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1. Introduccién
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Durante los tiltimos meses hemos sido testigos de un debate, a ratos bizantino, sobre

P /‘\ X

, 11 . . . . S

la Contralorfa General de la Republica, sus funciones, atribuciones y en particular (G|
quién serd el préximo contralor, asi como también se pretende justificar que buena 7 //\\{3

parte de los inconvenientes que han existido en el dltimo tiempo se deben al actual %,
sistema de nombramiento.

(
a Se

-
24

La verdad es que la Contralorfa General de la Reptiblica es una institucién précti-
camente fundante del Estado de Derecho nacional?, dado que durante el siglo XX

Segund

' El presente trabajo forma parte de nuestra intervencidn en el Panel sobre la Contraloria General de la Republica,
en las XXXVI Jornadas de Derecho Piblico, ¢l 01 de diciembre de 2006.

* Su origen complejo estd vinculado a los origenes del control de cuentas en el inicio de la Repiiblica. En efecto,
el Tribunal Mayor de Cuentas, que constituye un antecedente directo de la Contraloria, dara solamente def afio
1820. En virtud de un Senado Consulto, dictado por O’Higgins, el 8 de junio de 1820, se cre6 el Tribunal Mayor
de Cuentas, organismo investido de amplias facultades en materia de hacienda. El Tribunal Mayor de Cuentas
s6lo durd hasta el afio 1828, en que fue suprimido por unaley del 7 de diciembre de ese afio, v reemplazado por
tres rganos diferentes: una Comisién de Rezagos, una Inspeccién de Cuentas y una Mesa de Residencia. Los
organismos antes mencionados fueron, posteriormente, reemplazados por la Contaduria Mayor y el Tribunal
Superior de Cuentas, creados en virtud de una Ordenanza dictada por el Presidente Joaquin Prieto y su Ministro
don Joaquin Tocornal, en e afio 1839. Tenia facuitades para “tomar razdn de las leyes, decretos, reglamentos,
presupuestos de gastos y resoluciones administrativas que comprometieran fondos piblicos”. En el evento que
esos decretos no estuvieran de acuerdo con las normas juridicas vigentes, el Contador Mayor deberfa representarlos
al Ejecutivo, el cual podia, no obstante esta representacidn, ordenar que se tramitaran, debiendo asi hacerlo la
Contaduria, pero dando cuenta de ello al Congreso. Igualmente, esta oficina estaba facultada para emitir los
informes que le solicitaran los Ministerios o los Tribunales de Justicia. £l Contador Mayor era juez de cuentas de
primera instancia y fallaba los juicios de cuentas. En el evento de que el funcionario que rendia las cuentas fuera
condenado por el Contador Mayor, podia recurrir de apelacién ante el Tribunal Mayor de Cuentas. En el afto
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buena parte del desarrollo de la teoria legal en ¢l Derecho Administrativo se construyd
desde este drgano de control, siguiendo intuitivamente el modelo francés de desarrollo
jurisprudencial.

En efecto, lo que se suele denominar la edad de oro del Srgano contralor, coincide con
la concurrencia en este organismo de buena parte de la intelectualidad del Derecho
Piblico chileno® desde 1940 en adelante, que se expone como exitosa hasta finales
de los 60. Esta afirmacién descansa en que la mayorfa de los grandes principios del
Derecho administrativo provienen de esa época’, lo que en nuestra opinion es adn mds
meritario si se considera que ha sido esa jurisprudencia la que ha permitido resolver las
omisiones legislativas que durante tantos afios ha tenido ¢l legislador nacional®.

Sin embargo, no sélo la Administracién hoy tiene una configuracién diferente a esa
denominada edad de ore, sino que también los requerimientos exigibles al érgano de
control naturalmente han cambiado. Competencias tradicionales como la contabilidad
general de la nacién, hoy tienen un énfasis diferente como consecuencia de la exigencia
de organismos internacionales’. Por otro lado, durante los afios 90, I revolucién Marcel,

154

1875 se produjo la reorganizacidn de las oficinas de Hacienda, creindose, de esta forma, fa Corte de Cuentas.
Estaba constituida por un Presidente, tres vocales v un Fiscal. La Corte de Cuentas, al igual que ka Conraduria
Mavor, “tomaba razén de todo decreto de pago con cargo a gasros fijos o variables v de bas sentencias absolurorias
o condenatorias que en materia de hacienda expedian los Tribunales de Justicia” 3i los decretos respectivos no
se atustaban a la ley, la Corte debia representarlos af Presidente de la Repiblica. pera dste podia insistir cn su
tramitacién, caso ¢n el cual la Corre estaba obligada a darles curso, dando cuenta a la Cimara de Dipurados. El
200 de cnero de 1888 se diced una lev creando el Tribunal de Cuentas en reemplaze de la Carte de Cucritas del
afio L875. Sus funciones fueron sustancialmente las misrnas de fa anterior Corre de Cucntas. En cuanto a su
composicion esiaba formada por el Presidente, tres Ministras, un Fiscal v un Relator Secretario.

