza esta idea lo dicho anteriormente, respecto a las dos etapas de control sobre actos de la administracién

efectuado por la CGR, siendo el primero un control a priori, antes que el acto surta efecto por medio de la Toma de Razon, y
el segundo, a posteriori, una vez que el acto ya ha producido efectos, el control por medio de la potestad dictaminante. Para
mayor detalle, ver: SILVA, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado: El control publico. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1994, p. 46.

1% GUzZMAN, Alejandro. La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., p. 28.

AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictamenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., pp. 532 y ss.; NAVARRO,
Enrique. Bases Constitucionales de la Toma de Razdén y de la Potestad Dictaminante de la Contraloria. Ob. Cit., pp. 184y s.
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n° 24.841 de 1974, relativa a la formulacion de consultas sobre interpretacion de las leyes y
reglamentos que rigen a los servicios publicos y a la aplicacién de los dictamenes que emite
la CGR. En aquella, el 6rgano contralor reconoce la que, ya en la época de dictacion de la
circular, era una creciente cantidad de solicitudes formuladas por particulares, buscando
dilucidar algan problema de aplicacion o interpretacion de normas administrativas. Es en
razon de esto, que fijja una serie de requisitos que ha de cumplir la solicitud segun su
procedencia, siendo de particular relevancia, los requisitos del numero 4° de la mencionada
Circular, que prescribe lo siguiente: “La Contraloria General solo conocera y se pronunciara
sobre las presentaciones deducidas por funcionarios publicos o particulares que se refieran a
asuntos en que se haya producido una resolucion denegatoria o se haya omitido o dilatado
dicha resolucion, por parte de la autoridad administrativa, habiéndola requerido el
interesado”. En su minuto, este pronunciamiento por parte de la CGR, fue objeto de criticas
en razén de que, por esta via, se viene a fijar una especie de “legitimacion activa” a la hora
de solicitar que la CGR emita un dictamen respecto a alguna materia que caiga dentro de
sus atribuciones, pues al imponer este tipo de exigencias, estaria incurriendo en lo que

algunos autores han llamado “jurisdiccionalizar” sus funciones de control®.

Lo cierto es que esta actitud fue respuesta a una situaciébn que constantemente ha
sido objeto de criticas por parte de nuestra doctrina, toda vez que ha reflejado una constante
carencia de nuestro ordenamiento, como es la ausencia de los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo. No obstante lo anterior, y si bien dadas las contingencias de la época, la
actitud de la CGR tenia pleno sentido, recientemente el Oficio al que haciamos mencién ha
sido reconsiderado, y en su lugar se emitié el dictamen N° 24.143 del 27 de marzo de 2015,
gue no hace sino confirmar que la actitud de la CGR durante el dltimo tiempo, no ha sido otra
que la de efectivamente transformarse en un Tribunal de lo Contencioso Administrativo, lo

gque sera analizado en parte mas adelante dentro de este trabajo.

5. A quienes afecta la Jurisprudencia Administrativa.

Corresponde analizar ahora los alcances de esta Jurisprudencia, la que tiene efectos
diversos segun quien sea el receptor del dictamen. De éste modo, cabe sistematizar este
analisis en dos partes; la primera, relativa a como afecta la decision de Contraloria tanto a

los Particulares como a los Tribunales de Justicia; para posteriormente analizar como afecta

105 AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 536.
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a la propia Administracion, en donde radican los efectos mas caracteristicos de esta

Jurisprudencia.

5.1. Efectos de la Jurisprudencia Administrativa frente a los Particulares y
Tribunales de Justicia.

Existe un claro consenso entre la doctrina nacional respecto a cual es el alcance de la
Jurisprudencia Administrativa respecto a los Particulares y los Tribunales de Justicia. Asi las
cosas, aparece claramente que los dictamenes de la CGR no son obligatorios para los
Tribunales de Justicia, ni para los Particulares, aun cuando sean éstos quienes soliciten el

pronunciamiento.

5.1.1. Tribunales.

Con esto, en el caso de los Tribunales de Justicia, ellos no se encuentran obligados
por la Jurisprudencia Administrativa, de modo que ésta tendria solo un caracter meramente
ilustrativo'®. Esta ausencia de vinculatoriedad del dictamen respecto de los Tribunales de
Justicia, implica que éstos no estan llamados a aplicar las leyes con sujecion a las
interpretaciones dadas en la Jurisprudencia de la CGR, con lo que los Tribunales podrian
interpretar de forma incompatible con la decisién hecha por la CGR o bien aplicar el criterio
adoptado; pero no por ser vinculante, sino por una adhesién razonada y deliberada que le

permita llegar a la misma conclusion de la interpretacion hecha por la CGR'’.

Esta idea se refuerza con el hecho que, si estimaramos que la Jurisprudencia
Administrativa tuviera fuerza obligatoria para los Tribunales de Justicia, las interpretaciones
contenidas en dicha Jurisprudencia, tendrian el caracter que se le reconoce a las efectuadas
por el Legislador, cosa que no puede inferirse del articulo 3° del Cadigo Civil y que, es mas,
tanto la doctrina como el ordenamiento juridico parecieran reforzar la idea de la no
vinculatoriedad respecto de Tribunales, al otorgar una serie de posibilidades para impugnar

actos de la Administracién, de los cuales el dictamen es parte'®.

198 1hid., 546.

GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 133 y ss.
Ibid., 175y ss.

107
108

50



Lo anterior no obsta al conflicto existente entre la Jurisprudencia Judicial y la
Administrativa, en relacion a cudl es el medio idéneo para constituir la Jurisprudencia que ha
de seguir la Administracion. Valga decir que, en nuestra opinion, es en razon de las
caracteristicas de la Jurisprudencia Administrativa, que ésta es la llamada a corregir el actuar
de la Administracion, interpretar la normativa que le es aplicable e implementar las medidas

necesarias para promover politicas publicas.

5.1.2. Particulares.

En el caso de los Particulares, ellos se enfrentan a una situacion especial, pues no se
encuentran obligados por lo sefalado en el dictamen, pero pueden verse afectados en
alguna medida por la decision contenida en el acto administrativo. Esta ausencia de
obligatoriedad del dictamen respecto de los particulares, se traduce en que no existe sancion
ante el desacato de lo dicho en el dictamen'®. Esto puede verse reflejado en dos
circunstancias; que el particular afectado por el dictamen desista en su actuacion; o bien,
impugnar la decision la CGR en sede de los Tribunales de Justicia'®, formulandose asi un
conflicto de carécter Contencioso-Administrativo'*!. Este Gltimo punto es coherente, por una
parte, con lo mencionado anteriormente en relaciébn con la no vinculatoriedad de la
Jurisprudencia Administrativa para los Tribunales; y por otra, en cuanto el articulo 10 de la
LOCBGAE reconoce un derecho a impugnar los actos administrativos, no solo frente a la
Administracion por medio de las acciones que en ella se mencionan, sino también por las

acciones jurisdiccionales que correspondan™*?.

Esto no obsta el hecho que si la CGR, por medio del dictamen, reconoce o beneficia
al particular que solicita el pronunciamiento del érgano de control administrativo, el particular
efectle la actuacion que tenia considerada con apego al dictamen. Esto no se debe a una
supuesta obligatoriedad del acto dictado por la CGR, sino que, y tal como en el caso de los

Tribunales de Justicia, se opta por acatar la decision de forma libre y voluntaria®*>.

199 1hid., 131.

AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 545.

DUCCI, Carlos. Interpretacién Juridica. Tercera Edicidén. Santiago, Juridica de Chile, 1989, p. 174.

LOCBGAE, Art. 102: Los actos administrativos seran impugnables mediante los recursos que establezca la ley. Se podra
siempre interponer el de reposicidn ante el mismo 6rgano del que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el
recurso jerarquico, ante el superior correspondiente, sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar.

s GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., p. 132.
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En definitiva, el dictamen de la CGR no obliga al particular, pero éste puede verse
agraviado o beneficiado por la decisién de la CGR, y es en razén de esta eventualidad que
se abre un abanico de posibilidades al cual se enfrenta quien solicité el pronunciamiento del

organo contralor.

5.2. Efectos de la Jurisprudencia Administrativa frente a la Administracion.

Como mencionamos anteriormente, las principales consecuencias que emanan de la
Jurisprudencia Administrativa recaen preferentemente sobre la Administracion, pero cabe
sefialar que son innegables los efectos que esta Jurisprudencia tiene sobre todo el
ordenamiento juridico, toda vez que la Administracion al sujetarse a lo que se establezca en
la Jurisprudencia de la CGR, ha de hacer frente a la ciudadania de una forma compatible a lo

sefalado por el 6rgano contralor.

Esta comprension de la Jurisprudencia Administrativa, como anticipamos
anteriormente, emana basicamente de lo establecido en los articulos 1°, 5°, 6°, 9°y 19 de la
LOCCGR, siendo fundamentales para comprender la vinculatoriedad de la Jurisprudencia en
comento hacia la Administracion, los articulos 9° y 19. Estos establecen, por una parte el
articulo 9° inc. Final establece que “Estos informes [los sefialados en el primer inciso del
mismo articulo] seran obligatorios para los funcionarios correspondientes en el caso o casos
concretos a que se refieran”, fijando de esta forma el hecho que los funcionarios, de modo
general, de la Administracion se encuentran subordinados a los informes emitidos por la
CGR, y que referidos a las materias que sefiala el articulo 6° de la LOCCGR, constituyen la

Jurisprudencia Administrativa.

Por su parte, el articulo 19 se dirige de forma especifica a un grupo de funcionarios
publicos, constituido por “los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas
de la Administracion Puablica o instituciones sometidas al control de la Contraloria que no
tienen o no tengan a su cargo la defensa judicial’, para establecer que éstos “quedaran
sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones
deberan ser observadas por esos funcionarios. El contralor dictara las normas del servicio
necesarias para hacer expedita esta disposicion”. De este modo, los funcionarios que tengan
a su cargo la defensa judicial de la Administracion, quedan exentos de seguir -en las

defensas que estén llevando a cabo-, las prerrogativas de la CGR. Mas all4 de lo anterior,
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esto significa que los demés abogados, fiscales y asesores, deben observar los dictimenes
de la CGR cuando sean ellos quienes deban informar o decidir en el ambito de sus

competencias™*.

A partir de esta normativa, la forma de entender la Jurisprudencia Administrativa se
ha ido profundizando, ya sea a partir de las propias nociones de la CGR respecto de sus
atribuciones reflejadas en sus dictamenes, o de lo que la doctrina ha desarrollado en base a
la labor de CGR. De este modo, y en razén de la escasez de regulacién en su actuar, se le
han atribuido una serie de caracteristicas, que han enriquecido de alguna manera la
comprension de esta institucion. Tal es el caso, que una de las caracteristicas que mayores
efectos surte en nuestro ordenamiento juridico, lo constituye el caracter de “obligatoriedad

general” que poseen los dictAimenes de la CGR.

En este punto, la doctrina esta conteste. Ella ha sido vasta en sefialar que, basados
en los articulos que ya hemos sefalado, la Jurisprudencia Administrativa no sélo obliga a la
Administracion en el caso a que se refiera, sino también en todos los casos analogos. Lo que
le dota de una particular profundidad a la decision que tome la CGR'®. En este mismo
sentido se ha pronunciado reiteradamente la Contraloria, al sefialar que estos
pronunciamientos “no soélo resultan obligatorios para el caso concreto a que se refieren, sino
que ademaés para todos aquéllos que se encuadren dentro del contexto del dictamen”*. De
ésta forma, el control de legalidad de los actos de la Administracion que efectia la CGR,
trasciende al ambito institucional correspondiente a quienes se encuentran afectados por la
decision, sino que también estaria regulando situaciones aun no producidas entre agencias
administrativas que no sean parte de la decision y situaciones anélogas al caso que origina

117

el pronunciamiento’, algo que cabe destacar como una facultad casi normativa.

Adicionalmente, es necesario destacar que la misma Contraloria, ha precisado que parte de

1 bid., 33.

En este sentido: ASTORQUIZA, Gastdn. A Proposito de la Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y de su
Quehacer Interpretativo del Ordenamiento Juridico. Criterios. En: La Contraloria General de la Republica y el Estado de
Derecho, 75 afios de vida institucional (1927-2002). Santiago, Talleres de la Contraloria General de la Republica, 2012, p.
195; DUCCI, Carlos. Interpretacion Juridica. Ob. Cit., p. 167; SOTO, Eduardo. Acerca de la Obligatoriedad de los Precedentes
en la Actividad Administrativa del Estado. Revista Chilena de Derecho 26(2): 402, 1999; AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los
Dictamenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., pp. 508 y ss.

"® Dictamen N2 6.862 de 2010.

W Aestoesalo que se refiere un sector de la doctrina como “obligatoriedad ad extra”, consistente en que la interpretacion
administrativa hecha por un 6rgano —en este caso la CGR- no obliga solo al érgano que la dicta, sino también a todos
aquellos que estan bajo su fiscalizacion, por lo que gran parte de ésta obligatoriedad emanaria de las labores de control,
fiscalizacién y supervigilancia. En profundidad, ver GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho
Chileno. Ob. Cit., p. 122.
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esta obligatoriedad del dictamen, dado el caracter declarativo del pronunciamiento de la
CGR, recae sobre la misma norma interpretada, puesto que la norma y su respectiva

interpretacion constituyen un “todo obligatorio” para la Administracion®'®,

A modo de reforzar este caracter casi-normativo de la Jurisprudencia Administrativa,
cabe sefialar sus alcances. Para ello es necesario mencionar que, en lo que respecta a la
Contraloria, las materias respecto de las cuales puede emitir pronunciamiento, han sido
calificadas de “amplisimas” en razén del uso que hace la LOCCGR de formulas tales como
“asuntos que se relacionen con el funcionamiento de los servicios publicos sometidos a su
fiscalizacién”, “cualquier asunto que se relacione o pueda relacionarse con la inversion o el
compromiso de los fondos publicos” u “organizacion y funcionamiento de los servicios
publicos, que le permiten cubrir practicamente a todas las materias vinculadas a la

Administracion del Estado*.

Adicionalmente, se ha afirmado que en razdn del deber encargado al érgano contralor
gue “si el objetivo del control es la preservacion del principio de legalidad administrativa, y la
interpretacion del Derecho establecida por el Ejecutivo pudiera alterar el principio antes
mencionado, el tnico modo de impedir la actuacion que de dicha interpretacion se siguiera,
serd a través del control. Para ello el organismo de control deberd, también, interpretar la
norma que se ha aplicado, interpretacion por la cual se establecera el alcance de la mismay
que le permitira evaluar la correccion de la aplicacion normativa™®°. Luego, en conclusion a
este punto, respecto al espectro normativo que puede utilizarse para llevar a cabo el
pronunciamiento, ya sea bajo la légica de las atribuciones de la CGR (materias sobre las que
puede pronunciarse) o bien en la I6gica del control que efectla, aplicar todo el ordenamiento,
desde la Constitucién, pasando por toda la jerarquia de leyes, incluyendo reglamentos y la

normatividad inferior'?.

Lo anterior se ve complementado por cierto sector de la doctrina que ha sefialado que
la cualidad especifica de la Jurisprudencia Administrativa es que la horma o resolucion que

de ella se deduce, pueda generalizarse mediante su concrecién en otra clase de actos'?.

18 Este criterio ha sido reiterado recientemente, ver Dictamen N2 88.621 del 6 de Noviembre de 2015

GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 29y ss.

FIAMMA, Gustavo. ¢Apreciacidon de los Hechos o Interpretacion del Derecho? En: Contraloria General de la Republica, 50
afios de Vida Institucional (1927-1977). Santiago. Talleres de la Contraloria General de la Republica, 2012, p. 218.

