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Introduccion.-

La constante dictacion de decretos de insistencia que ha realizado el actual
gobierno en solo 20 meses de ejercicio de su Administracion, recaidos en su gran
mayoria en materia de requisacion de industrias’ | y de reanudacion de faenas por
paralizaciones de labores en el sector productivo o de servicio?, hace necesario —ain
con la brevedad de una nota —preguntarse sobre los extremos de esta figura tan pe-
culiar de nuestro derecho positivo, casi dnica en [os ordenamientos administrativos
comparados, del llamado “decreto de insistencia™. Y mas necesario nos parece inten.
tar este estudio si se considera que su analisis en nuestra doctrina es no solo breve
sino bastante anticuado® y dentro de una vision estrechamente exegético.positivista,

I- Antecedentes historicos.-

Si uno se aproxima a los textos que han contemplado, y contemplan la lla-
mada “‘insistencia presidencial™, expresada en un ““decreto de insistencia®, advierte
de inmediato que su origen y posterior desarrollo —ain ya creada la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica —fué como institucién haciendistico-contable, ex decir estre-
chamente vinculada a la denominada “toma de razén™, mecanismo de registro-con.
trol del gasto publico, de raigambre ya milenaria, como que se encuentra en la
misma Roma republicana®.

Y tal s su contenido desde el primer instante de vida de nuestra Repiblica,
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independiente ya del dominio de la Corona de Espafia. Véase, por ejemplo, a) el
Senado Consulto de 18/5/1820 y el Decreto de 8/6/1820, firmado por el propio don
Bernardo O*Higgins® ; b) laley de 7/12/1828, firmada por el Presidente F.A. Pinto®;
¢) la ordenanza de 18/5/1839, dictada por don Joaquin Prieto y su ministro Tocor-
nal”; d) laley de 22/12/1875, que lleva las firmas de Federico Errizuriz Z. ¥ Ra-
mén Barros Luco®; e) la ley de 20/1/1888, promulgada por J. M. Balmaceda y A.

Edwards®; f) en fin, la ley 3620, de 24/3/1920, con las firmas de J.L. Sanfuentes y
Gmo. Subercaseaux 0.

Si se observa el periodo posterior a 1920, en especial 1927, en que se crea
la CGR. a través no ya de un texto parlamentario sino en virtud de una delegacion
de facultades legislativas (ley 4113, de 25/1/1927) por medio del DFL. 400 bis, de
26/3/1927, que fuera meses después derogado y substituido por-el DFL, 2960 bis,
de 30/12/1927'" aparece que el texto que continia esta tradicién haciendistica,
de control contable, adquiere una amplitud de lenguaje mayor que los textos antes

mencionados!? .

Pero si dichos textos, el Gltimo de los cuales fué reemplazado por el DFL,
258, de 26/7/1932, cuyo articulo 8 sefiala:

“El Contralor tomaré razén de los Decretos Supremos y se pronunciard so-
bre la inconstitucionalidad o ilegalidad de que puedan adolecer, dentro del
plazo de 20 dias contado desde la fecha de su recepcidn, pero debera darles
curso cuando, a pesar de su representacién, el Presidente de la Repiblica
insista con la firma de todos sus Ministros. La representacién se hara con
la firma del Contralor y, en caso de insistencia, se consignara el hecho en
la Memoria Anual que la Contraloria debera presentar al Presidente de la
Republica y al Congreso Nacional.™!3,

pudieran hacer pensar que se habia
realizado un cambio en el sistema de control contable (técnico), para transformarse
en un control ya juridico, de legalidad y constitucionalidad de los actos administra-
tivos dictados por las autoridades ejecutivas, y por tanto erigiendo a.ta CGR. en.una
verdadera jurisdiccion, de hecho y de derecho no fué asi, llegindose incluso adic-
tarse normas juridicas por parte del propio Ejecutivo (v. gr. DS. Hacienda no 5181,
de 27/11/1928) sedalando que la representacién que CGR. estaba obligada a hacer
se referia a decretos que comprometieran los “intereses fiscales” %5, Confirma es-
ta afirmacion no solamente la tradicién secular de la institucién haciendistica de Ia
“toma de razén”o de la “representacion” de los gastos publicos (“fiscales™, sino
/incluso con la expresa afirmacién de los propios gobernantesque sucedieron ala épo-
ca de anarquia luego de la tirania de Ibafiez y de los gobiernos golpistas después de
Montero, ¥ es mas: hasta quedo expresa constancia de ello en la misma reforma
constitucional de 1943, que fuera una verdadera reorganizacion de nuestra estructu-
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ra financiera institucional 'S,