Sobre fa basc del provecto claborado por la Misién Kemmerer se dicté el DFL No 400 bis de 26 de marzo de
1927, que cred la Contraloria General de la Republica, Su estructura definitiva fise sefialada en forma casi igual 2
la actual por el DFL Ne 258 de 26 de junio de 1932, v por ¢l Decreto Orgdnico No 935. de 30 de abril de 1933
{Sobre los antecedentes e impacos de la Mision Kemmerer, Ver FERMANDOIS, [, Munds y fin de mundn. Chile
en bt politica mundial 1900 - 2004, Ediciones Universidad Carélica de Chile. Sandiago, 2005, pp. 96 a 104,
Por esta razdn sc afirma que cstas ciccunstancias le dieron su originalidad. dnica #n el mundo de los organismos
de control externo de la Administracidn piblica: Ja facultad de pronunciarse sobre la legrlidad v constituciona-
lidad de los decretos supremos ¥ hacer viralicio el cargo de Coneralor general. Su creacion representa una de las
concreciones que ha adquirido el principio de legalidad que informa tedo nuestro sistema juridico ¥ que de uma
manera ran admicable come sueinea recope el ariculo 7° incisa 2° (Pantoja Bauzd, R., Derecho Administrative
Clasicismo y modernidad, Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1994, pp. 203 v 204}.

Para la revisién de los detalles de esta institucidn ver STIVA CTMMA. Lo Coriraloria General de le Repiiblica,
Edit. Nascimicato, 1945, pp. 15 v sgrs. RECABARREN DELGADO. R, La toma de razdn de los decretos y
resoluciones. Editorial Jucidica de Chile, 1969, Sanciage, pp. 47 v sgts; CAPRILE COSTA, PM., fistoria de L
Contraloria General de la Repriblica, desdde la Independencia basta nutstros dias, Memoria de Prucba (Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Concepcién, 2001.

1 Enere orros Enrique Silva Cimma, Mario Bernashina, Anibal Bascuridn, Manucl Danigl, Rolando Pantoja. Urbane

Marin.

¢ Probidad administrativa, publicidad, estaruro administrativo, acto administrative, conratos administrativos,
debida proceso administrarivo, procedimiento administrativo, organizacidn administeativa, publicacion de los
aCr0s, SOT entre OKEAs, Materias que tuvicron su origen o fueron reguladas via jurisprudencia administraiva,

5 Los ejemplos mds evidentes han side la ausencia de regulacién del procedimicnte administrativo, las normas
gencrales sobre contratos pdblicos, la publicacién de los actos administratives, entre muchos orros.

% Es el impacto por ejemplo de las “Mejores Pricticas para la Transparencia Fiscal” de la OCDE y o "Cddige

Revisado de Buenas Pricticas de Transparcncia Fiscal” det FML
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que puso el énfasis de la actividad administrativa y reorienté todos los instrumentos

legales hacia la gestién por resultado, incluido el presupuesto’, ha puesto también en
g P % P

entredicho los tradicionales requerimientos del érgano de control®.

El presente trabajo tiene por finalidad analizar los supuestos sobre los cuales descansa la
institucion mds emblemdrica de la Contralora, la toma de razdn, desafiarlos y demostrar
cémo las cuatro ideas sobre las cuales se encuentra construida: (a) presuncidn de legalidad
de los actos administrarivos; (b) la esencialidad para la existencia del acto administrarivo;
(c) generalidad de su aplicacién, y (d) importancia de los actos a los cuales se aplica; son
supuestos falaces en que la argumentacién legal y la evidencia empirica nos respaldan.

2. Idea generales sobre la toma de razén

Hoy la Constitucidn es precisa sobre las funciones de la Contraloria. Segtin el arriculo
98 de la CPR la CGR tiene las siguientes funciones y atribuciones: (a) ejercer ¢l control
de legalidad de los actos de la Administracién, que de conformidad al articulo 99 se
realiza a través de la toma de razén; (b) fiscalizar ¢l ingreso y los fondos del fisco, de
las municipalidades y de los demds organismos y servicios que determinen las leyes: {c)
examinar y juzgar las cuentas de las personas que tengan a cargo dichos bienes; (d) llevar
la contabilidad general de la nacidn; {e} Las demds que determine su ley orgdnica.

Las funciones definidas en la Constitucién y la ley implican el ejercicio de una compe-
tencia privativa y constitucional de control, distinta a la Administrativa a la cual hace
mencién el articulo 24 y siguientes de la CPR, cuestién que corresponde al Presidente
de la Republica (art. 24) y a la Administracién activa (art. 38}