12 GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., p. 116.

SILVA, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado: Introduccién y Fuentes. Ob. Cit., p. 274.
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Esto, no es més que el hecho de que la CGR posee a su disposicion practicamente todo el
ordenamiento juridico con el objetivo de aplicarlo al control de legalidad de los actos de la
Administracion que ha de ejercer. Luego, dicha interpretacion de la normativa aplicable a la
Administracion en el caso concreto —revestida de obligatoriedad general-, tendra efectos
generales por via de la aplicacion que haga en ultimo término la Administracion, cifiéndose a
lo dictaminado por la CGR. Esto es lo que se ha calificado como alcance normativo general

de los dictamenes de la CGR.

En suma, de la comprension de estas facultades, podemos definir un ambito de
accion de la CGR por medio de su Jurisprudencia Administrativa. De este modo, podemos
notar que la obligatoriedad general que se le atribuye a los dictamenes de la CGR, apunta al
conjunto de personas e instituciones que han de seguir sus pronunciamientos, y la aplicacion
de los mismos a los casos similares a los que se enfrente la Administracién. Luego, los
dictamenes pueden referirse practicamente a cualquier materia que tenga vinculacion con la
Administraciéon, ya sea por la atribucibn dada en razdén de fiscalizar el correcto
funcionamiento de la Administracion en cuanto a los fondos publicos o a la interpretacion de
las normas que rigen el funcionamiento de ésta; o porque, en razon del control de legalidad
gue ha de efectuar, es légico que tenga potestades para interpretar la norma que la

Administracion pretenda aplicar.

De todo lo anterior, aparece como corolario el denominado “precedente vinculante” de
los dictamenes de la CGR. Este consiste en la aplicacion constante y uniforme de los
criterios seguidos en las decisiones de la CGR. Cabe destacar que no existe un desarrollo
normativo o una consagracion legal explicita de esta particularidad de los pronunciamientos
del 6rgano contralor, pero sus fundamentos pueden hallarse en alguno de sus dictamenes y

ha encontrado diversas justificaciones en la doctrina.

Se plantea por parte de la CGR, que este sistema de precedentes obligatorios
permite la elaboracion de una doctrina administrativa y favoreciendo la unidad del sistema
normativo mediante su interpretaciébn uniforme y consistente. Finalmente, asevera que
mediante el respeto al precedente permite que la actuacidn administrativa gane en
previsibilidad, afirmando las legitimas expectativas de los ciudadanos en relacion a que las
decisiones de la Administracion deberan ser armonicas con los criterios considerados con

anterioridad en situaciones equivalentes. En tal sentido se ha pronunciado la CGR, a modo
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de ejemplo, en el dictamen N° 35.397 de 2007. Por su parte, la doctrina sustenta esta
caracteristica fundamentalmente en principios basados en la interdiccion de la arbitrariedad

123

del articulo 19 N° 2 de la Constitucibn™°, otros agregan la importancia que reviste esta

caracteristica de la Jurisprudencia Administrativa, pues sobre ella descansa en buena

medida la seguridad juridica y la certeza en el actuar de la Administracion®®,

Pero, ¢significa esta situacion que la Jurisprudencia Administrativa se mantenga
invariable, o posea una rigidez que dificulte su modificacion? La pregunta representa la
principal critica al sistema de precedente vinculante, toda vez que siempre existe un riesgo al
aplicar un precedente, el cual puede contener algln error 0 inconsecuencias y que por la
propensién a mantener el precedente, se extiendan las falencias contenidas en dictimenes
anteriores'®. Ante esta situacion, se plantean una serie de hipétesis en las cuales existe la
posibilidad de apartarse del precedente, en las que todas tienen como trasfondo el respeto al

principio de igualdad ante la ley a modo de limitar la arbitrariedad.

Asi las cosas, las hipétesis consisten en que: 1) el precedente anterior se base en
antecedentes facticos diferentes al nuevo caso, es decir, representarle a la Administracion
que los hechos no se ajustan a los que se tuvieron en cuenta a la hora de dictar el
precedente; 2) Cambio en fuente juridica de jerarquia superior, esto es el cambio de la ley
gue fue motivo de interpretacion, y que incide directamente en la decision del asunto llevado
al conocimiento de la CGR; 3) Fundamento racional del cambio jurisprudencial, lo cual tiende
a otorgar un amplio margen de modificacion del precedente, toda vez que cuando se prohibe
la discriminacion arbitraria, usualmente se refiere a la decisién tomada sin algin fundamento
racional, de modo que —dado el caso- CGR puede apartarse del precedente, siempre y
cuando tenga motivos fundados para ello; 4) llegalidad del acto anterior, es decir, el
precedente contiene un elemento ilegal o antijuridico que la CGR, en virtud de su funcién no
puede repetir el error catalogado de ilegal, no configurando asi arbitrariedad en la

interpretacion*?.

123 £n este sentido, ver: SOTO, Eduardo. Acerca de la Obligatoriedad de los Precedentes en la Actividad Administrativa del

Estado. Ob. Cit., pp. 399-402; AROSTICA, Ivén. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob.
Cit., p. 540; CESPEDES, Rodrigo. La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia Administrativa. Ob. Cit., p. 153.

124 ASTORQUIZA, Gastén. A Propodsito de la Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y de su Quehacer
Interpretativo del Ordenamiento Juridico. Criterios. Ob. Cit., p. 195.

125 para mas detalle en este punto, ver: DUCCI, Carlos. Interpretacion Juridica. Ob. Cit., p. 168.

126 CESPEDES, Rodrigo. La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia Administrativa. Ob. Cit., pp. 115y s.
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6. Efectos de la Jurisprudencia Administrativa en el tiempo.

Habiendo planteado las caracteristicas de la Jurisprudencia Administrativa, podemos
destacar dentro de aquellas la del “precedente vinculante”. Por su relevancia dentro del
ordenamiento juridico administrativo de nuestro pais, ademas del interés doctrinario que
suscitan sus efectos, cabe exponer otra interrogante a propédsito de los efectos de los
dictamenes de la CGR. Dicha interrogante es desde cuando entran en vigencia, en qué
momento se extinguen, y mas importante aun, qué es lo que ocurre en las situaciones ya

constituidas cuando existe un cambio en la jurisprudencia.

6.1. Vigencia de los Dictdmenes

A este respecto, se ha sefialado que los dictamenes de la CGR rigen desde el
momento en que la ley entra en vigencia en razén del cardcter declarativo del
pronunciamiento de la CGR. Esto significa que, el dictamen de la CGR solo se limitaria a
establecer el verdadero sentido y alcance de la norma puesta en su conocimiento, sin
agregar nada a ella, con lo que los efectos del dictamen se producirian desde el momento en
gue se dictd la norma interpretada, tal como lo expresa el dictamen 2.901 del 17 de Enero de
2011 y, mas recientemente, el dictamen N° 88.621 del 6 de Noviembre de 2015, que
plasman esta situacion de manera idénea. Con lo que se configuraria un efecto retroactivo

127

del dictamen 128)

(o, mas especificamente, un efecto ad praeterita

Luego, la Jurisprudencia Administrativa se extingue por diversos motivos, algunos ya
han sido adelantados, y esta puede producirse por el cambio en la jurisprudencia,;

derogacién o cambio sobreviniente de la legislacion y por sentencia judicial ejecutoriada®.

Respecto de la primera, ya ahondamos en el punto anterior que, a pesar de la

vinculatoriedad del precedente que posee la Jurisprudencia Administrativa, ésta no es

127 AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 546.

128 £y este sentido, se distingue entre “efecto retroactivo” y “efecto ad praeterita” en razén de que, en el caso de la primera,
dicho efecto es una facultad del legislador, quien por su voluntad decide incorporar situaciones ocurridas con anterioridad a
la dictacidn de la ley; mientras que el segundo, se refiere al caracter que es propio y excluyente de las leyes interpretativas,
esto es, que se entiendan incorporada a la norma interpretada, siendo ésta un limite temporal a la vigencia de la
interpretacién. En este sentido, ver GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit.,
pp. 157-160. Vale decir que para este autor, no es posible que una interpretacion administrativa pueda tener un caracter
asimilable a lo que el Cddigo Civil establece como leyes interpretativas. Dandole efecto a dicha interpretacion
administrativa, en principio, exclusivamente desde que se dicta.

129 AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 546.
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estatica, por lo que dados ciertas circunstancias (en concreto, antecedentes facticos
diferentes en el nuevo caso, fundamento racional del cambio jurisprudencia e ilegalidad del
acto anterior) se modifica la jurisprudencia administrativa previa, esta Ultima deja de surtir
efectos, toda vez que fue reemplazada por el dictamen posterior. En tanto, el segundo
motivo de extincion de la Jurisprudencia Administrativa, como ya mencionamos
anteriormente, se produce cuando la ley que fue motivo de interpretacion, y que incide
directamente en la decision del asunto llevado a conocimiento de la CGR, es derogada o

sufre una modificacion, con esto también queda sin efecto la Jurisprudencia anterior.

Finalmente, respecto de la “extincidbn” por sentencia judicial ejecutoriada, cabe
sefalar que esta causal posee toda logica dentro del sistema, en razén que como ya vimos,
los tribunales no se encuentran obligados por lo establecido en los dictamenes de la CGR.
Adicionalmente, esto también es concordante con el derecho a la accion establecido en favor
de los particulares en el articulo 10 de la LOCBGAE. Mas alla de lo anterior, esta situacion
posee una particularidad que las formas de extincion previamente mencionadas no tienen,
como es el hecho de la generalidad en la extincién de la Jurisprudencia, de modo que cabe
hacer presente el que mas que una “extincidn”, constituiria mas concretamente a una
“inaplicabilidad” del dictamen en el caso concreto, esto en virtud del efecto relativo de las

sentencias judiciales establecido en el articulo 3° del Cédigo Civil**°.

6.2. Las Complejidades de la Vigencia de la Jurisprudencia Administrativa.

Ahora bien, habiendo sefialado cuando entra en vigencia y se extingue la
Jurisprudencia Administrativa, debemos destacar como caracteristica de gran importancia la
incorporacién a la norma de la interpretacion hecha por la CGR. Tal caracteristica, genera
una complejidad importante frente a los efectos de la Jurisprudencia Administrativa en
relacién a la seguridad juridica y la certeza en el actuar de la Administracion. Tal es el caso
en el que constituida una situacion juridica bajo los efectos de un determinado criterio
adoptado por la CGR, ¢qué ocurre en esos casos, si con posterioridad el criterio cambia? La

duda surge en razon de que si el criterio que otorgd el derecho se ve modificado con

130 A este respecto, existe un amplio consenso en doctrina, véase: DUCCI, Carlos. Interpretacion Juridica. Ob. Cit., p. 166;

AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 552; GUZMAN, Alejandro.
La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 171-178; CESPEDES, Rodrigo. La Fuerza Vinculante de la
Jurisprudencia Administrativa. Ob. Cit., pp. 158—159.
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posterioridad y este criterio, que se entiende incorporado en la norma, modificaria la

situacion ya constituida.

Desde ya, cabe desestimar lo que plantea cierto sector de la doctrina que, sin hacer
un desarrollo del argumento, da a entender la existencia de una distincion entre el Cambio
de Jurisprudencia Administrativa y el Cambio de Interpretacion que efectia la CGR™!. Dicha
distincidn nos parece inoficiosa. Lo anterior en razén de que quien interpreta el Derecho de
forma dutil, lo hace porque esta llamado aplicarlo, de modo que cuando la CGR cambia la
interpretacion de una norma, estd necesariamente cambiando la Jurisprudencia

Administrativa, lo que tendra los efectos que ya sefialaremos a continuacion.

Frente a esta situacién, se han planteado diversas hipétesis respecto a si la
interpretacion contenida en la Jurisprudencia Administrativa se puede encontrar enmarcada
en el contexto de lo sefalado en el articulo 9° del Cédigo Civil. Las consecuencias de ese
marco tenderan a ser diferentes en cada caso. Asi las cosas, quienes desestiman la idea de
incorporar a la Interpretacion Administrativa dentro de lo contemplado en el inciso segundo
del articulo 9° del Cadigo Civil, consideran que la Jurisprudencia Administrativa solo regira in
actum, es decir, con efectos s6lo desde su dictacion hacia el futuro. Se sustenta esta
posicion en un argumento de texto, al sefialar que el articulo en cuestion hace referencia a
las “leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes”, la denominada interpretacion
auténtica que posee relacion con el articulo 3° del Codigo Civil, referida a la interpretacion
efectuada por el Legislador. Ante esto, no puede considerarse a la interpretacién hecha por
la Administracion con el mismo caracter de la legislativa, por lo que no se le podrian atribuir

los efectos sefialados por el Codigo*®.

Por su parte, otro sector doctrinario, y basados principalmente en los criterios
adoptados y reiterados en diversas ocasiones por la CGR -como se puede observar en los
dictdmenes N° 67.927 del 22 de Octubre de 1963; 55.600 de 6 de Octubre de 1978; 5.483
del 7 de Julio de 2003; 88.621 del 6 de Noviembre de 2015-, han asimilado dicha posicién a
lo sefalado por el articulo 9° del Céd. Civil (aun cuando la misma CGR no lo ha mencionado

en sus dictdimenes), extendiendo de una u otra forma sus efectos a lo sefalado por la

B En este sentido, ver AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p.

546; CESPEDES, Rodrigo. La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia Administrativa. Ob. Cit., p. 157.
132 GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 157-158.
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Jurisprudencia  Administrativa’®. La principal consecuencia de esta posicion,
tradicionalmente aceptada por nuestra doctrina y reflejada en los dictamenes de la CGR,
radica en que la Jurisprudencia Administrativa comienza a tener efecto desde el momento en
gque entra en vigencia la norma interpretada, sin perjuicio de la inmunidad de las situaciones

juridicas consolidadas bajo Jurisprudencia anterior.

En este mismo sentido, el articulo 52 de la LBPA, establece que “los actos
administrativos no tendran efecto retroactivo, salvo cuando produzcan consecuencias
favorables para los interesados, y no lesionen derechos de terceros”. De esta forma, se
configura un hibrido entre las posiciones sefaladas, al reconocer la irretroactividad de los
actos administrativos (no olvidemos que los dictamenes de la CGR se encuentran
contemplados dentro de aquellos) por medio de no modificar las situaciones constituidas con
anterioridad al dictamen que modifica una situacion juridica, rigiendo siempre hacia el futuro,
pero reconociendo la posibilidad de mejorar situaciones anteriores, siempre y cuando sean
favorables para los interesados y no lesionen a terceros, como puede observarse, por
ejemplo, en el Dictamen 48.218 de 1 de Agosto de 2011. Finalmente, lo que subyace a esta
situacion, y que como podemos ver es un tema transversal dentro del tratamiento de la
Jurisprudencia Administrativa, es el debido respeto que debe existir hacia la garantia de
igualdad ante la ley prescrita en la CPR, ademas del resguardo a la buena fe y la certeza y

seguridad juridica que debe existir en el actuar de la Administracion.

7. Limitaciones a la Jurisprudencia Administrativa.

Analizados algunos de los elementos mas relevantes que posee la Jurisprudencia
Administrativa en cuanto a sus generalidades, formas de lograr la emisién la jurisprudencia,
caracteristicas, efectos para los particulares, Tribunales y la Administracion, y la vigencia de
los mismos, cabe mencionar las limitaciones que se establecen legalmente para la accioén de
la CGR en cuanto al pronunciamiento que puede efectuar. En este punto, cabe mencionar
que la LOCCGR es clara en sefalar en su articulo 6° inc. 3° los casos en los que debera
abstenerse de intervenir. Esos casos corresponden a los asuntos sometidos a su
conocimiento que “por su naturaleza sean de caracter propiamente litigioso, o que estén
sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, que son de la competencia del

Consejo de Defensa del Estado”.