Ya en el segundo gobierno de Ibaftez (1952.1958) la figura de la insistencia
presidencial fue utilizada “a tout service”, no sdlo en materia que incidiera en gas.
tos piblicos o que pudiera incidir, sino referente a culaquiera materia, incluso inter-
firiendo gravemente hasta la propia funcién judicial’?, y llegindose al extremo de
dictar decretos supremos conteniendo actos administrativos que nacian insistidos, al
enviar a CGR. un decreto supremo que era acompafiado del correspondiente decreto
de insistencia, transformando de este modo hasta la labor misma de CGR, en una
verdadera farsa. Razones que escapan a un analisis como éste y que dicen mas de la
“petite histoire”, explican bastante acertadamente el por qué de esta actitud presi-
dencial, y de la correspondiente actitud de Contraloria, que no adaptd —a mi enten-
der —la debida posicion de firmeza ante el “escarnio” de que era objeto el princi-
pio de la legalidad administrativa'®,

Abierta la brecha, y aceptado el predicamento de la insistencia en cualquie-
ra matetia, y no realizando la Cimara de Diputados la debida fiscalizacién sobre este
comportamiento abusivo del Ejecutivo, a lo cual estd llamada por la propia Consti.
tucién (art. 39 atrib. 2a.), el uso del decreto de insistencia quedd entregado —y has-
ta la doctrina asi lo ha reconocido'® _a la sola voluntad del Presidente de la Repi-
blica, prestandose por tanto para cualquier arbitrio, y hasta para administrar en abier-
ta contravencién al Derecho?®, tornando ilusorio todo el sistema mismo de control
preventivo de los actos de la Administracién que nuestro ordenamiento ha previsto,
y haciendo hasta imposible una explicacién técnico-juridica satisfactoria de esta fi-

gura,-

II.- Antecedentes doctrinarios.-

Si se analiza cuanto ha dicho la doctrina®!, uno advierte de inmediato que
mis que estudiar los autores la naturaleza juridica de la figura objeto de estasnotas,
es decir en qué consiste su esencia, se limitan a describir —cual mas, cual menos —sus
caracteristicas, sin llegar en profundidad a tocar el niicleo central del problema, el
“quid” conceptual juridico, a lo mis contentindose algunos?? con preguntarse el
por qué de este decreto de insistencia,

Si pudiéramos resumir la caracterizacion comin de la doctrina, se diria que
el DI, es aquel que dicta el Presidente de la Repablica, con la firma de todos sus mi-
nistros, por el cual ordena a la CGR. que tome razon de un determinado decreto
(o resolucién) que ha sido objeto de representacion por dicho drgano contralor, en
atencidn a su ilegalidad o inconstitucionalidad.

Supone, en consecuencia, un acto juridico previo (ya en forma de decreto
supremo, de simple decreto o de resolucién) dictado por el propio Presidente de la
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Republica, por un ministro de Estado (por orden del Presidente), o por un jefe de
servicio, acto previo representado por CGR. por ser antijuridico, es decir contrario
a Derecho, representacion que es eliminada por el DI que dicta el Presidente de la
Repablica junto a todos sus ministros, y por el cual impone una “orden” a CGR. a
fin que tome razon del decreto (o resolucién) representado.-