La idea matriz que se encuentra detrds de este modo de establecer v disefiar los presupuestos no solo responde
2 la manera en que se asignan Jos recursos, sino que esencialmente 4 la forma en que se evalua ol desempefio de
las instituciones publicas. ¥ cdmo estas evaluaciones se integran al cicly presupuestario ¥ permiten una mejora
de la gestion piblica. De este modo, se busca que el presupuesto ¥ los programas estatales respondan a una serie
de preguntas que comprenden desde el requerimicato de los recursos hasta la <jecucidn de los mismas. a lo
menos en los que dice refacion con lo que se quiere hacer con los recursos, Jas meras que se compromaten, los
compromisos a que responde el programa y el modo en que estd operande, de manera tal que permita determinar
51 s¢ justifica su continuidad o su cambio {;qué se quiere hacer can los recursos?, ;qué metas s¢ compromeren..
;2 qué compromisos responde ¢l programa?, ;cémo estd vperando el programa’. de maneea gue ;e justifica su
continuidad o cambiodl, Yid. MARCEL, M. (2005), “Presupuestos por Resultados en Chile ; Uropia o realidad!™
Presentacidn, Director de Presupuestos 2005, en www.dipres.cl: CUNILL, N. v 5. OS$PLN, "La evaluaridn
de los resultados de ka gestion publica: hetramienta wécnica v politica”, en Cunill, N. v §. Ospina, Fuzluacitn de
Resultadsr para una Gessiin Préblica Moderna y Democrdrica, CLAD. 2003.
¥ Vid GUZMAN, M., Sistema de Consrol de Gestidn y Presupueitos por Resultades en www.dipres.cl, sepriembre
2005, conticne la expertencia chilena detallada en la mareria; RAMIRFZ ALUTAS, AN £ process de reforma del
Eitads y madernizacion de ba gestivn piiblica en Chile, Leceiones, experiencias y aprendizajes 11990 — 2003), INAR
Madrid, 2004
*  Por esr razén, los pronuncizmientos de la CGR silo corresponde que scan expedidos en relacién a acciones u
omisiones gue afecren a sujeros dercrminados ¥ no a la comunidad en general va que éseas afectan a cuestiones
dc oportunidad, conveniencia. mérito v opormunidad; de suceider de otto modo ¢ rol de contral de la Adminis-
tracién que reatiza la CGR, s transformaria en la de gestién y co-administracicn de los servicios piiblicos. Jo
que significaria violentar las reservas institucionales reconocidas per la Carta Fundamental a cada uno de ellos.
Vid. Dictamen Ne [896, de 1999.
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El control de legalidad al cual hace mencion el articulo 98 de la CPR se realiza segin
el articulo 99 mediante la toma de razén. Esta institucion es la mds caracterisnica
del control pblico chileno, y diferencia a la Contralorfa de las otras instituciones
de control externo existentes en el Derecho comparado, regularmente vinculadas al
control de fondos publicos, a través de instituciones relacionadas a las audirorfas o a
los Tribunales de Cuenta'.

La toma de razén es una forma de fiscalizacién juridica a la que deben someterse los
actos de la Administracién antes de que estos surtan efectos'’. Es definida tradicional-
mente como el andlisis que el 6rgano de control efectiia sobre un acto administrativo
para verificar la conformidad con el Derecho objetivo, lo que supone la conformidad
de juridicidad de los actos de la Administracion'. Se traduce en la prictica, en un
juicio ldgico entre norma y acto, por una parte, y en la verificacidn, por la otra, de
que las circunstancias de heche que se invocan como fundamento de la medida que
se adopra, se encuentran debidamente justificadas.

Lo que se pretende con este conrol es impedir la vigencia y aplicacidn de actos de Ia
Administracién que son contratios a Derecho, lo que no impide que posteriormente
sean impugnables ante los tribunales ordinarios o ¢l Tribunal Constitucional, bajo las
modalidades que establece la Constitucién y la ley.

Por esta razén se sostiene que [a toma de razén es un control abjetivo de cardcter nor-
mativo'?, que no se puede pronunciar sobre cuestiones de mérito u oportunidad ", y
que constituye una funcién iinica, privativa y excluyente del 6rgano contralor.

De este modo la toma de razén es expuesta como el principal instrumento de control
de los actos de la administracion, y he ahi la primera de sus falacias.

' AYLWIN, A.. “Algunas reflexiones sobre la Contraloria General de |2 Repuiblica”, en 20 wiar de la Constitucidn
Chilena. 1981 - 2001 (Edivor Enrique Navarro B.}, Editorial Juridica Conasur. $antiage de Chile. 2001, pég,
602,

" ARQSTICA, L, “El rrémice de toma de razdn de los actos administrativos™, en RDP N® 49, 1991, pdg. 132.

12 RECABARREN DELGADOQ. R., La toma de razin de los deeveros y resoluciones, Edirorial Juridica de Chile,
Santiage, 1969, pig, 69.

1* Fsto supone que este conurol se realiza de conformidad a unos estindares normarivos. jurdicos abstracros.
establecidos con anterioridad de manera ral que suponen criterios escablecidos, que deben ser urilizados por un
drgano imparcial. en el sentido de que no s encuentra sometide 1 wn conurol jerirquico propio de la Adminis-
tracién acriva. Su objetive es buscar la conformidad del aco con of erdenamicnto positive: se busea constatar
la correccion juridica, la conformidad con el derecho, par con ulio velar por b integridad del orden juridico,
pozando incluso de poderes impeditivos.

" Vid, Dictimenes Nros. 59030, de 1979 24063, de 2002; 8479 v 52144, de 2003; 44074, de 2004: 315122,

de 2005.
Como afirma SILVA BASCURAN, Tratade de Derechs Constirucional, T. V., ob, cit., p. 175, 41 la comperencia
del Coatralor comprende conocer y puntualizar los hechos que motivan o acto administrativo, no queda por
vierro incluida en su rarea la apreciacion de la conveniencia o inconveniencia del acto cn relacidn a la situacion
que lo genera ni formular juicios acerca de la mayor @ menor mcionalidad, solidez o adecuacién que presenta
dicho acto desde ef punta de vista del problema que lo causa™
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3. Primera falacia: la toma de razén es la regla general que se
aplica a la totalidad de los actos de la administracién

Segiin el articulo 99 de la CPR los tinicos actos sujetos a la toma de razén son los
decretos y resoluciones. Esto ha llevado a entender que la mayorfa de los actos admi-
nistrativos se encuentran sujetos a este trimite. Sin embargo, la prictica normativa,
que viene de competencias conferidas al Contralor, asi como la evidencia empinca,
demuestran todo lo contrario.