133 AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 546.
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La mencionada limitacion posee fundamento, principalmente, en la coordinacién que
debe existir entre los Organos del Estado en el ejercicio de sus funciones. De este modo, la
primera prohibicién sefialada concuerda con lo sefialado en el articulo 76 de la CPR, que
impide a los deméas 6rganos del Estado ejercer funciones judiciales y avocarse causas

pendientes™*,

Por su parte, la jurisprudencia administrativa ha sefialado respecto a este punto, que
existiendo un pronunciamiento de parte de un Tribunal de Justicia sobre el mismo asunto
planteado por un particular, ya sea un juicio pendiente 0, con mayor razén un juicio ya
terminado en cuanto al fondo del problema, la CGR debe abstenerse de emitir un
pronunciamiento sobre la solicitud. Asimismo, la CGR no puede pronunciarse sobre el
cumplimiento de clausulas contractuales establecidas en un contrato publico y que se
refieren a comportamientos de la Administracion, pues aquellas sélo serian competencia de
los tribunales ordinarios. Finalmente, si el afectado por un acto de la Administracion, y el
organo estatal requerido tienen versiones diferentes sobre los hechos, la jurisprudencia
administrativa ha calificado a esta circunstancia como litigiosa por si misma, puesto que cada
parte debera probar sus dichos, debiendo ser sometido necesariamente al conocimiento de

los Tribunales Ordinarios®®.

134 AROSTICA, Ivan. La Contraloria Hoy. Actualidad Juridica, La Revista de Derecho de la Universidad del Desarrollo (16): 130,

julio de 2007.
135 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Ob. Cit., pp. 560-562.
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CAPITULO 4. Formas de Intervencion de la CGR por via del Dictamen: Interpretacion,

Adjudicacion e Implementacion.

1. Consideraciones Previas

Habiendo analizado los aspectos mas relevantes que han ido formando a la CGR del
modo en el que la conocemos hoy, y de la forma en la que ésta actla en la vida juridica
nacional, corresponde desarrollar los efectos que pueden generar los dictamenes de la CGR
en el ordenamiento juridico nacional. A su vez, estas formas que toman los dictamenes de la
CGR vienen a ser las funciones que termina cumpliendo, transformandolo en un participante

activo en la creacién normativa y en el control de la Administracion.

Para esto, desarrollaremos las formas de intervencion de la CGR en tres partes,
partiendo por la labor interpretativa del érgano contralor que se concreta en el dictamen,
analizando sus caracteristicas y los criterios que ha adoptado. Luego, se expondra la labor
de adjudicacion que ejerce la CGR, atribucion que se enmarca dentro del control de los actos
de la Administracion cuando se requiere la intervencién de la CGR por parte de particulares
con la finalidad de invalidar alguna actuacion administrativa, labor de particular importancia
en nuestro ordenamiento ante la falta de los denominados Tribunales de lo Contencioso
Administrativo. Finalmente, analizaremos la labor que ejerce el dictamen en la
implementacion de politicas publicas por parte de la CGR, lo que viene a darle una particular

importancia a este 6rgano en el Derecho Administrativo Moderno.

Cabe prevenir en este punto, que ninguna de estas formas de intervencion aparece
claramente delimitada dentro de los dictamenes. Es decir, salvo la labor interpretativa, que
se otorga expresamente a la CGR y especificamente circunscrita al dmbito de la
Administracion, son las consecuencias que de esta interpretacion que hace la CGR la que
puede traducirse en una labor de implementacion de politicas publicas o de adjudicacion, o

ambas segun el caso.

2. Funcién Interpretativa.

Se ha sefialado que la interpretacion es una actividad de importancia fundamental

dentro de la labor juridica. Mas alla del método utilizado, del cual dependera la
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preponderancia de la interpretacion dentro de la dogmatica (como elemento basal del

Derecho o como herramienta 0til a los fines de la justicia), no se concibe la aplicacion de las

136

normas sin su previa interpretacion™", toda vez que es necesario acortar las distancias

existentes entre lo que plantea el pensamiento o voluntad del autor, con la correcta
expresion de ésta en la letra. Desde este punto entonces, tradicionalmente —y sin muchos

contrapesos- se sefiala que la interpretacion juridica consiste en indagar el sentido de una

d 137

declaracién de voluntad™’, en el ambito normativo, el nicleo de la idea radica en fijar el

“verdadero sentido y alcance” de la ley*®, a lo que otros autores agregan a esta labor

interpretativa, todas las actividades indispensables para aplicar el Derecho, es decir,

adaptarla al caso concreto™®

140

con dependencia del conjunto de factores que ayudan a
determinarlo™™", todo con la finalidad de que la norma juridica conserve su validez a través de

las variaciones que en el tiempo experimenten las condiciones sociales™*.

En el &mbito administrativo, se ha sefialado que la interpretacién, si bien posee los
mismos fines de esclarecimiento del sentido y alcance, cobra una particular relevancia en el
contexto de un aumento de potestades discrecionales dadas a la Administracion por el poder
legislativo, en forma de conceptos juridicos indeterminados o margenes de apreciacion, por
un lado, y por delegacién del legislador, con &nimos de complementacion normativa, al
otorgar facultades de interpretacion de la ley o actos administrativos con alcances

vinculantes*2.

Cabe sefalar que existe cierto consenso en que la interpretacién de las normas

administrativas, debe hacerse como cualquier norma de nuestro ordenamiento juridico, es

143
I,

decir, de acuerdo a las reglas contenidas en los articulo 19 al 24 del Codigo Civi no

obstante ha existido un desplazamiento hacia una interpretacion basada en criterios, los que

136 GUZMAN, Alejandro. La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., p. 5.

MADARIAGA, Mbdnica. Seguridad Juridica y Administracidon Publica en el Siglo XXI. Segunda Edicidn Actualizada. Santiago,
Juridica de Chile, 1993, p. 150.

138 MADARIAGA, Ménica. Seguridad Juridica y Administracidon Publica en el Siglo XXI. Ob. Cit. En este mismo sentido, ver
DUCCI, Carlos. Derecho Civil. Parte General. Cuarta Edicidn. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 82; ASTORQUIZA,
Gastén. A Propdsito de la Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y de su Quehacer Interpretativo del
Ordenamiento Juridico. Criterios. Ob. Cit., p. 193.

139 DUCCI, Carlos. Derecho Civil. Parte General. Ob. Cit. p. 82.

QUINTANA, Fernando. Interpretacidén y Argumentacion Juridica. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 105.

DUCCI, Carlos. Interpretacién Juridica. Ob. Cit., p. 14.

CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Ob. Cit., p. 38.

En este sentido, ver DUCCI, Carlos. Interpretacién Juridica. Ob. Cit., p. 162; GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién
Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 153—155; SILVA, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado:
Introduccion y Fuentes. Ob. Cit., p. 111.
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sin desconocer la aplicacion de las reglas interpretativas del Cddigo Civil, plantean la
ampliacion de los elementos que inciden a la hora de efectuar el trabajo hermenéutico para
aplicar la norma’*, dentro de los cuales se encuentra la llamada “interpretacion finalista”,
criterio que posee su principal reconocimiento en el Dictamen 70.118 de 1970, que fija la
forma en que la CGR debera efectuar su labor interpretativa, y que constituye el precedente
gue con posterioridad invocara cada vez que ratifique la aplicacion de este criterio. Esto
posee particular importancia, pues tal criterio no solo permea la interpretacién hecha por la

CGR, sino que también genera efectos en la forma de comprender el Derecho Publico.

Dentro de los casos de aumento de potestades interpretativas dadas a la
Administraciéon, uno de los mas importantes lo constituye el de la CGR, en donde dicha
potestad se otorga en razon de la aplicacidén y supervigilancia respecto de las materias sobre
las cuales puede pronunciarse y que ya mencionamos en el capitulo anterior, esto se
refuerza con lo mencionado por parte de la doctrina, al sefialar que “todo acto administrativo
de decisién, sea discrecional o reglado, importa una interpretacion de la norma legal o

constitucional atributiva de competencia para la autoridad que lo dicta™*.

Sobre la interpretacion efectuada por la CGR, se han sefialado como caracteristicas
de ésta, en primer lugar, que constituiria una interpretacion por via de autoridad** y que,
como mencionamos a proposito de la entrada en vigencia de la Jurisprudencia
Administrativa, lo dicho por la CGR en cuanto a la interpretacion, se entiende incorporado a
la norma interpretada, constituyendo de este modo una extrafia forma de “interpretacion
auténtica” (extrafia, pues la interpretacion no la estaria efectuando el érgano que dicto la
norma) aunque restringida en sus efectos, los que se dirigen sélo hacia la Administracion,
toda vez que resulta dudoso que tratandose de la interpretacion de la ley, se equipare la que

emane de la CGR a la que pueda efectuar el legislador via ley interpretativa™’.

2.1. Dictamen 70.118: El marco para describir la interpretacion de la CGR.

144 . . . ., . .. L g . . .,
En este sentido, y vinculado a una armonizacion entre las reglas de interpretacion del Cddigo Civil y la Constitucion ver:

ASTORQUIZA, Gaston. A Propédsito de la Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y de su Quehacer
Interpretativo del Ordenamiento Juridico. Criterios. Ob. Cit., pp. 204-215.

%5 MADARIAGA, Ménica. Seguridad Juridica y Administracién Publica en el Siglo XXI. Ob. Cit. p. 151.

CESPEDES, Rodrigo. La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia Administrativa. Ob. Cit., p. 152.

GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 157—-160.

146
147

65



Para ahondar en el desarrollo de la potestad interpretativa de la CGR, es menester
detenerse en el dictamen 70.118 de 1970, fundamental para la comprension de la
interpretacion finalista efectuada por la CGR. A lo largo de este apartado, expondremos de
modo general lo planteado por el dictamen, para luego ahondar en qué consisten los puntos
mas relevantes a los que se refiere, buscando describir el comportamiento de la CGR a la
hora de interpretar y aplicar la ley, enfocado principalmente en las exigencias del Derecho

Administrativo, y el concepto de interpretacion finalista.

El dictamen se refiere a la forma de aplicar e interpretar las leyes y reglamentos en el
ejercicio de sus atribuciones, y especialmente al despachar los dictamenes que precisan el
alcance de las disposiciones que ha de interpretar, reconociendo la sujecion que debe tener
el érgano contralor a las reglas de interpretacion establecidas en el Codigo Civil, pero
haciendo una prevencién: de la aplicacién la ley administrativa, surgen problemas derivados
de su propia naturaleza, lo que implica la necesidad de atender a ciertos elementos a la hora

de interpretar y aplicar la ley administrativa.

Esto significa asumir, o reconocer —siguiendo lo que sefiala el articulo 1° del Codigo
Civil-, que la ley es una expresion de voluntad “siempre dirigida hacia fines determinados”,
fijados por el poder publico que las aprueba. De ahi que la apreciacion que se haga de la ley
es la de ser un instrumento para lograr los fines previstos por el legislador. Luego, y en razén
de esto es que la interpretacion que se efectle de la norma resulta esencial para determinar
los fines que busca el legislador, mas aun considerando que aquella interpretacion de la ley
administrativa, encuadra y dirige la actividad de la Administracion. Esta es la idea conocida
como “interpretacion finalista”, sobre el cual agrega, en un breve analisis del articulo 19 del
Cadigo Civil, que el “tenor literal” ha de ser el Unico factor que puede presidir la interpretacion
cuando el sentido de la ley es claro, pero reconoce que aquello no siempre ocurre, pues los
términos empleados por el legislador no fijan por si solos el sentido de la norma, o bien, ese

sentido no puede determinarse con facilidad al aplicar la disposicion.

Con esto en cuenta, aparece dable el recurrir a otros antecedentes, tal como el
examen de la historia fidedigna de la ley, pero reparando en el hecho que la historia de la ley
no siempre representa la voluntad del legislador, ya que las intervenciones hechas por los
parlamentarios pueden simplemente desvirtuarse dentro del mismo proceso de formacién de

la ley, o bien representar meras opiniones de quienes los emiten. Esta idea es reforzada por
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parte de la doctrina, sefialando que no se le puede atribuir importancia definitiva a la opinién

de uno o més parlamentarios, pues, la intencion se determina por todo el régimen juridico de

148 149

la ley™™°, idea que incluso posee raices anteriores dentro de nuestro ordenamiento™"".

Agrega el dictamen una serie de guias respecto a la forma de interpretar la ley
administrativa, como que es necesario hacer un examen previo de la norma para calificarla
de excepcional y asi aplicarla de forma restrictiva, también el caracter fragmentario y
disperso de la legislacion administrativa, que obliga a un conocimiento profundo de las
normas que rigen las materias a que se refieren las leyes a interpretar, pues aquellos
antecedentes son indispensables para determinar el verdadero sentido de la voluntad del
legislador, lo que corrobora lo mencionado en el péarrafo anterior. Luego, da cuenta del
Principio de Especialidad de los Organos Administrativos, que permite a tales érganos el
poder desarrollar sus funciones destinados a obtener, dentro de sus competencias
especificas, los fines que la ley les ha asignado. Finalmente, sefiala el principio que obliga a
preferir la interpretacion de la ley conforme a la cual ésta pueda surtir efectos por sobre la

gque conduzca a la ineficacia de la norma.

2.1.1. Exigencias del Derecho Administrativo

Dentro del dictamen 70.118 de 1970, se menciona la existencia de particularidades
que posee el Derecho Administrativo, y que obligan a apreciar sus normas siguiendo las
reglas establecidas en el Codigo Civil, pero debiendo tener presente que, si la finalidad
establecida por el legislador no es clara en la norma a interpretar, debe recurrirse a otras
herramientas para determinar el sentido y alcance, sin ser suficiente el denominado
“elemento historico”, pues en éstas materias, de su proceso de formacién no necesariamente

se derivard la finalidad que quiso darle el legislador.

Ante esto, si bien se menciona la insuficiencia de las reglas del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil, no se ahonda en los motivos de esta insuficiencia, mas all4 del dinamismo
propio del Derecho Administrativo. Pero, ¢ cuéles son estas exigencias a las que se refiere el
dictamen? La doctrina parece comprender y ser enfatica en que el medio en que se

desenvuelve el Derecho Administrativo no es estatico, se encuentra permanentemente

148 SILVA, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado: Introduccién y Fuentes. Ob. Cit., p. 112.

9 Nota al pie en: Ibid.
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enfrentado a los cambios en la sociedad, ya sean estos econémicos o tecnoldgicos, y a los
que debe adaptarse para atender y dar respuesta a las necesidades que le corresponde
satisfacer'*®®. Esto se suma a lo ya antes mencionado, en relacion al aumento de potestades
dadas a la Administracion, ya sea por el uso de Conceptos Juridicamente Indeterminados
por parte del Legislador o por la relevancia dada a la Administracién en tanto las potestades
vinculantes que detenta en algunos casos™'. Luego, que estas asignaciones de poder no se
agotan con el ejercicio actual, sino que se mantienen latentes en tanto existen las finalidades

cuya satisfaccion se busca'®.

Pero todo esto no significa simplemente que la Administraciéon tenga un amplio
campo respecto del cual pronunciarse libremente, otra de las exigencias dadas al Derecho
Administrativo, es el hecho que debe asumirse que la Administracion, al adoptar el finalismo
como forma de interpretacion, ha de soportar sobre si un enorme peso argumentativo, pues
en razdén de sus deberes, debe hacerse cargo de la mayor cantidad de elementos relevantes
disponibles™?. Esto se reafirma con el hecho que el Derecho Administrativo ha desarrollado
en parte una serie de principios propios y autonomos, que se desenvuelven al alero de los

valores y principios del Derecho Constitucional™”.