Esta caracterizacion es precisamente la que de manera unédnime, sin varian-
tes, acepta nuestra doctrina, nocion que sefiala de modo acertado —no cabe duda —su
mecanica, en cuanto forma de darse en lo concreto de nuestro ordenamiento juridi-

co esta figura del decreto de insistencia®® -

Pero, la verdad es que estos autores describen el fenémeno y no analizan su
esencia; no se preguntan por lo que aparece como su naturaleza,y ain la explicacion
del por qué de su existencia es en extremo deébil. En efecto, se ha dicho que el DI,
viene a poner término a una controversia juridica entre Ejecutivo y CGR. en orden
a la legalidad o ilegalidad, constitucionalidad o inconstitucionalidad de un acto ad-
ministrativo, y ha de primar la apreciacion del Presidente de la Repiblica a quien
estd confiada la Administracion del Estado®®, y ha de primar su apreciacion porque
de no ser asi vendria el Contralor a constituirse “‘por medio del control juridico de
los actos del Poder Ejecutivo, en un verdadero administrador™5 .

Valga hacerse cargo brevemente de la primera explicacién: ;sobre qué base
puede afirmarse que ha de primar lavoluntad del Presidente de la Repiiblica respecto
a la apreciacion juridica de un acto precisamente suyo, que CGR. —a quien por ley
esta confiado el “control juridico preventivo™ de “legalidad y constitucionalidad™
de dichos actos —ha “representado”, esto es se ha pronunciado negativamente sobre
su conformidad a Derecho, o sea ha estimado que es inconstitucional o ilegal? ; ;qué
sentido puede tener un control de juridicidad de los actos administrativos que dictan
los organos administrativos del Poder Ejecutivo, y hasta el propio Presidente de la
Republica (supremo jerarca de la administracion), si éste puede imponer su criterio
“ordenando™ precisamente al érgano controlante que lo estime conforme a Dere-
cho? . ;Puede haber sido ese el criterio dei legislador? . ;No significa acaso injuriar-
lo al solo pensar ello? . ;A qué instituir un “control” semejante, que de tal no tiene
nada? ; ;que ha de primar la apreciacion juridica del Presidente de la Repablica por-
que él es el que administra el Estado (art. 71 CPE.)? ; pero, ;es que acaso CGR.
“administra™ . ;Fs que los poderes juridicos de “administracién™ no se diferencian
en nada de los “poderes juridicos de control juridico™, o de “fiscalizacién ™, sean
preventivos (caso CGR. o Tribunal Constitucional —art. 78b, a—), sean represivos
(caso Tribunales ordinarios o especiales)? . ;La funcién de “control juridico” es por
ventura idéntica, aniloga o semejante a la funcidén de “administracion’™ ;y ;En vir-
tud de qué poderes juridicos podria “imponer’ el Presidente de la Repiblica su cri-
terio, su voluntad organica, a otro organo publico cual es CGR.? . A nuestro conoci.
miento, en la funcion administrativa (la que por propia disposicion de la CPE, estd
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confiada al Presidente de la Repiblica como érgano supremo) solo existen dos tipos
de poderes juridicos que permiten a un érgano administrativo, (ejerciendo funcién
administrativa) imponer su voluntad (“organica” entiéndase) a otro 6rgano: uno, el
poder juridico llamado “jerarquico™, que se da en la estructuracion centralizada de
una organizacion, cual la Administracion Central®® |y dos, el poder juridico llamado
“tutela” en la terminologia francesa, y que mis bien indica el poder de “vigilancia™
que el jerarca posee respecto a aquellos érganos estructurados descentralizadamente
en una organizacion, cual la Administracion Descentralizada, en especial “funcional-
mente’27, ;Puede pensarse que CGR. sea un érgano publico estatal subordinado al
Presidente de la Repiblica e integrante de los cuadros administrativos de la Adminis-
tracion Centralizada, y que dependa jerdrquicamente de él? . ;Esti sometido a un
“poder de vigilancia”, a un “poder juridico de tutela™ que ejerceria el Presidente de
la Repiblica? . La sola lectura del art. 21 inc, 20 de la CPE, ahorra todo comentario,
y el propio art. 10 de la ley organica de CGR. es lapidario?®. Y no puede menos que
ser asi, ya que de la esencia del poder juridico de control es precisamente el suponer
una distincion tanto érganica como funcional entre drgano controlante y argano
controlado, distincion que lleva a su vez implicitas la necesaria libertad e indepen-
dencia del actuar del controlante frente a aquello que se controla®?,