La LOCCGR faculta al Contralor para que pueda eximir “a uno 0 mas ministerios o ser-
vicios del tramite de toma de razén de los decretos supremos o resoluciones que conceden
licencias, feriados, y permisos con goce de sueldos, o que se refieran a otras materias que
no considere esenciales. Tratindose de decretos supremos, la exencién sélo podrd referirse
a decretos firmados “por orden del Presidente de la Repriblica” 1*. Esta exencién podrd
ser concedida por plazos determinados y dejada sin efecto por el Contralor, de oficio o
a peticién del Presidente de la RepGblica, seguin sea el uso que se haga de tal liberalidad”
{art. 10.5).

La exencién de la toma de razdn se encuentra establecida en la Resolucidn N° 55, de
1992, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por Resolucion N°
520, de 1996"". Dicha resolucién sostiene que se exime de “toma de razdn los decretos y
resoluciones del rubro salvo los que se dicten sobre las siguientes materias consideradas
esenciales™®. Como se puede apreciar la regla de la resolucién de exencién invierte el
criterio establecide por la ley. Mientras esta permite la exencidn para “materias que no
considere esenciales”, la resolucién declara todo como no esencial, y deja la toma de
razén para la esencialidad. Esta forma de configurar la exencién ha side criticada por
la doctrina pues se afirma que de esta manera se convierte en excepcional el control

" Sinembargo, la Conwaloria exige que se sometan a las reglas del control de reemplazo, regulado en la Resolucidn
N° 320, de 1996. Vid. Dictamen N° 612, de 2004

18 2 jurisprudencia administrativa seiiala que el eximir los actos adminristrativos de dicho crdmite ¢s 1na facultad
exclusiva del Coneralor, de manera que los servicios no pueden adjudicarse interpretaciones en tal sencido.
Dictarmen N° 37.303, 2004,
A juicio de SOTO KLOSS la sola existencia de la competencia de exencidn en la ley = inconsticucional. En
cfecto, afirma que ef precepto debe estimarse inconstitucional por cuanto literafmente la Carta Fundamental,
al imponer el rdmite, ne contempla excepeion alguna, de manera que, al vonceder fa lev orgdnica faculiades 1l
contrabor para cximit de tal trimite, en las marertas que indica, la contradeciria manihestamente. Para SILVA
BASCUNAN 1a norma no merece tacha de inconstitucionalidad si s tienc prescate que el constituyencs ha
conflade categoricamente al legislador precisar los decretos ¥ resolucianes que deben tramirarse en la Contraloria
{ar. 88.1), encargo que, formulado sin condicién por e constituyente, permite at legislador auterizar al alio
funcionario para definir materias que, por su menos tascendencia, no requieran el rrdmite, Fn SILVA BASCU-
AN, Fatads de Devecha Constituctonal, T £X. Edir. Juridica de Chile, 2003, pig. 202.
Este criterio fue of aceprado en la CENC (sesidn 329, p. 1801), ¥ por &l prapio Tribunal Constitucional (STC
Roles Nros, 45 ¥ 641

'S Para la jusisprudencia un mismo acto administrativo pucde contener materias afectas y cxentas del rrdmite de
toma de razén. Vid, Dictamen N° 20.585, de 2004.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO | ¥wOL. 698 157
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preventivo que desempefia la Contraloria, resintiendo gravemente el control juridico

de la Administracién.

19-20

La evidencia empirica confirma esta préctica. En efecto, para una muestra desde enero
de 1999 a diciembre de 2006, sélo con actos administrativos publicados en el DO, se
acredita que el 83% de las resoluciones estdn exentas del trémite de toma de razén, y
s6lo el 17% de las resoluciones publicadas en Diario Oficial van al trémite de toma de
razén®. En cambio, en el caso de los Decretos, el 78% de ellos va al trdmite de toma

de razdn y sélo el 22% estd exento. La razén que explica esta tltima situacion es que
la mayorfa de los Decretos que van a este trdmite son firmados por el Presidente, de

modo que no pueden ser objeto de exencién.

20

Cuadro Ne1. Decretos y Resoluciones publicados en el DO. 1999 - 2006

(

Decretos publicados D.O.

®DS
®OE

SOTO KLOSS, E., El recurso de proteccidn. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1982, pdg. 395; en un sentido propésito, es decir, comprendiendo las razones pero recomendando
una reforma legal, FERRADA, “El principio del control en la Administracién del Estado”, en La Administracién
del Estado. Decenio 1990 — 2000 (Coord. Rolando Pantoja Bauzd), Edit. Juridica Conosur, 2000, pdg. 616.
Sin embargo, la Contraloria ha justificado esta forma de proceder considerando el hecho de que serfa imposible
llevar a cabo las competencias de control sin afectar seriamente la eficiencia administrativa si se procediera de
una manera diferente. Vid. AROSTICA, ob. cit., pig. 158.

Durante la discusién de fa Ley N© 20.044 (D.O. 23.08.2005), que autorizaa las Universidades Pablicas (definidas
como servicios publicos para la jurisprudencia) a contratar empréstitos u otras obligaciones financieras con el
objeto de ordenar sus pasivos, se discuti6 la posibilidad de excluir del trdmite de toma de razén los actos admi-
nistrativos de estos 6rganos con el objeto de dotarlos de mavor eficiencia. Dicha tesis finalmente se desechd, entre
otras razones pues la CGR, mediante dictamen No 26019/04, sostuvo que una exencién de estas caracterfsticas
era extremadamente peligrosa para el sistema juridico, pues la inadvertencia de ilegalidades que se producirfan
permitirfa consagrar situaciones juridicas diffcilmente enmendables con posterioridad, v que la toma de razén
permite realizarlo hoy de manera adecuada.