2.1.2. Interpretacion Finalista

Otro de los temas sefialados en el dictamen 70.118 de 1970, y que posee particular
relevancia, puesto que es el criterio que pasa a constituir la forma de entender la
interpretacion hecha por la CGR, es el concepto de Interpretacion Finalista de las normas.
Aquel concepto, no posee una definicion dada en el mismo dictamen, pero la doctrina se ha
encargado de mencionar elementos para su definicibn. De este modo, se ha definido a la
Interpretacién Finalista, como aquella que entiende que para llegar al mas “correcto” de los
posibles significados de un precepto es indispensable considerar, ademas, y especialmente,

el conjunto de medios y fines del sistema del que este es parte’®. Esto pretende reivindicar

130 ASTORQUIZA, Gastén. A Propodsito de la Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y de su Quehacer

Interpretativo del Ordenamiento Juridico. Criterios. Ob. Cit., p. 198.

131 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Ob. Cit., p. 37.

PANTOJA, Rolando. El Derecho Administrativo, Clasicismo y Modernidad. Ob. Cit., p. 223.

ZAPATA, Patricio. Los Limites del Finalismo. Otrosi: Superhéroes y héroes. En: Anuario de Derecho Publico 2012.
Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2012, p. 353.

134 CELIS, Gabriel. La Interpretacion Juridica en el Derecho Administrativo Contemporaneo. Revista Nomos Universidad de
Vifia del Mar (3): 70, 2009.

135 ZAPATA, Patricio. Los Limites del Finalismo. Otrosi: Superhéroes y héroes. Ob. Cit., p. 334.
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la integridad constitucional, con lo que no cabe distinguir entre “insignes principios” por un

lado, y “humildes reglas” por otro**®.

De esta forma, aparece que detras de la interpretacion finalista, existe un intento de
armonizar la legislacion con el objetivo de enmarcar la actuacion administrativa con el
respeto al ordenamiento juridico, entendido como un conjunto completo de normas, del cual
los Derechos Fundamentales serian el elemento rector de la interpretacion, utilizando las
herramientas dadas por el Titulo Preliminar para alcanzar esos objetivos. Cabe sefialar que
si bien la doctrina pareciera estar conteste en la comprension de que el finalismo nos llama a
entender el ordenamiento juridico como un bloque integro, no es tan clara la valoracién que

se da a los elementos que sirven para interpretar el ordenamiento.

De todo esto, el método de interpretacion efectuado por la Administracion, y
particularmente por la CGR, debe consistir en desentrafiar la voluntad del legislador de forma
armonica con la realidad de la sociedad al momento de aplicar la norma. Esto implica
ponerse en el lugar del Legislador y deducir si la hipotesis llevada a su conocimiento habria
sido subsumida por el legislador al momento de crear la norma. El @mbito que posee la
Administracion para poder llegar a este objetivo, estaria dado por la discrecionalidad que
lleva aparejada la potestad de aplicar las normas que se les encomiendan, y de la existencia
de términos susceptibles de variar en el tiempo, los que pueden adquirir nuevos contenidos,
modernizarse o0 ser sustituidos por otros que respondan a una misma intencion en la
norma®’. Con esto en cuenta, parte de la doctrina acoge la distincién entre “proyeccion” en
la interpretacion, correspondiente a aplicar un concepto contenido en una norma a un
supuesto originalmente no previsto en la época de su dictacion, es decir, adapta el concepto
a nuevos fendmenos; y la existencia de “conceptos-valvula”, consistentes en términos que se
encuentran moldeados por la costumbre al momento de aplicarse las normas que los

contienen®®,

De ahi surge la relevancia que posee la interpretaciéon administrativa, pues debe darle
sentido y alcance a los conceptos juridicos indeterminados, los que ademas —particularmente

en el caso de la CGR-, seran vinculantes para la Administracion y que posteriormente se

38 |bid., 350.

MADARIAGA, Mdnica. Seguridad Juridica y Administracion Publica en el Siglo XXI. Ob. Cit. p. 151.
158 .
Ibid.
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verén concretados en la dictacion de actos administrativos™® y que servir4, ademas, para

fijar un estandar de legalidad en el actuar administrativo.

Otro elemento a considerar relativo a la forma que tiene la CGR para interpretar, y
que se encuentra previsto dentro del dictamen 70.118 de 1970 como parte importante de la
idea del finalismo, es el llamado a que el intérprete administrativo siempre debe preferir
aquella interpretacion que pueda producir efectos, por sobre aquellas que lleven a la
ineficacia de la norma, pues es logico que el legislador al dictar la horma, se encuentran
dirigidos a producir siempre consecuencias practicas*®, esto también se ha extendido a la
aplicacion de preceptos constitucionales, los que son dictados con el mismo objetivo®®, y por
influjo de la supremacia constitucional, ha de permear la interpretacion hecha por la
Administracion. A esto se agrega la necesidad de certeza que debe existir detras de la
interpretacion que se efectla, de modo que ha de preferirse el sentido de la norma en que
ella sea capaz de brindar certeza, intangibilidad y permanencia a los derechos, que permitan

al ciudadano contar con soluciones jurisprudenciales estables y uniformes*®?.

Por eso es que se ha dicho que debe buscarse el sentido finalista de las normas para
permitir un eficaz desenvolvimiento social, lo que obliga a quien aplica las normas, a darles
un sentido permanentemente acorde con su finalidad Ultima, sin que pueda desentenderse
de los propésitos, fines y objetivos de una sociedad abierta y libre'®®. Esto se refuerza con lo
dicho por el dictamen 70.118, al sefialar que la ley no es solo un mandato obligatorio por su
eficacia técnica, sino que pretende alcanzar finalidades determinadas por el poder publico
gue las aprueba, de lo que emana directamente la obligacibn de, al momento de

interpretarla, determinar los fines cuya realizacion ordena alcanzar el legislador.

Con esto, se ha sefialado que, aungque circunscrito al ambito constitucional, “el efecto
natural y légico de la interpretacion finalista es tender a la armonizacion o conciliacién entre
el significado que se le reconoce a un precepto constitucional y a las exigencias del conjunto

n164

de la Carta Fundamental y que se plantee como consecuencia de este tipo de

interpretacion el “poner de relieve una tension dentro del sistema constitucional” cuando del

19 SILVA, Enrique. Derecho Administrativo Chileno y Comparado: Introduccién y Fuentes. Ob. Cit., p. 274.

DUCCI, Carlos. Interpretacién Juridica. Ob. Cit. p. 172.

CELIS, Gabriel. La Interpretacién Juridica en el Derecho Administrativo Contemporaneo. Ob. Cit., p. 57.
MADARIAGA, Mdnica. Seguridad Juridica y Administracion Publica en el Siglo XXI. Ob. Cit. p. 149.

Ibid., 17.

ZAPATA, Patricio. Los Limites del Finalismo. Otrosi: Superhéroes y héroes. Ob. Cit., p. 351.
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“tenor literal de un precepto aislado no se admite ninguna lectura coherente o conciliable con
las exigencias del resto del texto constitucional”*®®, esto, a pesar de encontrarse circunscrito
al dmbito constitucional, nada obsta a su aplicacion, para efectos de comprensiéon de la

forma de interpretar que efectia la CGR, llevarlo al terreno administrativo.

Pero de todo lo anterior, no debe pensarse que éste método interpretativo sea una
solucion exenta de vicios, 0 que no traiga aparejados una serie de problemas. Recordemos
que la potestad de aplicar, lleva implicita la de interpretar y otorga un ambito de
discrecionalidad en la que la Administracion se desenvolverd, y en ese punto es donde
radican principalmente algunas de las criticas dirigidas a esta tipo de interpretacién. Este
aspecto discrecional, sera siempre sensible a la inclinacion que posee el intérprete de turno y
de esta forma, siempre se ha mirado de forma critica la posibilidad de que el finalismo, se
transforme en una excusa para ejercer abiertamente la labor de creacién de normas. Por lo
que se corre un riesgo cuando ésta se lleva a cabo “en manos de jueces activistas o
intérpretes abanderizados [...] pues puede constituirse, en los hechos, en un pretexto o
coartada para la pura y simple creacion de normas™®. Asi por ejemplo, se ha sefialado por
parte de la doctrina, que este método de interpretacion tiende a forzar los textos hasta
“hacerlos confesar aquello que conviene al gobierno de turno”, que por via de la
interpretacion, las disposiciones se extiendan hasta cubrir actuaciones administrativas no
comprendidas en la ley; o bien, para alterar estados juridicos anteriores™®’, principalmente
basados en la prerrogativa del dictamen 70.118 de 1970 en la que trata a la ley como una
herramienta para los fines previstos por el legislador. Una critica similar, pero destinada a dar
cuenta de los efectos de un excesivo animo creador de normas, es la que se sefiala a
proposito de la requisicion como medida de regulacién econémica, en donde se muestra que
una interpretacion extensiva puede ser perniciosa cuando se efectia desde la
Administracion, pues a la hora de ejercer las facultades de control que posee la CGR, no
puede equiparar su actuacion a la del legislador'®®. Con esto en cuenta, se ha sefialado que
“el finalismo no consiste en resolver los problemas interpretativos ‘desde el olimpo’, pues eso

serfa un vehiculo para pasar por hermenéutica lo que son visiones personales™®°.

' |bid.

' Ibid., 335.

AROSTICA, Ivan. Los Dictdmenes y la Interpretacién en Sede Administrativa. Ob. Cit., p. 153.
DUCCI, Carlos. Interpretacién Juridica. Ob. Cit. p. 169.

ZAPATA, Patricio. Los Limites del Finalismo. Otrosi: Superhéroes y héroes. Ob. Cit., p. 350.
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Otra de las criticas que se sefialan, apunta a la idea de “finalidad” detrds de la
legislacion administrativa. Se ha sefialado en varias ocasiones por parte de la doctrina, que
el Derecho Administrativo tiende a fines. Aquellos fines estarian dados por las prerrogativas
sefialadas por principios de Derecho Publico, que transformarian al Derecho Administrativo
en una disciplina autbnoma con principios propios a la hora de interpretar sus normas,
principalmente basado en el argumento de que como el Derecho Administrativo tiende a
fines propios, es que deben relegarse las reglas de interpretacion del Cdodigo Civil a un
segundo plano'™. Frente a esto, se ha respondido tajantemente a que dicha posicién es
insostenible, por una parte, en razén que no hay argumentos concretos que permitan sefialar
la preferencia por los principios propios del Derecho Administrativo por sobre los articulos 19
al 24 del Cadigo Civil y por otro lado, porque tampoco hay argumentos para sefialar que las

normas de Derecho Administrativo tengan fines, en defecto de las de Derecho Civil*"*.

Lo cierto es que la Ultima posicibn nos parece correcta, aunque con ciertas
apreciaciones, pues si bien es cierto que no existen razones para sefalar que una rama del
Derecho tiene fines por sobre las demas, es necesario sefialar que dichos fines son distintos.
Quizds no en el sentido de que ambas deben ofrecer surtir efectos practicos una vez
aplicadas, pero si en sefialar que ambas obedecen a “l6gicas” diferentes. Asi puede parecer
claro que las reglas del Derecho Civil busquen producir efectos beneficiosos para las partes
gue las aplican, bajo una orbita de reciprocidad en la prestacion, pero no es asi bajo una
l6gica de Derecho Publico, en donde el principio de la aplicacién de la regla no es un
beneficio particular, sino que enfocado al interés general, evitando no generar excesivos
gravdmenes para quienes no estén directamente contemplados en la aplicaciéon de la norma.
De ahi que, como veremos, la l6gica de la interpretacion en sede administrativa, exija un alto
estandar de justificacion en el actuar, y puede acudir incluso a otras disciplinas con tal de
responder a las necesidades sociales, pues el finalismo como método de interpretacion,
debe cargar con un enorme peso argumentativo, pues sus decisiones deben hacerse cargo

de la mayor cantidad de elementos relevantes disponibles'’.

Pero frente a este riesgo, se proponen ciertos limites a este ambito de
discrecionalidad dentro de las facultades interpretativas de la Administracion, por parte de la

doctrina. Aquellos limites dicen relacién con el respeto a la seguridad juridica y a la certeza

70 CELIS, Gabriel. La Interpretacion Juridica en el Derecho Administrativo Contemporaneo. Ob. Cit., p. 70.

GUZMAN, Alejandro. La Interpretacién Administrativa en el Derecho Chileno. Ob. Cit., pp. 153-154.
ZAPATA, Patricio. Los Limites del Finalismo. Otrosi: Superhéroes y héroes. Ob. Cit., p. 353.
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gue ha de existir dentro de la interpretacion, particularmente la hecha por CGR. Como es de
imaginar, en este punto existe gran cercania a lo expresado en el capitulo anterior a
proposito de la Jurisprudencia Administrativa, en relacion de los argumentos que sirven de
fundamento para fijar la vinculatoriedad del precedente, basado principalmente en el respeto
a la garantia constitucional del articulo 19 n°2 sobre igualdad ante la ley y en la interdiccién

de la arbitrariedad.

En este sentido, se ha sefialado que “la necesidad de certeza en la inteligencia de los
preceptos, [...] se manifiesta en una interpretacion uniforme y estable de los preceptos
juridicos. [...] Uniforme en cuanto debe aplicar igual solucion a presupuestos de hecho
también iguales; y estable, en la medida que debera permanecer invariable en tanto no
varien las circunstancias a las que se aplican™"®. Por Gltimo, también se ha sefialado que
frente a tal riesgo, deben identificarse criterios que circunscriban al finalismo dentro de los
margenes compatibles con la separacion de funciones y la deferencia debida al legislador

democratico'™.

2.2. Analisis de Dictamenes

Analizado doctrinariamente como opera la jurisprudencia administrativa en cuanto
interpretacion, particularmente el criterio finalista, es util analizar la forma en la que la CGR
materializa dichos criterios en sus dictamenes. Para ello, analizaremos dos dictimenes que,
a nuestro juicio, reflejan de manera idonea la forma en la que la CGR dictamina, empleando

el criterio finalista al que adscribe.

2.2.1. CGR e interpretacion finalista del concepto “espacio de uso publico”.

La materializacion del criterio finalista aplicado por la CGR, podemos encontrarla en
algunos dictdmenes de la CGR en los que se le haya solicitado pronunciamiento respecto a
las dudas que puedan surgir en torno a ciertos conceptos juridicos, como es el caso del
dictamen 30.338 del 26 de junio de 2009. En él, la Municipalidad de La Florida solicita
pronunciamiento sobre el sentido y alcance de la expresion “espacio de uso publico”

contemplada en Art. 8 de Ley 19.925. El objetivo de la consulta, fue resolver problemas

73 MADARIAGA, Mdnica. Seguridad Juridica y Administracion Publica en el Siglo XXI. Ob. Cit. p. 152.
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suscitados con ocasion de la tramitacion de patentes comerciales y de alcoholes
correspondientes a locales en centros comerciales que comparten vias de acceso. ¢Se
puede hacer equivalente “espacio de uso publico con “bien nacional de uso publico™? ¢ 0O se

considera solo el uso publico al que se destina?

El Art. 8 de la Ley 19.925 expone en qué casos no se concedera patentes a aquellos
locales que estén ubicados a menos de cien metros de establecimientos de educacién, de
salud o penitenciarios, de recintos militares o policiales, de terminales y garitas de la
movilizacion colectiva; dicha distancia, se medira entre los extremos mas proximos de los
respectivos establecimientos, tomando la linea de acceso principal mas corta, por aceras,
calles y espacios de uso publico. La distancia se medira entre los extremos mas proximos de
los respectivos establecimientos, tomando la linea de acceso principal mas corta, por aceras,

calles y espacios de uso publico.