No parece posible, pues, sin entrar a mayores refutaciones, el sostener la
explicacion dada por la doctrina citada; lo dicho no permite aceptar tales formula-
ciones,

Pero es necesario preguntarse todavia el por qué de esta figura tan especial
del DI. ya que es la iinica via que puede permitir indagar sobre su naturaleza,
;Tiene ella alguna explicacion logicojuridica? . ;Existe una explicacién
técnicojuridico que de cuenta del ser del DL, de su naturaleza? , o ;es que no hay
dentro de nuestro ordenamiento institucional una razén que lo explique suficiente-
mente? , ;Serd acaso, por ventura, extrafio al ordenamiento constitucional? .

.- Nuestra tesis.-

Pareciera que para intentar desentrafiar el “quid”™ del DI, fuera necesario
cambiar de enfoque, variar la perspectiva dentro de la cual nuestra doctrina —escasa,
ademas —se ha movido para analizar esta figura, y preguntarse sobre algo que cree-
mos hasta ahora jamis ha sido puesto de relieve: ;qué es lo que hace CGR. respecto
a los actos juridicos escrilos de la Administracién, al pronunciarse sobre su legalidad
v constitucionaiidad? : jen qué consisle el control preventivo de dichos actos que
realiza CGR.? | Adn mds, ;qué es la llamada “"toma de razon™? . Creemos gue solo
dilucidando primeramente esto, podrd llegarse luego a una posicion en que pueda
dilucidarse el mencionado “quid” conceptual que nos ocupa. v de manera clara
dentro de un riguroso andlisiz de técnica juridica, v no s6lo exegélico positivo.
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Puesto que finalmente el verdadero problema reside en determinar qué es,
en qué consiste, ese mecanismo juridico que ha ideado nuestro ordenamiento juridi-
€0 positivo para controlar preventivamente la legalidad y constitucionalidad de los
actos juridicos de la administracién, cual es la “‘toma de razén™, es sobre ello que in-
dagaremos.

Poco o nada existe en nuestra doctrina al respecto®®, y fuera de describir
sus exterioridades, salvo rara excepcién®! no se llega a la médula central del problema.

Para mejor entender nuestra posicion, que desarrollaremos en forma de te-
sis, brevemente por cierto dada la indole de estas notas, nos parece imprescindibie
analizar la funcién contralora, es decir, en qué consiste, qué es, cudl es la naturaleza
de los llamados “poderes juridicos de control™32,

Si se estudia cualquier ordenamiento juridico positivo - aiin en el Derecho
comparado —aparecen como rasgos generales del poder de control juridico ciertos
elementos que permiten sostener que el llamado “control juridico™ no es sino un
poder?? que, destinado a salvaguardar la integridad del orden juridico®® tutelada por
el érgano controlante®, consiste en un juicio que recae sobre el modo de actuar o
sobre el modo de ser® del érgano controlado, y en una medida impeditiva en caso
de juicio desfavorable del comportamiento o situacién estructural organizativa del
mencionado organo controlado,

El efecto de mayor importancia viene a ser el caracter de necesaria cone-
xion entre el poder juridico de control y lo que se controla o fiscaliza, conexion que
no significa de modo alguno “‘subordinacién” o “dependencia” del organo contro-
lante a lo controlado®”.

El objeto del poder juridico de control, junto al fin que él persigue, y la
manera de darse en lo concreto del obrar de este poder, son precisamente los ele-
mentos que permiten llegar a la nocién que la doctrina general ha convenido en lla-
mar como “poder de control juridico” (poder obviamente “juridico™).

Puede decirse que el caricter “juridico” de un determinado control {control
que, como es sabido, es una nocién prejuridica) podri predicarse en la medida de la
“naturaleza del objeto™ que es sometido a control y no sélo de una pretendida pre-
figuracién normativa que hiciera el Derecho, ya que la norma juridica preve también
otros tipos de control, y que son propiamente técnicos, v. gr. médicos, contables,
mecdnicos, quimicos, etc., etc., como tampoco basta estarse a la sola naturaleza del
criterio sobre el cual se basa el control, puesto que de aceptarse esta proposicion s6-
lo seria control juridico el denominado de “legitimidad”, careciendo de tal caracter
el que no asuma tal rasgo, como v. gr. el llamado de “mérito™ (de “oportunidad™,
en distinta terminologria), lo cual aparece sin duda excesivo®®.