Resoluciones dictan formalmente los Jefes de servicio, los subsecretarios, y en algunos casos los Ministros de
Estado, practica esta dltima que acaba de ser objetada por ¢l Tribunal Constitucional (Ver STC Rol Ne 591).
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Resoluciones publicadas D.O.

ARes
BRE

Elaboracién propia a partir de datos Diaria Oficial

En sintesis. no s cierto que la mayoria de los actos de la Administracién se encuentren
sujetos al trdmite de toma de razon, sino que por cl contrario. dada la manera en que
se han ejercido las competencias de exencién por parte de la Contraloria General de la
Repuiblica, es que la gran mayoria de los actos administrativos se encuentran exentos,
generando incentivos para que los servicios piblicos en parricular, promuevan actos
en alguna de las tipologfas de exencion™. La evidencia recopilada séle cn los acros
adminisrrativos publicados en el DO, son indiciarios al respecto.

4. Segunda falacia: la toma de razdn cs requisito esencial del acro

administrativo

En el Derecho Administrativo chileno ha existido cierta discusién sobre el heche de
determinar cudl es el rol de la toma de razén durante &f trimite de un acto adminisera-
tivo. En otros 1érminos, resolver si este es necesario para la existencia del acto o bien es
un requisito de eficacia. Las consecuencias de una u otra alternativa no son inocentes,
roda vez que optar por la primera supone desconocer los efecros de una manifestacion
administrativa, si no cumple con el trdmite, y optar por la segunda impone reconocer
la existencia de un acto, pero ineficaz.

En cfecto, para unos ¢l control preventivo de legalidad es un requisito de la eficacia
del acto administrarivo. Se sostiene que el proceso de ehicacia de los actos comprende

2 Fson es precisamente Lo guc sucedis con o acceso aia informacion evblica. con ia vigenciu del 18 N2 264 2001,
SO Ne 3L 2006, po. T

Minsegpres. Ver auestro “Vida, pasidn v muerte del scceso 1 a inrormacion publica

VSIS,
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igualmente trimites sucesivos, cuyo objeto es dotar al acto de una capacidad para
producir efectos. Entre estos procesos se considera a la toma de razén, la notificacion
y publicacién del acto administrativo™, Para otros la toma de razén ne es un trdmite
de eficacia del acto administrativo, pues mientras no opere, el acto no ha nacido  la
vida juridica; es una mera via de hecho. Sin toma de razén, se afirma, simplemente
no hay dectsién administraciva; sin que la CGR declare la juridicidad de ella v rome
razén, no hay acto administrativo. De manera que este procedimiento forma parte
de la elaboracién del acto administrativo™. Abonando esta tesis fa jurisprudencia
administrativa sefiala que “la toma de razdn es un requisito integral def acto, esto es,
constituye un requisito de la existencia del acto administrativo, de modo que antes de
que se lleve a cabo dicha control de legalidad el decreto o resolucidn aiin no nacea la
vida del derecho y sélo tiene el cardcrer de un proyecto de acto administrativo™.

En nuestra opinién la toma de razén es un tramite de eficacia, por las siguientes razones:
(a) En primer lugar, la toma de razén no es un requisito de todos los actos administra-
tivos, toda vez que como se ha visto la mayorfa de ellos se encuentran exentos de este
tramite, por lo que la vigencia del acte no se vincula con su cumplimiento. De setlo,
resulta absolutamente inconsistente la facultad de exencién del trdmite que tiene el
contralor y sus consecuentes efectos; (b} Por otra parte la propia Constirucién reconoce
que la toma de razdn se realiza sobre actos dictados, y no sobre proyectos de actos.
Esa es la interpretacion razonable en nuestra opinién de los art. 98 y 99 de la CPR,
en cuanto aplica la toma de razén a “actos”, ne a pretensiones de voluntad o declara-
cién; {¢ } La LOCCGR sefiala que sélo se pueden cumplir los decretos o resoluciones
después de la roma de razén, bajo apercibimiento de sancidén™. Sin embarge, pueden
excepcionalmente ejecutarse antes del trémirte, cuando se refieran a actos [fundados]
que “dispongan medidas que tiendan a evitar o a reparar dafios a la colectividad o al
Estado, originados por terremotos, inundaciones, incendios, desastres, calamidades
puiblicas u otras emergencias; o medidas que perderian su oportunidad o estarian
expuestas a desvirtuarse si no se aplicaren inmediatamente, siempre que no afecten
derechos esenciales de las personas” (art. 10. 7)*, sin que ello afecte la validez del
mismo. Este es el criterio reconocido en fa CENC cuando a propésito de la discusién
de la disposicién constitucional de la toma de razén se desechd reconocer el cardcrer

2 SHVA CIMMA, ibidem; MADARIAGA GUTIERREZ, M., Sequridad furidica y Adminiseracidn Piblics en el
Sigle XX, Edirorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 120 ¥ [21; RECABARREN, ob. cit., pig. 81.

** En este senrido SOTO KLOSS. E., “La toma de razon v ¢l poder normativo de la Coneraloria General de la
Republica”, en La Comiraloria General de la Repiiblica. 56 atios de vida institucional (1927 - 1977), Publicacon
Conmemoracion del Ciacuentenario, Deparramento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, Santiago, 1977, pdgs. 174 v 176; con igual criteric CARMONA, ob. cir., pig. 10: AROSTICA. ob. cit.

 Dicdmenes Nros. 14609, de 1959 v 57.309, de 2003.