La CGR, para determinar el sentido del concepto “espacio de uso publico”, indica a
proposito de la ley a analizar que “el legislador se ha limitado a sefialar que la medicion de
gque se trata debe hacerse, en lo que interesa a la consulta planteada, por ‘espacios de uso
publico’ sin definir esta expresion, de manera que para establecer el correcto alcance de la
misma debe recurrirse a las normas de interpretacion consagradas en los articulos 19 y

siguientes del Cédigo Civil”.

Luego, atendiendo al tenor gramatical del concepto, la CGR sefiala que “la expresion
de que se trata alude al ‘uso’ el correspondiente espacio, es decir, aquélla ha sido definida
en funcién del destino del lugar en cuestién, sin distinguir respecto del titular del derecho de
dominio del mismo. El concepto de "espacios de uso publico" utilizado en el inciso final del
citado articulo 8°, se debe interpretar en forma amplia, de manera que comprenda todo lugar
que esté destinado a un uso publico, cualquiera que sea su propietario. Asi, no corresponde
limitar el alcance de dicha expresion sélo a los bienes nacionales de uso publico, parte de los
cuales, por lo demas, se encuentran incluidos expresamente en la norma en cuestion, al

mencionar, las aceras y calles”.

Finalmente, el dictamen indica que tal idea “encuentra su fundamento en el elemento
hermenéutico finalista, toda vez que del tenor del articulo 8° en comento y de lo manifestado

por esta Entidad de Fiscalizacion en el dictamen N° 3.234, de 2006, se advierte que la
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intencion del legislador es evitar que cualquiera de los establecimientos de los dos grupos
enunciados en ese precepto pueda funcionar a menos de cien metros uno de otro, finalidad

gue se desvirtuaria de admitirse un criterio diverso al expresado”.

La CGR en este determin6 cual era el alcance del concepto “espacio y uso publico”
interpretando no soélo a la luz de las normas contenidas en el Cdodigo Civil, sino también
atendiendo a lo que ella entiende como la real intencion del legislador; la intencién del
legislador es que los locales con patente de alcohol se mantengan a cierta distancia de los
establecimientos enunciados en la citada ley, cuestion que no se lograria a cabalidad si el
concepto de “espacio de uso publico” se interpretara de forma estricta, s6lo contemplandolo

como bien nacional de uso publico.

2.2.2. CGR e interpretacion finalista de la ley 19.925 sobre libertades de opinion

e informacion y ejercicio del periodismo: el diario electronico.

También es relevante de analizar el dictamen 51.028 de 01 de septiembre de 2010,
en el cual, la Asociacién Nacional de Prensa A.G solicitdé reconsideracién de ciertos
dicthimenes de la CGR, en el sentido que el 6rgano contralor sefalé que al hacer
publicaciones en diarios, revistas, escritos periodicos o transmisiones de radio o television a
través de internet o medio o soporte digital o electronico, estan sujetos al cumplimiento de lo

dispuesto por la ley 16.643 sobre abusos de publicidad, sustituida por la ley 19.733.

En otras palabras, la Asociacién Nacional de Prensa, entiende que las publicaciones
hechas en diarios electronicos no corresponde sean incluidas como medios de comunicacion
contemplados de la ley 19.733, en atencidon al soporte en el que se materializa la

informacion.

La CGR en este dictamen, interpreta dicha ley, mencionando de manera expresa lo
indicado en el Articulo 3 de la ley 19,733, el cual sefiala que “son medios de comunicacion
social aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y
periddica, textos, sonidos o imagenes destinados al publico, cualquiera sea el soporte o
instrumento utilizado”. Afiade el inciso segundo del mismo precepto que “Se entendera por
diario todo periddico que se publique a lo menos cuatro dias a la semana y cumpla con los

demas requisitos establecidos en la ley”.

75



La CGR, posteriormente, interpreta los preceptos sefialados, y citando su propia
jurisprudencia, concluye que “las diferencias entre los diarios electrénicos y los diarios
impresos derivan del distinto soporte en el cual éstos contienen su informacion -siendo
digital- en el caso de los primeros y de papel en el de los segundos-, pero no difieren en
cuanto a su aptitud para proporcionar informacion escrita, o que constituye su principal
objeto. Asimismo, sefiala la CGR que “atendido que los diarios electrénicos cumplen el
mismo rol que los diarios impresos, esta Contraloria General debe reiterar que no advierte
impedimento para que en aquellos casos en que la ley exige efectuar una publicacion en un
diario, ésta se practiqgue en un diario electronico que cumpla con los requisitos establecidos
en la referida ley N° 19.733, salvo que los términos de la exigencia legal obsten a dicha

posibilidad”.

De este dictamen se desprende una clara tendencia a interpretar la ley, con miras a
las nuevas tendencias de la sociedad; evidentemente a la data de dicha ley, no existia un
desarrollo de las redes sociales e Internet como en la actualidad, razén por la cual, el
legislador no contemplé dentro del cuerpo legal el diario electrénico. En razén de ello,
subyace en el dictamen la necesidad de indagar en el fin de la norma en relacién a qué debe
entenderse por un medio de comunicacion. Si el fin de un medio de comunicacion es
“transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o
imagenes destinados al publico, cualquiera sea el soporte o instrumento utilizado”, no habria

inconveniente en subsumir en esta enumeracion abierta, el diario electrénico.

3. Funcion Adjudicativa: La CGR y lo Contencioso Administrativo.

El control en Chile ha sido materia de vasto estudio, particularmente aquel que se
ejerce cuando la Administracion ha vulnerado derechos fundamentales de los administrados.
Y es que no es misterio para el Derecho nacional, el que los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo hayan sido una mera expectativa, consagrada alguna vez en nuestra Carta
Fundamental, para finalmente ser suprimidos de ésta, pues nunca fueron creados. El
Contencioso Administrativo se manifiesta, al menos en la practica, de forma dispersa en
organos que ejercen esta funcién, sin perjuicio de que no existe en Chile una Jurisdiccion

Administrativa unificada, por lo que la doctrina nacional se ha cuestionado en reiteradas
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ocasiones, quién debe aplicar y la forma en que debe ser aplicado el Contencioso

Administrativo.

Una demostracion de esta dispersion, es el caso del Recurso de Proteccion, el que
ser una accion de tutela judicial, se ha convertido en la via procesal ordinaria de control
jurisdiccional de la Administracion del Estado, aun cuando no aparezcan siempre
comprometidos derechos fundamentales de los ciudadanos'”; asimismo, también se
contemplan otros procedimientos, como el caso del contencioso aduanero, el contencioso
tributario ante el Director Regional del Servicio de Impuestos Internos, y la propia CGR,

cuando conoce del juicio de cuentas*’®.

La doctrina ha elaborado algunas definiciones sobre qué es el Contencioso
Administrativo. Un sector, lo ha definido como aquel que “estd constituido por aquellas
contiendas o litigios en que se debaten cuestiones de Derecho Administrativo, en que una de
las partes es una Administracién u 6rgano administrativo™’’. También se ha definido como
“un conjunto de acciones y subsecuentes procesos a disposicion de los administrados para
someter ante un juez los litigios que los enfrentan con la Administracion™’®; otra parte de la
doctrina, ha definido lo Contencioso Administrativo como “aquella parte de la funcion
administrativa en oposicion a la propiamente de ejecucidon que consiste en resolver las
contiendas producidas entre ella y los administrados, como consecuencia de los actos de
aquella™™. Lo cierto es que, si bien existen diferencias en cuanto a lo que debemos entender
por Contencioso Administrativo'®’, el denominador comun entre ellas es la existencia del

conflicto entre la Administracion y los particulares.

17> BORDALI, A. y FERRADA, J. C. Estudios de Justicia Administrativa. Ob. Cit., p. 166.

8 Ibid.

7 puccl, Carlos. Interpretacidon Juridica. Ob. Cit. p. 174.

VERGARA, Alejandro. Esquema del Contencioso Administrativo: su tendencia hacia un modelo mixto y situacion actual
del recurso de proteccion [en linea] <http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:Qf-
3dfPs3j4):www.vergarablanco.cl/wordpress/uploads/2012/01/Esquema-del-contencioso-administrativo-Alejandro-
Vergara.pdf+&cd=1&hl=es&ct=cInk&client=opera> [consulta: 4 de marzo de 2016], p. 1.

179 SILVA, Enrique. Derecho Administrativo, Tomo Il. Editorial Universitaria S.A., 1959, p. 384; En: VERGARA, Alejandro.
Esquema del Contencioso Administrativo: su tendencia hacia un modelo mixto y situacion actual del recurso de proteccién.
Ob. Cit., p. 3.

180 | as definiciones de contencioso administrativo de Vergara y Silva, contemplan mecanismos de resolucion de conflictos
entre la Administracion y particulares encomendados a érganos distintos; Vergara lo encomienda a los tribunales de justicia,
mientras que Silva la entiende como una funcién que se radica en la propia Administracion. Ducci, sélo se remite a destacar
quiénes son los involucrados en lo contencioso administrativo, sin hacer mencién a quién debe conocer de estos conflictos.
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Mas alla de centrarse en quién debe conocer del Contencioso Administrativo,
cuestion de extenso desarrollo doctrinario, y si las potestades ejercidas por estos érganos
pueden catalogarse como potestades jurisdiccionales'®, para los efectos de este trabajo
consideramos necesario destacar el rol que la CGR ha adquirido a proposito de los conflictos
surgidos entre la Administracion y los particulares. Y es que consideramos relevante analizar
casuisticamente lo que hace la CGR ante estas situaciones, ya que no es menor que los
particulares eleven una consulta al 6rgano Contralor para que éste se pronuncie y dictamine
atendiendo a las circunstancias que el particular presenta, dando una suerte de traslado a la
Administracion, en donde ésta evacla un informe, para finalmente determina si la actuacién

de la Administracién se ha ajustado o0 no a derecho.

El origen de esta funcion adjudicadora adoptada por la CGR, encuentra raices en la
CPR de 1925, que plasmé el concepto de lo Contencioso Administrativo para dirimir los
conflictos entre la Administracion y los particulares, que trajo consigo la consecuencia que
ante la inexistencia de éstos, la Justicia Ordinaria se excusara en la practica, de no tener
Jurisdiccion para conocer de estos conflictos. Mientras estos tribunales no fueran creados,
los Tribunales de Justicia no conocerian de estas materias'®>. Se generé un vacio, que con
el tiempo fue llenando la CGR, que devino en la institucion que seria la encargada de llenar

estas lagunas, a campos estrictamente juridicos'®.

En efecto, la Contraloria, ademas de interpretar la ley administrativa, también es un
organo al que se le hacen llegar consultas respecto de determinadas actuaciones de la
Administracion, solicitando pronunciamiento sobre si esta se ajusta 0 no a derecho. Esta
situacion particular es a nuestro juicio, materia de analisis para los efectos de esta memoria,
dado que el 6rgano Contralor, ademas de ser el Unico llamado a interpretar la ley con
alcances generales y obligatorios para la Administracion, estaria supliendo en alguna
medida, la inexistencia de los Tribunales Contencioso Administrativos, tutelando los

derechos de los particulares que hacen llegar su consulta.

181 . s , . .. . . . ..
En opinién de Andrés Bordali y Juan Carlos Ferrada, la Administracion, en el escenario actual, no ejerce una actividad

jurisdiccional. En efecto, los autores sostienen que en nuestro Derecho, un tribunal de justicia y un 6rgano que ejerce
jurisdiccion, son lo mismo, como también lo son a funcién judicial y la jurisdiccional. Ello, porque los autores consideran que
el contencioso administrativo debe ser encomendado exclusivamente a los Tribunales de Justicia. Ver BORDALI, A. y
FERRADA, J.C. Estudios de Justicia Administrativa. Ob. Cit., pp. 171-172.
1:; AROSTICA, Ivan. Notas Sobre los Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. Ob. Cit., p. 537.

Ibid.
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En nuestra opinion, si bien la CGR no ejerce jurisdiccibn en materia de tutela de
derechos, por ser un 6rgano que la Constitucion no ha concebido como Tribunal y, por tanto,
tampoco detenta el rango de jurisdiccional, si consideramos que el érgano contralor es una
suerte de juez entre quien presenta la consulta, y quien dicté el acto administrativo que se

pretende impugnar.

Dada la evolucion normativa de la CGR, y como ella misma terminé reconociéndose
como un 6rgano que tiene la calidad de 6rgano fiscalizador del manejo de los recursos

publicos y de garante de la vigencia efectiva del Estado de Derecho'®

, €s que consideramos
que la creacion de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo dejé de ser una prioridad.
Por ello es que conviene analizar como la CGR lleva a la practica este rol que ella misma fue
gestando en virtud de sus potestades para dictaminar, y hacer vinculante y general su propia

jurisprudencia.

3.1. A nivel comparado:

Mientras tanto en el Derecho Comparado, y a modo de exponer una forma de
comprension del Contencioso Administrativo, cabe destacar cierto criterio seguido por parte
de la doctrina, que busca adaptar el concepto de adjudicacion, el que estaba
tradicionalmente remitido exclusivamente a adjudicacion civil y penal, y lo adapta a una
version administrativa®®. A este respecto se sefiala que en su versién original, el concepto
de adjudicacion, en la practica dice relacion con la oportunidad de presentar pruebas y

argumentos en audiencia.

Para poder adaptarlo, se distinguen dentro de la labor administrativa cuatro posibles
mecanismos de accion: la creacion de politica publica (decision making); la reconsideracion
de una determinada decision administrativa (reconsideration); y la revision interna (internal
review). Una cuarta posibilidad, es la revision externa (external review). Las tres primeras
posibilidades poseen dos intervinientes cada una (particular — Administracién), recurriendo
directamente a la Administracién para solicitar pronunciamiento respecto de una politica

publica o acto administrativo determinado (lo que en el caso de nuestro pais, en alguna

184 pANTOJA, Rolando. La Inexplicable Ausencia de una Justicia Administrativa en el Estado de Chile. Revista del Consejo de

Defensa del Estado (13): 68, Agosto de 2005.
185 CANE, Peter. Administrative Tribunals and Adjudication. Portland, Ore, USA, Hart Publishing, 2009, p. 11.
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medida lo podriamos homologar a los recursos de reposicion y jerarquico consagrados en la
LBPA). La revisibn externa, en cambio, posee tres intervinientes: la Administracion, un
particular, y un tercero neutral que decidird respecto a lo que se somete a su conocimiento

(Tribunal Administrativo destinado al efecto).

Todas estas alternativas permitirian presentar argumentos y prueba, pero solo la
revision externa daria la oportunidad de una audiencia que, contrariamente a la adjudicacion,
la revision externa no comprenderia una presentacién adversarial de argumentos y pruebas.
De este modo, lo que se puede entender como adjudicacién administrativa, en definitiva, es

el control externo de los actos de la Administracion.

3.2. Analisis de dictamenes:

A fin de exponer como en la practica la CGR puede ejercer facultades que le permitan
resolver conflictos suscitados entre los particulares y la Administracion, es que a
continuacion se analizaran algunos dictamenes, a nuestro juicio, representativos de este
actuar de la CGR.

3.2.1. Contraloria General de la Republica y Municipalidad de Providencia:

cobro de patente municipal a particular.

En el dictamen 97.810 de 11 de diciembre de 2015, refleja de manera idénea lo
expresado anteriormente. Se dirigié a la CGR el representante la Compafiia Mantos de la
Luna S.A, alegando que la Municipalidad de Providencia exigié el pago de patente municipal,
sin comprobar si la Comparfia en cuestion efectivamente se encontraba desarrollando

actividades primarias gravadas.

La Municipalidad de Providencia fue requerida de informe, y expuso que solicité a la
Municipalidad de Tocopilla que informara acerca de las actividades desarrolladas por la
requirente a fin de poder resolver si dicha sociedad se encuentra afecta al pago de patente,

precisando que estéa a la espera de la respuesta de dicha Municipalidad.