De alli que quepa sostener que objeto del control juridico, objeto del po-
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der juridico de control juridico, sea la “actividad humana™, o el “comportamiento
humano en cuanto productor de efectos juridicos™; en otros términos, objeto de es-
te tipo de poder juridico contralor es ¢ “un poder juridico” (que se traduciri en el
ejercicio de un procedimiento de elaboracién de actos juridicos), o el comporta-
miento mismo” de lo que suele llamarse un “operador juridico™, es decir en este ca-
80 un organo. Por eso es que pueda afirmarse que el objeto del poder juridico de
control juridico no es sinc la actividad humana productora de efectos juridicos, ya

en cuanto tal*” ya en su modo de actuar®®*!,

En cuanto al fin al cual tiende el ejercicio del poder juridico de control es
posible afirmar que mis que determinar una mera conformidad o disconformidad de
lo controlado a ciertas reglas preestablecidas*?, lo que se trata de obtener a través del
ejercicio del poder juridico de control esla salvaguarda misma de normas, principios y
valores juridicos, precisamente sobre la base de la posibilidad de impedir el acceso a
la vida juridica de actos no conformes a Derecho, o inhibiendo de actuar a aquel
comportamiento gque aparece contrario al ordenamiento.

Como se seftala, la finalidad del poder de control juridico es no otra que la
de servir de garantia de integridad del orden juridico, para lo cual quien esta provis-
to, dotado, de tal poder juridico podrd impedir la actuacion o impedir el nacimiento
de actos juridicoe (fruto del poder juridico correspondiente del organo sometido a
dicho control) contrarios al Derecho. De alli que pueds afirmarse que el fin del con.
trol juridico®? es el de garantizar el ordenamiento juridico mismo en su propia inte-
gridad sobre la base de consentir o inhibir el comportamiento del organo controlado
en caso que éste sea contrario a las normas y principios/valores juridicos contenidos
en ellas, comportamiento inhibitorio que el propio ordenamiento otorga con tal ob-
jeto al organo de contralor juridico.

Es por esto que se dice que “control juridico™ no es sélo juicio(apreciacion,
verificacion, examen, & se quiere), sino mucho mas: él exige —como que emana de
su propia naturaleza —lo que pudiera llamarse una “‘accion impeditiva™, para el su-
puesto de un “juicio desfavorable™, ya que s6lo asi podra realizarse una actividad de
verdadera “garantia de integridad™ del ordenamiento juridico, impidiendo el acceso
mismo del acto contrario a Derecho a la vida juridica.

Y a respecto al modo de realizarse esa necesaria conexion entre ejercicio del
poder de control juridico y lo controlado®® puede reducirse a una doble manera de
concebirse: a) ¢l poder de control juridico es parte (momento instrumental, como
se dice) del procedimiento mismo de elaboracion del acto controlado, o b) el citado
poder contralor juridico se articula a través de un procedimiento propio, procedi-
miento en el cual hasta es posible distinguir también actos procedimentales llamados
de iniciativa, y actos procedimentales denominados de decision®® %6

De cuanto hemos sefialado respecto al objeto, fin y estructura del poder ju-
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ridico de control puede afirmarse que la elaboracién misma del acto administrativo
en el ordenamiento juridico chileno (de donde nace el anélisis hecho) obedece a un
procedimiento (administrativo, sin duda) en el que participan por lo menos —y
siempre —dos érganos, uno de ellos administrativo (integrante del Poder Fjecutivo,
ya en su administracién centralizada, ya en su administracién descentralizada), y el
otro, de control (la CGR.), 6rganos que desarrollan y realizan una funcién diferente,
uno “administrativa”, el otro “contralora juridica™, y cuya intervencion es indispen-

sable para dar nacimiento & un acto administrativo®’.