* Vid. At 134 LOCCCR.

Mis adelante Ja ley establece sélo una regla de responsabilidad cuande la Contraloria considere al acco adminis-

trativo ilegal o inconstitucional, seiialando que "la Contraloris [si] no da curso al decrere o resolucion, podra

perscguir | responsabilidad administrativa ded jefe que la dicté, o pondrid el hecho en conocimicnto del Presidente
de la Republica v de la Cdmara de Dipurados cuando sc trate de decreto supremo™
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preventivo en el texto constitucional™. En este sentido se ha pronunciado rambién el
Tribunal Constitucional cuando ha resuelto que no es inconstitucional que determina-
das medidas contempladas en resoluciones administrativas pueden cumplirse antes de
la toma de razén®, y que puede disponerse el cumplimiento de una resolucién antes
de su toma de razén cuando, de esperarse, pueda resultar ineficaz™; (d) Asimismo, la
LBPA excluye del trdmite de elaboracién y dictacién del acto al trimite de toma de
razén. En efecto, las etapas de iniciaciéa, instruccidn y finalizacién no contemplan a
la toma de razén. Esto explica que el inciso 2° del articulo 1 sefiala que este trmite
se regulard por la CPR y la LOCCGR.

Todo lo anterior, confirma entonces, que la torma de razén constituye una etapa que
dota de eficacia al acto administrativo, pero no define su existencia.

5. Tercera falacia: la toma de razén otorga presuncién de
legalidad a los actos administrativos

Se suele afirmar que la toma de razén origina la presuncién de legalidad. Esta consis-
tirfa en la suposicién de que ¢l acto fue emitido conforme a derecho, es decir, que su
emisién responde a todas las prescripciones legales y constitucionales, que es perfecto,
v que tiene, por tanto, valor y eficacia juridica’.

Esta conclusion es incotrecta. En efecto, los actos administrarivos tiene una presuncion
de legalidad, pero no por efecto de la toma de razén, sino por el hecho de provenir de
autoridad piiblica que ejerce poder piblico de conformidad a las exigencias impucs-
was por la CPR (Art. 6 y 7), de manera que parcialmente actualiza la soberanfa (Art.
5.2). Por esta razén, entonces, el articulo 3° de la LBPA otorga dicha presuncién al
acto [conjuntamente con la de imperio], con indiferencia de fa condicion del cramice
{afecto 0 exento).

En verdad, el problema central de la presuncién es la carga de la prueba que proviene
del efecto de la autorurela administrariva, a la cual en todo caso debemos reconocer
ciertas restricciones™. En efecto, la presuncién de legalidad, cuyo origen corresponde
al derecho italiano, tiene efectos inris tantum, no definitivas o furis et fure, puesrto
que opera hasta que los interesados la destruyan, admitiendo por lo tanto prueba en
contrario en todo tipo de procedimientos en la que se discuta su validez. Ello significa
asimismo que esta presuncién de legalidad desplaza al ciudadano la carga de la prueba

¥ Sesidn 322, p. 1709

# STC Rol N® 22,

- STC Rol N° 64

* VI STCROL N 116, C2a7,

2 Yid, entre ouos GARC{A DE ENTERRIA, E., La bawalla por las medidas cautelares, Civiaas, Madrid, 1995
LOPEZ RAMON, F., “Limites constitucionales de la aucoturela administrativa”, RAP N° 115, 1988. Encre
nosotros, aunque radicalizando el argumento v expandiéndolo desde <l ucigen regaliano [que no compartimos
como punto de andlisis], AROSTICA, L, *;Qué queda de la presuncién de legaiidad?”, G/ N°® 134, 1991, py.
7 v sges.
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de entablar la pertinente accién para evitar que el acto pueda considerarse consentido,
e impidiendo asf la presuncién que beneficia a la Administracién y la eficacia inmediata
de aquél®. Sin embargo, tal como se afirma esta expresion que pretendia explicar las
causas juridicas de la autotutela declarativa es técnicamente incorrecta: el que el acto
se presuma vdlido no supone, necesariamente, que pueda modificar por si solo, de
modo autoritario, situaciones juridicas de otros sujetos. La presuncidn, sélo expresa de

modo bastante criptico, la imposicién al destinatario del acto de la carga de recurrirlo

si desea privarle de eficacia® - .

6. Cuarta falacia: la toma de razén se aplica a los actos mds
importantes

La evidencia empirica demuestra que el efecto de la masiva exencién de la toma de
razén se ha traducido en que la toma de razén se concentra mayoritariamente, si no
exclusivamente, en las materias vinculadas a personal.

En efecto, considerando la informacién estadistica entregada por el érgano contralor
desde 2002 al 2005, es posible ver que del total de materias objeto del trdmite de toma
de razdn, el 88% de ellas se encuentra referida a materias de personal®.

3 GARCIAMACHO, R, y BLASCO DIAZ, J.L., “Autotutela Administrativa”, en Diccionario de Derecho Admi-
nistrativo, T., 1., (Dir. Santiago Mufioz Machado), lustel, Madrid, 2005, p. 297.