La CGR expone que de acuerdo a su Jurisprudencia Administrativa, corresponde que

la Municipalidad verifique previamente el ejercicio efectivo de actividad primaria, en la que
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“tienen que concurrir las exigencias de elaboraciébn y comercializacion por parte de la
mencionada sociedad, a fin de que el cobro de patente se ajuste a derecho”. En virtud de
aquella, es que la CGR sefiala que no se ajusta a derecho el cobro de patente sin que
previamente esté acreditado que la actividad desarrollada corresponde a aquellas que

caracter primario gravado.

Por tanto, la CGR dictamina que “la Municipalidad de Providencia debera dejar sin
efecto el cobro de patente formulado, informando a esta Entidad Fiscalizadora dentro del

plazo de 15 dias habiles, contado desde la recepcion del presente oficio”.

Lo relevante de este dictamen es como un particular concurre a la CGR solicitando
pronunciamiento relativo a un cobro considerado ilegal. Tras dicha peticién, subyace la
intencion de dejar sin efecto el cobro, cuestion que al tenor del dictamen, el requirente no
solicita de manera expresa, sin perjuicio de que la CGR abiertamente reconoce la
improcedencia del cobro de patente, y ordenando dejarlo sin efecto, fallando en favor del

particular, tutelando el derecho afectado.

3.2.2. Contraloria General de la Republica y exigencias de urbanizacién a

particulares por parte de SERVIU.

En el dictamen 21.017 de 06 mayo de 2008, la Sociedad Inmobiliaria Rauco Ltda.,
solicité un pronunciamiento a la CGR respecto de las exigencias de urbanizacion impuestas
por el SERVIU Metropolitano en la ejecucion del proyecto "Condominio Lomas del Rio",

comuna de Lo Barnechea.

La inmobiliaria alega que por orden de SERVIU Metropolitano, debié ejecutar obras
de urbanizacion en frente del condominio, lo que a su juicio resultaba improcedente, pues el
proyecto de edificacibn se encuentra acogido a la ley N° 19.537, sobre Copropiedad
Inmobiliaria. Por ello, no corresponde efectuar ningun tipo de obra de urbanizacién en el
espacio publico; ademas, acota que por tal motivo los trabajos resultaron mas gravosos para
la inmobiliaria, como asimismo se produjeron retrasos en los avances de las faenas, con el

respectivo dafio que ello genera.
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Requerido por CGR, SERVIU Metropolitano evacu6 un informe, en donde sélo
establecio exigencias legales contenidas en la Ley de Pavimentacion Comunal N° 8.946. y
en la Ley de Copropiedad Inmobiliaria, la que en su articulo 11 sefiala que, para acogerse a
ese régimen de copropiedad, todo condominio debera cumplir con las normas establecidas
en esta ley y su reglamento, en la Ley General de Urbanismo y Construcciones (en adelante
LGUC) y su Ordenanza, en los instrumentos de planificacion territorial y en las normas que

regulen el area de emplazamiento del condominio.

La CGR interpreta la LGUC y la Ley de Copropiedad Inmobiliaria, llamando
particularmente la atencion la conclusién a la que lleg6: "En mérito de lo antes expuesto cabe
concluir que el propietario del predio donde se construyé el condominio denominado ‘Lomas
del Rio’, no se encuentra dentro de las situaciones en que la LGUC y su Ordenanza, o la ley
N° 8.946 sobre Pavimentacién Comunal, exigen ejecutar obras de urbanizacion en el espacio

publico destinado a calzada, o a pagar por su pavimentacion o reparacion, respectivamente.”

Es decir, la CGR entendi6é que el requirente efectivamente, no se encontraba bajo
alguna de las hip6tesis de urbanizacién contenidas en la LGUC, dictaminando en favor de la
sociedad inmobiliaria. Sin embargo, el dictamen en ningin momento ordena dejar sin efecto
el acto administrativo, ni ninguna otra sancion. Da cuenta de su parecer, sin contener una
decision concreta en cuanto al destino de la actuacion administrativa, lo cual implica una

forma muy particular de resolver estos conflictos, como se analizara al final de este apartado.

3.2.3. Contraloria General de la RepuUblica y materia sanitaria: restricciones

municipales a la actividad apicultora

En el dictamen namero 25.210 de fecha 02 de mayo de 2012, ciertos apicultores de
algunas localidades del sur, solicitan pronunciamiento a la CGR por la “imposicién, a través
de ordenanzas municipales, de exigencias y limitaciones al desarrollo de la actividad apicola
trashumante, las cuales excederian lo permitido por la normativa vigente”. Sefalan que
“dichas normativas locales invaden competencias propias del Servicio Agricola y Ganadero,
son discriminatorias -estableciendo restricciones y requisitos no aplicables a los agricultores
de tales localidades-, imponen multas y derechos municipales ilegales y que, en definitiva, a
través de las mismas, las citadas entidades edilicias se arrogarian potestades que exceden

su ambito de atribuciones”.
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Es decir, los apicultores estiman que las Municipalidades estan incurriendo en una
infraccion al incorporar nuevas exigencias al cultivo de abejas en el sector. Luego de
evacuado el informe por SAG, el cual sélo indica la determinacién del estatuto regulatorio de
la actividad apicola, las Municipalidades involucradas “han manifestado, en general, que las
ordenanzas sobre la materia tienen por objetivo impedir la propagacion de enfermedades
gque afectan a las abejas y evitar el perjuicio que la actividad de los apicultores trashumantes

podria ocasionar a los agricultores locales”.

La CGR interpreta la ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, y
decreto con fuerza de ley N° 15, de 1968, del Ministerio de Agricultura -articulos 14 a 29-,
articulos 21 y 22 y a la luz de ello, la CGR dictamina que “las atribuciones generales
otorgadas a las municipalidades en relacidbn con la proteccion del medio ambiente, no
pueden ser ejercidas excediendo o contraviniendo la normativa relativa a la actividad apicola,
la que radica en el Servicio Agricola y Ganadero la competencia especifica para regularla y
fiscalizar su desarrollo, especialmente en lo que atafie a su control sanitario. Pues bien,
atendido lo anterior, es dable precisar que las ordenanzas municipales objeto del presente
pronunciamiento deben supeditarse al marco normativo vigente aplicable a la actividad
apicola, por lo que aquellas disposiciones que excedan el contexto normativo enunciado,

deberan, necesariamente, adecuarse al mismo”.

En este dictamen, la CGR no sefala expresamente que dichos actos deban ser
anulados, sino que simplemente emite el dictamen, argumentando en favor de los
solicitantes del pronunciamiento, velando de esta forma, por los derechos de los apicultores
frente a un acto administrativo que la misma CGR consideré no ajustado a la legalidad,
corroborando de esta forma, que la potestad dictaminante es un control de legalidad de los

actos administrativos.

3.3. Elementos comunes y conclusiones del Contencioso Administrativo llevado a
cabo por la CGR.

En los casos analizados, el denominador comin es la existencia de una consulta
hecha a la CGR, la respuesta del érgano de la Administracion involucrado en la consulta, y

un pronunciamiento de la CGR relativo a la misma, constituyendo de esta forma, al menos
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en lo que ha planteado la doctrina, un conflicto propio de un Tribunal Contencioso

Administrativo.

Llama la atencion que si bien la CGR no establece de manera expresa que el acto
sometido a discusion debe anularse, si emite un pronunciamiento que dice relacion a si este
se ajusta 0 no a derecho. Esto, conjugado con el hecho de que la Jurisprudencia
Administrativa es de alcances generales y obligatorios para la Administracién, en los hechos
tenemos a un érgano que sin necesidad de otorgarsele una potestad jurisdiccional, como tal,
puede emitir un pronunciamiento que la Administracion deba acatar, sin perjuicio que dicho
pronunciamiento sea susceptible de impugnarse en sede judicial. Mientras ello no ocurra, el
pronunciamiento de la CGR es de caracter obligatorio y general para la Administracion, quien

estara obligada a acatar lo que el érgano contralor dictamine.

Por ello es que, consideramos que en la practica, la CGR es en los hechos una
especie de juez, que viene a suplir en buena medida, la ausencia de los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo, no siendo ya del todo necesaria su creacion; mas alla de evaluar
en qué organo recaerd la competencia para conocer de asuntos Contenciosos
Administrativos, lo cierto es que la CGR en alguna medida asume en reemplazo, ya que a
ella recurren con el objeto de impugnar una actuacion administrativa. Si bien la impugnacion
no se solicita de manera expresa, lo cual es de toda légica al no ser la CGR un tribunal
dotado con las potestades correspondientes, la Jurisprudencia Administrativa tendra efectos
vinculantes dentro de la Administracién, con lo que ésta debera sujetar su actuacion a lo

dicho por la Jurisprudencia Administrativa, sin posibilidad de desacatar lo dictaminado.

Cabe preguntarse entonces, qué rol cumple la CGR en el ordenamiento juridico, al
menos en cuanto a la participacion que tiene en la existencia de conflictos entre particulares
y Administracién. En efecto, secundamos la opinion en donde se expone que “el verdadero
sistema de solucion de controversias en el Derecho Administrativo Chileno se encuentra en
la potestad dictaminadora de la Contraloria. Una competencia para interpretar la ley
administrativa doméstica, que se ha transformado en el principal medio de interpretacién de

la ley que aplica la Administracién, generando efectos de expansién muy poderosos™®.

186 CORDERO, Luis. 2014: ¢Un afio de redefiniciones para el Derecho Administrativo chileno? [En linea] El Mercurio Legal 25

de febrero de 2014. <http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Redes/Detallenoticia.aspx?id=902795> [consulta: 4 de
marzo de 2016]
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De este modo, sostenemos que la CGR no solo es el érgano de encargado labor
contable. Tampoco es sélo el érgano que interpreta la ley. Ademas de las otras dos
funciones, CGR es en la practica, un 6érgano de control dotado peculiarmente, de potestades

para dirimir conflictos de naturaleza contenciosa administrativa.

4. Funcion Implementativa de la CGR.

Hasta este punto del trabajo, hemos analizado a la CGR en cuatro ambitos que han
reflejado su evolucion: como fruto del anhelo de orden financiero, derivando en un d4rgano
de control de los actos de la Administracién, como oOrgano sistematizador del Derecho
Administrativo, y posteriormente, sustituto del Tribunal Contencioso Administrativo. Estos
cambios son producto de una constante evolucion del Derecho Administrativo, y de una

consecuente adaptacion de la CGR a este.

Una de estas manifestaciones de la evolucién del Derecho Administrativo, es lo que
cierta doctrina se ha encargado de definir, planteando periodos del Derecho Administrativo
general. Estos corresponden a los periodos de: 1) Derecho Administrativo de la Defensa
Individual; 2) Derecho Administrativo de la Defensa Colectiva; y 3) Derecho Administrativo

del trabajo en comun, o de la cooperacion y la corresponsabilidad™®’.

El primer modelo, tiene como base la accion administrativa de caracter individual, y
por tanto, la tutela de derechos e intereses individuales. Este modelo aparece como
consecuencia del Estado Liberal post Revolucion Francesa; el segundo, tiende a la defensa
de intereses colectivos, comprendiendo entre ellos el interés por la proteccion al medio
ambiente, salud, acceso a la cultura, entre otros. Por ultimo, el tercer modelo surge vinculado
al fendmeno de la globalizacion, y la consecuente necesidad de la colaboracion de otros
organismos*®. Esto se ve reflejado, por ejemplo, en la participacion de los privados en los

ambitos publicos, y la reaccién de las Administraciones frente a este fenémeno*®°.

187 BARNES, Javier. Tres Fases del Derecho Administrativo y retos del nuevo Derecho Administrativo contemporaneo. [En

linea] <https://jdaiberoamericanas.files.wordpress.com/2011/05/innovaciocc81n-y-transformaciones-j-b-2.pdf> [consulta: 4
de marzo de 2016] p. 1.

" bid., 2-3.

ROIJAS, Christian. Las Potestades Administrativas en el Derecho Chileno. Santiago, Legal Publishing Chile, 2014, pp. 139—
144.
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Esta evolucion del Derecho Administrativo, comprendiendo ademas, la forma de
relacionarse con los particulares, lleva a evaluar otros elementos relevantes a considerar
dentro de aquella interaccion. Por esto, es que resulta interesante analizar de qué forma la
Administracion interviene en el ordenamiento. En ese sentido, tradicionalmente, el Derecho
Administrativo se ha construido al alero de un modelo de regulaciéon béasico, dandole a la
Administracion un rol sélo de ejecucion de las leyes, lo que se ha denominado “command
and control” u “ordeno y mando™°. Bajo esta perspectiva, el Derecho Administrativo no es
MAas que un ejecutor, que hace abstraccion de otros intereses, fijdndose exclusivamente en
la aplicacion de la ley. Para ello, utiliza ciertas técnicas unilaterales y coactivas, como lo es el

acto administrativo®®*

Es por eso que en esta seccion, lo que serd objeto de analisis sera lo que se ha
denominado como implementacion, ajustado al caso de la CGR en Chile, y cual es la

intervencion de la CGR en la ejecucion de politicas publicas.

4.1. Autonomia y Responsividad del Derecho Administrativo como directrices en la
funcion contralora.

La implementacion constituye un concepto relativamente nuevo en cuanto a su
andlisis. Esto, toda vez que durante mucho tiempo, se considerd que de la simple aplicacién
de las normas, se obtendrian los resultados esperados por el legislador, lo que quitd el foco
de atencidén sobre esta area de estudio. Posteriormente, dadas las complejidades de la
realidad, aparece de manifiesto que la finalidad de la norma no se agota en su sola
ejecucion, esto en razon de que pueden existir diferencias entre la voluntad del legislador, y

el resultado concreto obtenido de la aplicacion de la norma*®.

Frente a esta dificultad, el punto de partida del concepto de implementacion es que
ésta se considera como el proceso que ocurre entre las declaraciones formales de la politica

y el resultado formal alcanzado, dado a la existencia de factores que pueden apoyar, alterar,

190 BARNES, Javier. Las Transformaciones del Derecho Administrativo Contemporaneo y el Control Judicial de la

Administracion Publica. [En linea] <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3282/19.pdf> [consulta: 4 de marzo de 2016], p.
339

" Ibid.

192 1 este sentido, ver: REVUELTA, Benjamin. La Implementacién de Politicas Publicas. [En linea] Revista Dikaion afio 21 n2
16 <http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1379> [consulta: 4 de marzo de 2016] p.138
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obstruir el cumplimiento de los objetivos originales'®®. Algunos de estos factores no son
exclusivamente juridicos, pudiendo recaer sobre criterios econémicos, sociales, técnicos,

entre otros.

De la incorporacion de estos factores a la aplicaciéon del Derecho, surge una
distincion entre las llamadas pretensiones de autonomia y pretension de responsividad®,
ambas desarrolladas a propoésito de la relacion entre sociedad y Derecho. Asi las cosas, la
autonomia del Derecho consiste en la creencia que éste contiene una racionalidad propia,
inmanente, a la cual deben ser sometidos los hechos sociales que se le presentan; el
Derecho se comporta como un elemento activo, que estructura a la sociedad, mientras que
esta Ultima, se comporta como un elemento pasivo'®*. Por su parte, la nocién de
responsividad dice relacién con la creencia que el Derecho encuentra sus fines y rasgos
fundamentales en la sociedad concreta en que existe, a la cual sirve como un medio a fin; la

sociedad es el término activo que estructura al Derecho, que es el elemento pasivo®®.

4.1.1. Derecho Administrativo de Luz Roja y Luz Verde.

La autonomia y la responsividad son dos ideas que logran complementarse, a pesar
de sus diferencias de objetivo; son modalidades de argumentacion juridica fundamentales,
rasgos distintivos del discurso juridico profundamente arraigados en el imaginario social y
profesional™®’. Tanto la autonomia como la responsividad detentan principios que sirven de
base al correcto funcionamiento de las instituciones administrativas, y que han de significar
distintas apreciaciones del Derecho Administrativo. De este modo, la pretension de
autonomia, encuentra un correlato en los principios de legalidad, control y responsabilidad;
esto es lo se conoce a nivel comparado como “Derecho Administrativo de Luz Roja™*%. De la

misma forma, la nocién de responsividad se refleja en principios como el de servicialidad,

" 1bid.

34 MONTT, Santiago. Autonomia y Responsividad: Dos expresiones de la vocacién juridificadora del Derecho Administrativo
y sus principios fundamentales. [En linea] <https://www.u-
cursos.cl/derecho/2011/1/D123A0632/3/material_docente/bajar?id_material=339964> [consulta: 4 de marzo de 2016] p. 2.
1% MURNOZ, Fernando. Autonomia y Responsividad: Sobre la relacién entre Derecho y Sociedad. En: Anuario de Derecho
Publico 2011. Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2011, p. 509.

% Ibid., 510.

Ibid., 511.

MONTT, Santiago. Autonomia y Responsividad: Dos expresiones de la vocacion juridificadora del Derecho Administrativo
y sus principios fundamentales. Ob. Cit., p. 2.

197
198

87



eficacia, probidad, transparencia, entre otros, en lo que se ha denominado “Derecho

Administrativo de Luz Verde™*.

En ese sentido, el Derecho Administrativo de Luz Roja y Luz Verde, propenden a
fines distintos. EI Derecho Administrativo de Luz Roja opera en funcién del respeto a las
garantias individuales. Existe, en este caso, una limitacion al poder de la Administracion, en
pos de las garantias individuales. Por otro lado, se presenta el Derecho Administrativo de
Luz Verde, que representa a una Administracion activa, actuando en conjunto con la
sociedad. En tal sentido, el Derecho Administrativo de Luz Verde se encargara de velar por
las condiciones que propenden a elementos distintos al juridico, como elementos sociales,

politicos, econémicos, etc., y que inciden en la finalidad de la norma.

En este marco, es que en nuestra opinion, la CGR cumple un rol relevante de
acuerdo a las perspectivas recién expuestas, toda vez que ha de funcionar de acuerdo a los
criterios del Derecho Administrativo de Luz Roja, cuando resuelve conflictos de los
particulares con la Administracion, y Derecho Administrativo de Luz Verde, adecua la ley de
acuerdo a la finalidad del legislador, acorde a las necesidades de la sociedad y los nuevos

tiempos.

4.1.2. Distincion de las funciones de adjudicar e implementar

De esta forma, podemos comenzar a notar el hecho que ambas apreciaciones acttan
conjuntamente en la vida juridica, pero de esto aparecen diferencias mas alla de sus
objetivos. El contraste més relevante que podemos destacar, es el que Administracion no es
neutral. De modo que, frente a un problema o tensién entre intereses sociales versus
particulares, la Administracion tendra que inclinarse entre una de las dos posiciones. Es ahi
donde aparece el principal contraste entre adjudicacion (Luz Roja) e implementacion (Luz
Verde).

De este modo, “el objetivo basico de la implementacion, es promover los objetivos

sociales coherentemente acorde a un debido respeto a los intereses individuales, mientras

99 1pid.
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gue el objetivo basico de la adjudicaciébn administrativa, es proteger los intereses de los

individuos sin perturbar excesivamente las metas sociales™®.

A este respecto, la Adjudicacion Administrativa en los términos sefalados en la
seccion anterior, y la implementacién no son términos opuestos. Sin embargo, podemos
identificar diferencias derivadas del rol que cada una cumple, destacando en este punto la
relativa a la tension entre los intereses sociales y particulares aparejados, toda vez que las
normas aprobadas por el legislador, estan destinadas a cumplir el efecto de politica publica
dado por éste, pero con el debido respeto a los intereses particulares que puedan existir en

cada caso.

Aqui la CGR cumple un rol fundamental, pues ejerce una funcién adjudicativa cuando
resuelve conflictos entre los particulares y la Administracién, por una parte; y vigila la
implementacién, es decir, el proceso de aplicacion de la politica publica, velando por que el
fin dado por el legislador produzca efectos préacticos, fijando la direccién que deberan tomar

las actuaciones administrativas posteriores.

En resumen, tanto la adjudicacion como la implementacién, responden a tutela de
derechos y consecucion de objetivos sociales respectivamente. En tal sentido, a nuestro
juicio, es posible vincular la adjudicaciébn al Derecho Administrativo de Luz Roja, y la
implementacion, al Derecho Administrativo de Luz Verde. Efectivamente, la adjudicacion vela
por los intereses de particulares involucrados en un determinado caso, mientras que la

implementacion propende a la satisfaccion de necesidades®”.
4.1.3. Legalismo y Pragmatismo

Otra perspectiva consideramos apropiado destacar, con el fin de intentar describir un
comportamiento por parte de la CGR al momento de ejercer sus labores, es el de las
llamadas teorias pragmaticas y legalistas del comportamiento de los jueces. Propone la
primera que la decision judicial ha de estar fundamentada en los efectos que la decision
probablemente tendrd, y no en el pronunciamiento de una regla preexistente?”. La segunda,

plantea que las decisiones judiciales estan predeterminadas por el Derecho, concebido este

200 CANE, Peter. Administrative Tribunals and Adjudication. Ob. Cit., p. 13.

201, .
Ibid.
202 POSNER, Richard. Cémo Deciden los Jueces. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 52.
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como un cuerpo de reglas preexistentes establecidas en materiales juridicos candnicos, tales
como los textos constitucionales y legislativos, y las decisiones previas del mismo Tribunal, o

de otro superior®,

En el caso chileno, las decisiones previas del mismo Tribunal pueden homologarse a
las decisiones de la propia CGR, que como ya hemos visto, son el elemento de cohesion del
Derecho Administrativo, dada la uniformidad que obtienen a través de la aplicacién del
precedente vinculante. En el caso de las decisiones de un Tribunal superior, puede
homologarse a alguna circunstancia en que la CGR adscriba al criterio de la Corte Suprema,
o bien, al Tribunal Constitucional, como ocurrié en el dictamen de Pildora del Dia Después,
de 2009%**.

Dicho lo anterior, consideramos que estos criterios pueden extrapolarse a las
decisiones de la CGR, lo que ademas se ajusta a lo expuesto anteriormente en los otros
modelos de actuacién de la CGR —Derecho Administrativo de Luz Roja o Luz Verde;
adjudicacion e implementacion-, pudiendo asi, aproximar la vision pragmatica al Derecho
Administrativo de Luz Verde y por ende, a la implementacion Administrativa. Por su parte,
podemos evidenciar cierta afinidad entre el Derecho Administrativo de Luz Roja, la

adjudicacion administrativa, y el criterio legalista ya sefalado.

4.2. Aplicacion de estas ideas al actuar de la CGR.

Si bien las ideas del Derecho Administrativo de Luz Roja y Luz Verde forman parte de
un desarrollo doctrinario aparentemente lejano a nuestro Derecho, no nos debe parecer del
todo extrafio. Dentro del Derecho Administrativo continental, particularmente Francia durante
el siglo XIX, existio el desarrollo una idea similar, por parte de Ledn Duguit: la Escuela del
Servicio Publico. Esta Escuela, lo que viene a hacer, es modificar el Derecho Administrativo

concebido como solo una rama del Derecho sustentado en derecho subjetivo y potestades,

293 |hid., 53.

Dictamen 31.356 de 2009. En éste, la CGR reconoce el caracter de fuente del derecho a las sentencias del TC,
declardndose incompetente respecto a los efectos indirectos que emanan de la sentencia, arguyendo que en la jurisdiccidon
constitucional “un pronunciamiento de inconstitucionalidad de un acto administrativo normativo, como consecuencia de un
requerimiento de esa especie, la resolucion respectiva constituye también una peculiar fuente del derecho, por cuanto la
eliminacion de la norma viciada de inconstitucionalidad implica también una actividad de integracion creadora del derecho”.
Con esto, la CGR hace abstraccion del fondo de la sentencia pronunciada por el TC, y a su vez, otorga un rango determinado
a dicha resolucién como fuente del derecho.
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pasando a tomar un rol importantisimo, el deber prestacional y la solidaridad; generar la idea

del deber finalizado, velando por el interés general®®.

Esta Escuela también la podemos evidenciar en nuestra historia institucional. Buena
parte del siglo XX se caracterizd por hacer énfasis en la creacion de servicios sociales,
particularmente entre los afios 1920 y 1930, y en una etapa posterior, en el afio 1938, en
donde la participacion del Estado en &mbitos socioeconémicos, se vio incrementada®®. La
CGR no estuvo excluida de dicho desarrollo. Asi las cosas, la Contraloria aplicé la Escuela
del Servicio Publico en su propia jurisprudencia, como lo fue al determinar los conceptos de

Administracion Publica y Administracion del Estado®”.

En definitiva, la Escuela del Servicio Publico lo que hace, es propender a regular
organismos del Estado con la tendencia a velar por el interés social, cuestion que incluso la
podemos ver manifestada en el Dictamen 70.118 de la CGR del afio 1970, en que se
reconocen sujeciones a las normas del Coédigo Civil, sin obviar el interés general

comprometido.

4.3. Analisis de dictamenes

Las nociones de implementacion, responsividad, y Derecho Administrativo de Luz
Verde, podemos encontrarlas materializadas en diversos dictamenes de la CGR, que vienen

a fijar un estandar de actuacion desde la dictacion del acto.

A continuacién se analizaran algunos dictdmenes, a nuestro criterio, relevantes para

entender las ideas anteriormente expuestas.

4.3.1. Contraloria General de la Republica e interpretacion de la Ley 19.733

sobre libertades de opinidn e informacion y ejercicio del periodismo

Similar al criterio planteado en el dictamen 51.028 analizado en la seccion de

interpretacion finalista, sigue el dictamen 94.498 de 04 de diciembre de 2014, en el cual, el

205 PANTOIJA, Rolando. El Derecho Administrativo Clasicismo y Modernidad. Ob. Cit., p. 103.

2% |hid., 104.
27 |bid., 105.
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Director del Diario Financiero consulta sobre validez juridica de las publicaciones realizadas
por mandato legal o reglamentario en diario electrénico, destacando que dicho diario, es
publicado de lunes a viernes, en version impresa y electrénica. La CGR nuevamente
reproduce el concepto de medio de comunicacion contenido en la ley 19.733 sobre
Libertades de Opinion e Informacién y Ejercicio del Periodismo; sefiala en dicho dictamen,
ademas, que las disposiciones de la ley N° 19.733 permite concluir que éstas son aplicables
a los diarios electrénicos, pues dicha regulacion discurre sobre la base de que los diarios son
medios escritos de comunicacion social, pero sin restringir tal concepto a aquellos que son

impresos en papel.

Por ello, la CGR dictamina que “atendido que los diarios electronicos cumplen el
mismo rol que los diarios impresos, no se divisan impedimentos para que en aquellas
situaciones en que la ley exige efectuar una publicacién en un diario, ésta se practique en un
diario electrénico que cumpla con los requisitos establecidos en la ley N° 19.733, salvo que

los términos de la exigencia legal obsten a dicha posibilidad”.

El razonamiento tras este dictamen es similar al anterior: la ley no distingue, por
ende, es posible subsumir en dicha definicion, otros medios que la CGR considere como

medios de comunicacion, en la medida que cumpla con los fines establecidos en la norma.

4.3.2. CGR e interpretacion de ley de alcoholes: patente a sociedad

distribuidora de alcoholes por Internet.

Mismo razonamiento al dictamen anterior, sigue el dictamen 35.229 de 05 de junio de
2013, en el cual la I. Municipalidad de Chiguayante consulté a la CGR sobre la eventual
obligacion de otorgar patente de alcoholes a Sociedad Distribuidora Sabores de la Tierra
Limitada, por la distribucion de alcoholes que esta hace a través de pagina web asociada a
correo electronico, que luego se retiran diaria o periédicamente desde distribuidoras, para
ser entregadas en el domicilio del comprador. La Municipalidad estima que esta actividad
estaria contemplada en el art. 3 letra A de la ley 19.925 sobre expendio de bebidas
alcoholicas (Art. 3 letra A) de la ley 19.925).

La CGR hace un analisis del Articulo citado, el cual reza que *“todos los

establecimientos que expendan, proporcionen, distribuyan o mantengan bebidas alcohdlicas,
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estaran sujetos a la vigilancia e inspeccién de Carabineros de Chile, y de los inspectores
municipales y fiscales, en el ambito de sus respectivas competencias”. De acuerdo a ello, la
CGR estima que “independientemente de la utilizacion de internet como mecanismo para
promocionar los productos que se venden -a través de un portal publicitario- o incluso si se
materializa el contrato de compraventa -disponiendo la transferencia electrénica de fondos,
conviniéndose en la forma de entrega de la mercaderia- el expendio de bebidas alcohdlicas

se encuentra regulado en la ley del ramo”.

Por ende, la CGR una vez mas, en atencion a factores que van mas alla del Derecho,
dictamina subsumiendo el tipo de venta de alcoholes —por pagina web-, a lo preceptuado por
el Art. 3 a) de la ley 19.925. Nuevamente, el legislador no contemplé la distribucion de
alcoholes a través de paginas web, por lo que la CGR interpretd entendiendo que al final, el
factor determinante para otorgar patente de alcoholes, no es el medio de distribucién si no el

contenido de lo que se distribuye, en este caso, alcohol.

4.3.3. CGR y Nocidén de Responsividad: construcciéon de centro de internacion

en terreno de Municipalidad de Victoria.

En cuanto a la dictaminacién atendiendo a las necesidades de la sociedad, como un
factor que trasciende a lo netamente juridico, es destacable lo expuesto en el dictamen
44.307 de 23 de septiembre de 2008, en el cual, el Ministerio de Justicia solicita un
pronunciamiento acerca de la procedencia de construir un centro destinado al cumplimiento
de la medida cautelar de internacidn provisoria, y de las sanciones penales que importen
internacion en régimen cerrado con programas de reinsercion social, ambas previstas en la

Ley N° 20.084, en un terreno de propiedad de la Municipalidad de Victoria.

Ademas de analizar la ley 20.084 de responsabilidad penal adolescente, es
destacable una de las razones que esboza la CGR para dictaminar: el centro de internacion
existente a tal fecha, se encuentra en Cholchol, provincia de Cautin, donde cumplen
condena jévenes provenientes mayoritariamente de la provincia de Malleco, de la cual forma

parte la comuna de Victoria®®. La CGR dictamina “En este contexto, atendido que, en mérito

208 . . .2 . .. . .
El argumento que expone la CGR en dicho dictamen, corresponde a la acta de la sesién del concejo municipal de Victoria,

de 18 de diciembre de 2007, que sefiala que “el Secretario Regional Ministerial de Justicia correspondiente expuso que el
Unico centro de esa clase habilitado en la regidon se ubica en Cholchol, provincia de Cautin, donde cumplen condena jévenes
provenientes mayoritariamente de la provincia de Malleco, de la cual forma parte la comuna de Victoria, y que atendido lo
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de lo expuesto, en la especie se advierte, por una parte, la existencia de una causa de
necesidad o utilidad manifiesta, y, por la otra, el desarrollo de las funciones municipales
antes citadas, no se observa impedimento juridico para la disposicién a titulo gratuito u
oneroso del terreno de que se trata, 0, especificamente, para la celebracién de un comodato,
negocios juridicos que, en todo caso, deberan contar con el acuerdo del concejo y cumplir

con todas las exigencias legales pertinentes”.