3 SANTAMARIA PASTOR, J.A, Principios de Derecho Administrativo General, T11., lustel, Madrid, 2004, p.
146.

#  Enel derecho chileno se entiende con habitualidad que fa presuncién de legalidad es equivalente a la presuncion de

validez. Si bien la LBPA se refiere a la primera, la doctrina y la jurisprudencia se refiere a ambas como sinénimos,
lo que tiene efectos en el debate sobre la nulidad de derecho piiblico y la invalidacién. En este sentido ver JARA
SCHNETTLER, ]., La nulidad de Derecho Piiblico ante la Doctrina y la Jurisprudencia, Libromar, Santiago de
Chile, 2004, pp. 1252 139.
Sin embargo, como afirma REBOLLO PUIG, M., “La presuncién de validez”, REDA 128, 2005, pp. 596 y 600,
“legalidad y validez son conceptos distintos, como distintos son la ilegalidad y la invalidez. Aunque la invalidez
es consecuencia de la ilegalidad, no sélo son distintas sino que tienen alguna autonomia. Y es que, mientras
que la ilegalidad entrafia una simple confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, la invalidez es una
consecuencia que el mismo ordenamiento prevé teniendo en cuenta muchos factores, intereses y valores juridicos
¥ que por ello no anuda siempre a toda ilegalidad, ni siquiera a las ilegalidades mds graves. Sélo a algunas y en
algunas condiciones formales y materiales. La invalidez es un régimen que el ordenamiento establece sélo para
ciertas ilegalidades en ciertas circunstancias y condiciones”. Mds adelante sefiala que esto significa que si se constata
la ilegalidad de un acto en una resolucién administrativa (o, incluso judicial) para declarar una consecuencia
juridica distinta de la invalidez: ni es necesario para esa otra consecuencia que la invalidez esté declarada antes
ni que se declare simultdneamente y es posible, incluso, que no se declare después. El acto en cuestion seguird
siendo presumido valido. Se habrd destruido la presuncién de legalidad pero no la presuncién de validez. Debe
afirmarse, en suma, que los cauces para apreciar la ilegalidad de un acto o sea, para destruir la presuncién de
legalidad— son mds amplios y diversos que los que se admiten para destruir la presuncién de validez; y que la
presuncion de validez es mds fuerte o resistente que la presuncién de legalidad”.

¢ En el perfodo estudiado se tomé razén de 782.423 actos administrativos objetos del trdmite.
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Cuadro N°2. Materias objeto de toma de razén por afio.

Materias objeto de toma de razdén

250000

200000

150000 -
M Otras

M Personal

2002 2003 2004 2005
Afos
- J

Cuadro N°3. Materias objeto de toma de razén acumulado.

Total materias toma de razén

12%

M Personal
M Otras

88%

Elaboracién propia a partir de memorias de la CGR,

Si a esto se agrega las materias que van al trimite de registro”, a través del cual la
Contralorfa ha forzado un control de legalidad, la circunstancia es atin mds evidente:

El registro es un acto de ejecucién material en virtud del cual la CGR incorpora a un registro puiblico una relacién
detallada del contenido del acto administrativo de que se trate, que regularmente se encuentra vinculada a marerias
relativas a personal y doracién (SILVA CIMMA, E., Derecho Administrative Chileno y Comparado. Introduccion
 Fuentes, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pdg. 206). El problema central que se ha planteado es si
mediante el trimite del registro puede la CGR ejercer un conrrol de legalidad. Segiin la jurisprudencia adminis-
trativa esto es posible como consecuencia de que el velar por la legalidad del comportamiento administrativo es
una competencia genérica de la Contraloria, toda vez que “la circunstancia de que el registro consista en una mera
constancia o anotacién material del acto respectivo en los registros de personal que este organismo fiscalizador
leva, no excluye, en caso alguno, el ejercicio de control de legalidad sobre el mismo, l que puede realizarse de
un modo anterior, simultdneo o posterior a dicho trimite” {Dictamen No 28372, de 2003).
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el 97% de las materias que van a registro se refieren a personal®.

38

Cuadro N°4. Materias objeto de registro por afio

Actos sujetos a Registro
100%
90%
80%
70% +
60% 2
. ¥ Otras
50% +- - |
ersona
40%
30%
20% =
10%
| 0% | ‘ ‘
? 2002 2003 2004 2005
‘ Afios
‘ Y,
Elaboracién propia a partir de memorias de la CGR
Cuadro Ne5. Materias objeto de registro acumulado.
Porcentaje de materias sujetas a Regisiro
3%
# Personal
W Otras
87%
.

Elaboracién propia a partir de memorias de la CGR

El total de registro del periodo investigado es 943.999 actos administrativos.
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La evidencia demuestra que el control de legalidad de los actos mayoritariamente se
encuentra focalizado en materias de personal. Si esto es asi, lo razonable es buscar
herramientas diferentes para abordar estas materias.

En este sentido, desde la dictacién de la ley N 19,882, se establecié entre nosotros
el denominado “Servicio Civil”, cuya funcién esencial era focalizar los aspectos de
recursos humanos para et sector publico. Resulta interesante explorar, qué materias
de las tantas sometidas a roma de razén y registro, pueden excluirse de este trdmite y
quedar sujetas a los aspectos asociados a gestién de personal en el Estado. Esto debiese
ser materia de otra investigacién, pero a lo menos intuimos que muchas de ellas no
tienen sentido en el drgano concralor.

7. Algunas conclusiones

Resulta adecuado afirmar que hoy mds que nunca resulta indispensable discutir sobre
la CGR, su rol ¥ competencias, pues curiosamente pese a su gran protagonismo cons-
titucional (es una auronomia regulada en la CPR}, no ha ingresado en ninguna de las
ctapas de los procesos de reforma del Estado.