Es decir, la CGR ademas de hacer una interpretacion de la normativa pertinente,
también considero las necesidades sociales en cuanto a mantener cerca a las familias de los
jévenes que cumplen condenas en el centro de internacién, factor que va mas alla de la
mera interpretacion de la ley, lo que denota una evaluacion de factores que van mas alla de

lo estrictamente juridico, cuestion que materializa la nocion de responsividad ya tratada.

Ahora bien, cabe hacer presente que aun cuando pueden distinguirse ambos dmbitos
de operacién en la CGR, éstos no son absolutos. En ese sentido, la CGR logra que ambas
construcciones coexistan y confluyan en un caso particular. Esto, atendido a que tanto el
Derecho Administrativo de Luz Roja y Luz Verde no son excluyentes el uno del otro. La
norma siempre ha de otorgar la base en razén de la cual se adoptard tal o cual decision,
particularmente la tutela de derechos fundamentales, lo que no obsta a que en atencion a los
constantes cambios sociales y nuevas necesidades, sea necesario complementar la ley,

atendiendo a dichas circunstancias®®.

Con éste andlisis en consideraciébn en cuanto a los principios, instituciones y
mecanismos de accion de la CGR a la hora de dictaminar, es que no vemos inconveniente
en que la CGR concentre la labor interpretativa, adjudicativa e implementativa, cuestion que

ha servido como una forma de cohesionar y suplir los vacios del disefio institucional chileno.

anterior, seria de gran importancia para las comunas de la provincia de Malleco la construccién de un establecimiento de
esa naturaleza en su territorio, puesto que ello facilitaria el proceso de reinsercién de los adolescentes respectivos, al evitar
que sus familias, generalmente de escasos recursos, tengan que desplazarse hasta Cholchol para cooperar con esa finalidad.
Asimismo, en la referida sesion del concejo municipal, varios concejales aludieron a la oportunidad de desarrollo econémico
para la comuna implicita en este proyecto, que generaria una alta demanda de mano de obra para su construcciéon y de
servicios para su funcionamiento”.

29 atendido al cambio en las circunstancias, es que precisamente la norma se torna un tanto rigida, razén por la cual es
necesario flexibilizar la aplicacién de la norma considerando otros factores diversos, lo que se escapa de la concepcidn
tradicional de aplicacion de la ley, siendo necesario por parte de la doctrina comparada, que la jurisdiccién Contencioso
Administrativa y la Administraciéon complementen la ley, produzcan derecho. En tal sentido, ver BROHM, Winfried.
Administracion y Jurisdiccion Contencioso-Administrativa como mecanismo de regulacion en un sistema policéntrico de
produccién del Derecho. Documentacion administrativa (234): 119, 1993.
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La evolucion institucional de la CGR, conjugado con las potestades asignadas por ley, y su
jurisprudencia administrativa vinculante y obligatoria, hacen que la CGR pueda concentrar
dichas funciones — adjudicar e interpretar la ley, como también implementar-, convirtiéndose
en un 6rgano con tales de funciones que han servido de manera idénea al control de los

actos de la Administracion a posteriori, y ademas, entregando el verdadero sentido y alcance
de la norma administrativa.
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CONCLUSION.

El desarrollo de este trabajo ha intentado describir como es que la CGR ha
evolucionado desde un 6rgano pensado originalmente como uno que ejerce el control
financiero del gasto fiscal, a ser uno de los 6érganos més importantes dentro del ambito de la
Administracion, el que ademas de conservar parte de sus atribuciones originales, ha ido
agregando nuevas funciones por diversos medios, ya sea por reconocimiento legal como es
el caso de la Potestad Interpretativa dada a la CGR, o por extender sus propias atribuciones
en base a la interpretacion de sus potestades legalmente consagradas. Ya sea para bien o
para mal, es indudable que en razén de este actuar, la CGR ha logrado erigirse como un
organo de importancia trascendental para la Administracion, pues por medio de su
Jurisprudencia Administrativa, la CGR interviene en el ordenamiento juridico de, al menos,
tres formas: Interpretando dando sentido y alcance a las normas administrativas de forma
vinculante para la Administracion sometida a su control, lo que permite adaptar al Derecho
Administrativo a los constantes cambios de la realidad; Adjudicando esto es resolviendo
controversias entre particulares y la Administracion cuando estos se susciten y sean puestos
en su conocimiento, resolviendo nuevamente con efectos vinculantes para la Administracion,
disciplinando a ésta; e Implementando, vigilando que la aplicacién de la norma se aproxime a

las intenciones pretendidas por el Legislador.

Y es que esta evolucidn no es menor, pues considerando sus objetivos, dados en la
Mision Kemmerer, podemos notar que la CGR ha variado de manera sustancial en cuanto

sus atribuciones. Por esto, concluimos lo siguiente:

1) Esta evolucién responde a un disefio institucional deficiente del cual la CGR terminé
haciéndose parte con la finalidad de corregir, pues ante una nula respuesta por parte de
los Tribunales de Justicia frente a los conflictos entre los particulares y la Administracion,
justificada en la asignacion de competencia a los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo —jamas creados-, la CGR fue instada a tomar una posicion activa frente a

la situacion.

Pero este rol de la CGR en la tutela de derechos, no es la Unica razén que dota de
importancia al érgano contralor, pues mas alla de ella, hubo una serie de hitos relevantes

en su evolucién, que fueron determinando sus funciones hacia el futuro. Ejemplo de esta
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2)

3)

situacion, lo constituyen la Acusacion Constitucional de 1945 en contra del Contralor de
la época, que marco un inicio en la expansion de atribuciones de la CGR extendiendo, en
los afios que siguieron, el ambito de accion de sus potestades. Otro de los hitos que han
de destacarse, lo constituye el pronunciamiento efectuado por medio del Dictamen
70.118 de 1970, el cual establece que el criterio seguido por la CGR a la hora de
interpretar y aplicar la ley seré el finalista, lo que tendra una relevancia fundamental en la
forma de intervenir que tendrda la CGR, pues el érgano contralor, en el ejercicio de sus
atribuciones, debera verificar el cumplimiento de los objetivos planteados por el
Legislador. Estos hitos historicos constituyen parte de la explicacién del giro de la CGR

hacia funciones de caracter interpretativo, adjudicativo e implementativo.

Si bien las razones histéricas permiten entender en su contexto las motivaciones que
tuvo la CGR para adoptar las nuevas funciones, estas son insuficientes si no
consideramos en detalle las atribuciones detentadas por el 6rgano contralor, y que dieron
pie a su expansiéon. Parte importante de dicha expansion, encuentra justificacion en la
Funcién de Control de la que esta dotada la CGR. Esta funcion asignada a la CGR
encuentra su mayor reconocimiento, al menos en su forma original, en la Toma de
Razon. Este fue el mecanismo utilizado en defecto del disefio institucional que
contemplaba los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, pero que nunca llevd a
efectos préacticos, y que derivd en que los particulares acudieran a la CGR con la
finalidad de frenar los actos de la Administracién que vulneraran sus derechos por medio
de esta herramienta antes de que éstos surtieran efectos, herramienta rudstica e

inapropiada para obtener los resultados queridos por los particulares.

Otro elemento importante dentro de este desarrollo a lo largo del tiempo por parte de
CGR, lo constituye su posicion auténoma dentro del ordenamiento juridico nacional, el
que afianza su importancia como oOrgano y le aporta peso dentro del entramado
administrativo, toda vez que sobre ella recay6 el Control de Legalidad genérico de los
actos de la Administracion. De ésta forma, podemos afirmar que el caracter autbnomo de
la CGR, le permiti6 no solo una determinada capacidad de autonormarse, sino que
también consagro su caracter mediante la monopolizacién del Control de los Actos de la
Administracion, configurando asi un ndcleo de accién excluyente en favor de la CGR, no

pudiendo otro 6rgano atribuirse la funcion que ejerce la CGR, ademas de configurar una
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4)

5)

garantia institucional respecto del Legislador, respecto al cual éste Ultimo debe superar

una serie de barreras si quiere alterar su esencia.

De este modo, afirmamos que de éstas atribuciones, la Toma de Razén y su Autonomia
Constitucional, la CGR se erige como un érgano excluyente en cuanto al ejercicio del
Control de Actos de la Administracion, el cual por medio de la interpretacion que ella
misma ha efectuado de sus atribuciones, ha extendido el ambito de control a los actos
administrativos, no sélo antes de ponerse en préctica por medio de la Toma de Razdn,
sino que también luego de que éstos hayan surtido efecto, pudiendo controlarlos por
medio de la denominada Potestad Dictaminante y que se ve reflejada en la

Jurisprudencia Administrativa.

En este entendido, la Jurisprudencia Administrativa se convierte en una idea esencial
dentro del Derecho Administrativo nacional. Pero frente a aquella importancia, llama la
atencion la falta de una definicién, pues ésta se desarrolla doctrinariamente desde lo
establecido en la LOCCGR, lo que no se condice con la relevancia de esta institucion.
Cabe senalar ademas, el hecho que el término Jurisprudencia Administrativa, esta
conformada exclusivamente por los dictamenes emitidos por la CGR, y en este punto,
engloba sin distincién a lo que doctrinariamente se conoce como Potestad Dictaminante y

la Potestad Interpretativa.

La relevancia de esta Jurisprudencia reside en sus caracteristicas, las que son
determinantes dentro del Derecho Administrativo Chileno, toda vez que de ella se
desprenden los efectos més importantes del actuar de la CGR, siendo la principal de
estas caracteristicas, el cardcter vinculante de la Jurisprudencia Administrativa para los
organos de la Administracion, no so6lo en el caso que se aplica, sino en todos los casos
analogos. Como reforzamiento a la relevancia de ésta Jurisprudencia, cabe sefialar que
ella tiene alcances normativos generales, por lo que puede referirse a cualquier tipo de
norma, con la finalidad de ejercer el control de legalidad de los actos de la
Administracion. Cierra el panorama de las caracteristicas mas importantes de la
Jurisprudencia Administrativa, el llamado Precedente Vinculante de los dictamenes de la
CGR, que permite el reconocimiento de una doctrina administrativa del 6rgano contralor,

toda vez que otorga previsibilidad al actuar de la Administracion.
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6)

7)

8)

En tanto a sus efectos respecto a los particulares y los Tribunales de Justicia, afirmamos
que la Jurisprudencia Administrativa no es vinculante para aquellos, pues no existe una
sancion para éstos por el incumplimiento de lo que dictamine la CGR; es mas, los
particulares, en caso de resultarles desfavorable la decision del organismo contralor,
poseen a su disposicién un conjunto de acciones para tutelar sus derechos en sede
jurisdiccional. Esto ultimo también nos permite reforzar la afirmacion de que los
Tribunales no resultan obligados por la Jurisprudencia Administrativa, y para éstos

efectos, ella solo tendra fines meramente ilustrativos.

Luego, en caso que el dictamen de la CGR sea favorable para un particular, aquella
decisiébn es inmune a eventuales cambios de criterio efectuados con posterioridad a
casos analogos. Tal es la conclusibn que deriva de la irretroactividad del acto
administrativo, del cual el dictamen es parte, con lo que todas las situaciones constituidas
con anterioridad a la modificacion del criterio interpretativo se encuentran consolidadas,
resguardando de este modo las exigencias de buena fe, certeza y seguridad juridica que

han de existir en el actuar de la Administracion.

En definitiva, podemos afirmar que la Jurisprudencia Administrativa, constituye la
principal herramienta que posee la CGR para poder intervenir en la vida juridica,
generando doctrina administrativa que la Administracion se vera obligada a respetar,
disciplindndola; otorgando dinamismo al Derecho Administrativo, dando coherencia al
sistema juridico administrativo; y, tutelando derechos de los particulares que concurran a

ella para solicitar pronunciamiento respecto a actos de la Administracion.

De este modo, la CGR ejerce una importante influencia en el ordenamiento juridico
nacional, pues por medio de su Jurisprudencia Administrativa, se convierte en un
participante activo en la aplicacion de normas y en el control de la Administracién. Esta
participacién activa, se materializa en tres funciones a nuestro juicio, desarrolladas por la

CGR: interpretar, adjudicar, e implementar.

De los casos analizados en este trabajo, pudimos destacar que la CGR cumple
efectivamente con la funcion de interpretar la ley, no sélo dandole sentido y alcance en
relacibn a los casos que se presentan a su consulta, sino también adaptando la

legislacion administrativa a los tiempos que corren, dotando a la Administracion de
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dinamismo, adaptando su actuar a las nuevas exigencias de la sociedad moderna. Para
esto, se vale de los llamados “conceptos valvula” y “proyecciones” del contenido de la
norma; por otro lado, la CGR también es capaz de adjudicar, es decir, conocer de
conflictos suscitados entre la Administracion y los particulares, evaluando la legalidad del
acto administrativo cuya invalidacion se pretende soslayadamente. Esto encuentra reflejo
en el hecho que la CGR, en los casos analizados, no resuelve de manera expresa el
conflicto sometido a su conocimiento, en el sentido de declarar una situacién juridica de
forma evidente, como si lo hacen los Tribunales de Justicia: la CGR se limita a exponer
su parecer relativo al conflicto y la sujecion del acto administrativo a la legalidad vigente,
dejandolo sin efecto ante la eventual contravencion, no haciéndose cargo de los efectos
directamente, sino solo como algo secundario a la consecuente invalidacion del acto
administrativo y sus derivados. Lo que posee toda ldgica, en el marco de que las
atribuciones de la CGR, no le otorgan jurisdiccion en estas materias. Sin perjuicio de lo
anterior, lo cierto es que gracias a las caracteristicas de la Jurisprudencia Administrativa
—alcances generales, y obligatoria para la Administracién-, una vez que la CGR

dictamina, la Administracién debera acatar.

La CGR también cumple una funcion de implementacion de las politicas publicas, ya que
es precisamente a través de la Jurisprudencia Administrativa, que la CGR vigila la
aplicacion de las normas, y que éstas produzcan los efectos queridos por el Legislador,
para lo cual se vale del criterio finalista contenido dentro de su Jurisprudencia. Esto
implica, que la CGR debera tener en consideracion una serie de herramientas, a veces
ajenas a lo estrictamente juridico, para verificar una correcta aplicacion de la norma, y
gue ésta sea acorde a las multiples necesidades que deben satisfacerse por parte del
Estado.

10) Finalmente, consideramos que la CGR, en razon de su evolucién normativa, y utilizando

como base la Toma de Razdn y su posicion Autonoma Constitucional, ha logrado
posicionarse como el maximo érgano de control de la Administracion, cuestién que se ve
coronada con las caracteristicas de la Jurisprudencia Administrativa. En este punto,
describiendo el funcionamiento de la CGR en relacion a su Jurisprudencia Administrativa,
consideramos que dados los factores sefialados, la CGR ha logrado ejercer esta triple
funciéon — interpretar, adjudicar, implementar-, no contemplada expresamente en la ley,

pero delimitadas a través de su Jurisprudencia Administrativa.
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Asi las cosas, a modo de corolario, consideramos que esta triple funcion que
desarrolla la CGR, no solo ha servido para disciplinar a la Administracion en su actuar,
también ha dado estabilidad al ordenamiento juridico administrativo chileno, dando forma y
sistematizando instituciones que otorgan adaptabilidad a la Administracién, y ha sido
fundamental para tutelar derechos subjetivos, particularmente frente a la ausencia de un
Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Esto pues, aun cuando pueda generar
cuestionamientos el hecho que estas adaptaciones sean construcciones jurisprudenciales
del mismo érgano, no merma la significativa utilidad que ha prestado al ordenamiento juridico
nacional, lo que tampoco obsta la necesidad latente de un correcto disefio institucional, el
que al menos reconozca el invaluable aporte que tradicionalmente ha otorgado esta

institucion.
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