En este sentido, la toma de razén, instrumento mds representativo de la competencia
de control del érgano contralor, estd sustentado en cuatro argumentos que son falaces
desde el punto de vista juridico, pero rambién desde la evidencia empirica, de manera
tal que parece adecuado redisefiar su contenido y no seguir apreciindola como un
verdadero dogma de fe. En nuestra opinién hay suficientes argumentos para cuestionar
st utilidad, dado que nada indica que su actual funcionamiento sea verdaderamente titil
en términos agregados}, para el funcionamiento de la Administracién. en el sentido
de que al existir poderosa evidencia que demuestra en qué lugar estd concentrado este
control de legalidad (personal), hay otros instrumentos mds adecuados que la toma
de razdn para su solucién.

Sin embargo, es necesario tener cuidado con algunas intenciones de reforma del érgano
contralor, aun en el supuesto de eliminar la toma de razén. En efecto, la CGR ha
tenido un rol estabilizador basico en la Administracién Publica chilena, sobre todo
ante la ausencia de regulacién normativa. Y este rol estabilizador lo ha jugado a traves
de sus competencias de “interpretacion de fa ley administrativa” »*. Debe recordarse
que de canformidad ala LOCCGR “sélo las decisiones y dictdmenes de la Contralorfa

* En cumplimients de esta faculad la CGR debe interpretar 43 normas legales v ejercer un conrral de legalidad,
mediante la emisién de dictamenss obligatorios. los que deben ser cumplides, sin perjuicio de que el Serviclo
vfo kas personas afectadas con dicho pronuaciamiento, puedan solicitar reconsideracisn de &, mecanismo
administrativo normal para revisar las decisiones de este Ente Fiscalizador. Dictamen Ne 31381. de 2005,

De acuerdo con lo sostenide por la jurisprudencia administrativa. los dictimenes de la Contralorfa General no
sého tienen el cardceer de obligatorios para el caso concreto a que se refieren, sino que ambién respecto de todas
aquellas situaciones que s encuadren dentro del contexte del dicramen de que s¢ crate, par lo que, como se evi-
dencia. son de apiicacién general, Dictamen Ne 5698, de 2003, Con ignal crierio Dictamen N° 34.053, de 1999,
En este sentido bos dicrimenes “constiruyen la doctrina vigente de [la] Contraloria sobre [un asunto]. [pues| al
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General de la Republica serin los medios que podran hacerse valer como constitutivos
de la jurisprudencia administrativa” {art. 6%).%

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

Ademis el modelo tras €l cual ha descansado el sistema jurisprudencial de la CGR
desde su origen se ha basado en ¢l modelo francés, por lo menos eso es lo que se ha
buscado. Si esto es lo que estd detrds, entonces parece razonable preguntarse cuinto de
actividad jurisdiccional se encuentra en el ejercicio de esta competencia, considerando
que las faculrades estdn establecidas para casos particulares. Si se utiliza la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional para tratar de precisar el contenido de la funcién
jurisdiccional, la respuesta sigue siende ambigua®,

En sintesis, pensar el futuro de la CGR exige reflexionar inevitablemente el sistema
de control al cual se debe someter la Administracién, y en particular la manera en que
debemos enfrentar la roma de razdn y su utilidad, mirando €l rol del étrgano contralor
y la particularidad de su origen y desarrollo.
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limirarse a decerminar el verdadero sentide v aleance de [una normal es un juicio declarativo respecto a fa materia,
que nada agrega al precepro interpretado”. Dictamen N° 2406, de 1998,

* Por su parte ¢f articulo 19 de la LOCCGR, tiene un contenido imperative al sedalar que “Los abogados, fiscales
o asesores juridicos de las distineas oficinas de la Administracién Piblica o insrituciones sometidas al control de
la Contraloria que no tienen o no tengan a su cargo detonsa judicial, quedarin sujetas a b dependencia wéenica
de la Comeraloria, cuya jurisprudencia v resoluciones deberdn ser observadas por esos funcionarios. EI Concralor
dicrard las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicidn”,

El ntmero de dicrimenes por afios cs bastante apreciable, considerando su conenide normarivo: el 2002 se
emicierons 15.782; ¢l 2003, 20.012: ¢l 2004, 20.477, v ¢l 2005, 23722

“ Los casos Santa Resa de Las Condes (CA, Santiage, Rol Ne 8344-2005). Sporting de Vifia, [CA, Santiage Rol

Ne 531-2006}, Sagrados Corazones {CA, Sanriago Rol N 811 - 2006) v Plaza Las Lilas (CA, Santiago Rol Ne
3137, 2006}, son tel mejor ejemplo de como se ha manifestade la rensién que enuaciamos. En rados casos. la
Corte Suprema confirmé las sentencias de Ja Corte de Apelaciones mediante las cuales objeraba al érgane concralor
que al pronunciarse sobre competencias privativas de ia auroridad administrativa, se enconcraba sustitevendo a
la Administracion activa.
Concretamente afirman, con diferentes matices, que "¢l control de leplidad de la Contraloria General de |2
Repiblica debe efecruar de los actos dr la administracion es de cardcrer formal. En consecuencia. no puede
cntrar a analizar aspectos sustantivos que han sido conocidos ¥ decididos por drganos de la administracion que
s encuentran legalmente facultados para ello, mis adn si la decisién sc ha adoptade previo cumplimiento de
los procedimientos legales que precisamente garanrizan la eransparencia v publicidad que requieren los acros
administrativos”.

* Ver S5TC Roles Ne 124; 163; 176; 214: 309; 346; 386; 472; 49%; 502; 304; 515 v 355,