La “toma de razon”, en consecuencia, no seria sino la materializacion del
ejercicio del poder juridico de control con el que ha dotado el propio legislador a
CGR., acto tramite procedimental dentro del “procedimiento administrativo™ de
elaboracion del acto administrativo, acto verdaderamente esencial —al igual que la
propia declaracion escriturada del rgano administrativo —y que permite efectuar ne
simplemente una adecuacion o conformidad (de la cual hablaba la doctrina clasica
del poder juridico de control), sino una verdadera tutela de integridad del orden ju-
ridico, una garantia, una salvaguarda de dicho orden —expresado en normas, princi-
pios y valores juridicos —sobre la base de la posibilidad de impedir el acceso a la vi-
da juridica de actos no conformes a Derecho, a través de un poder juridico impedi-
tivo, de inhibicién del proyecto de acto sometido a control juridico, cual se traduce
en la “representacion™,

No sélo es un juicio la toma de razén, sino que de ser desfavorable la apre-
ciacion sobre la legalidad o constitucionalidad de ese “proyecto de acto’™® sera ade-
mas una aceién, no rectificadora, mas “impeditiva” del actuar antijuridico del orga-
no administrative controlado.

Y ese “impedir” es de la esencia del poder de control juridico, para lo cual
precisamente se dota a todo drgano contralor de la debida independencia orginica y
funcional respecto al érgano controlado, sea en su comportamiento, sea en su actuar
juridico, independencia que implica obviamente libertad, es decir autonomia, frente
al obrar del érganoc controlado.

V.- Conclusion.-

Y tal explicacion si que parece adecuada para comprender o entender aho.
ra en qué consiste el DI, cuil es su naturaleza, y qué persigue.

Sintetizando al maximo estas reflexiones esquematicas podria decirse que
el DI. al constituir una orden, un mandato, del Presidente de la Repiblica a CGR,
imponiéndole un actuar determinado, en forma perentoria, carece de explicacién en
nuestro ordenamiento constitucional, pues altera el procedimiento de elaboracién
del acto juridico en el que participa un érgano del Poder Ejecutivo, transformando
en ilusorio y absolutamente inoperante el poder de control juridico de que esta do.
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tado CGR., y la funcién contralora juridica misma que ella desarrolla por imperativo
legal en orden a la juridicidad de dichos actos juridicos. Por otra parte, si s¢ analiza
el poder de mando que implica el DI. aparece que el Presidente de la Repiblica es-
ti en una posicion juridica de supetior jerirquico con respecto al Contralor General
de la Republica, o ejerciendo un poder de vigilancia (“tutela™), que no aparece en
parte alguna estipulado en el ordenamiento positivo, salvo en el art. 10, inc. 10 de ia
ley 10336/64, y lo cual no cabe ver sino como una expresion extrafia del sistema
institucional, especialmente atendido el art. 21, inc. 20 de la CPE. y el art. 12 de la
citada ley 10336/64: el Presidente de la Republica no es si superior jerdrquico de
CGR. ni ejerce una “tutela administrativa”, o “poder de vigilancia’* sobre ella*?.

Ahora, si se pregunta sobre la finalidad que persigue el DL tampoco tiene
una explicacion afirmativa dentro de un analisis de rigurosa técnica juridica; des-
pués de lo dicho hasta este punto no parece necesario reiterar mas en ello; baste in-
dicar ;como pretender que lo controlado se imponga, o pueda imponerse, sobre el
controlante? , ;a qué, entonces, un control? . Y si ese control es nada menos que un
“control juridico™, que recae sobre la juridicidad misma del objeto del control, ;co-
mo pretender —sin caer en una ridicula farsa —que pueda imponerse la voluntad or-
ganica sometida a control en el caso mismo que ese control ha sido desfavorable por
tratarse de una declaracién organica administrativa precisamente antijuridica, con-
traria a Derecho? ;No es acaso ello el imperio mismo de la ilegalidad? *°,

Y si se analiza atn mas a fondo, ;no aparece acaso que ese contralor juridi-
co preventivo, que por habilitacion expresa de la ley ésta ha conferido a CGR. en or-
den a pronunciarse sobre la legalidad y constitucionalidad de los actos juridicos de
la Administracion (del Presidente de la Rephblica, ministros de Estado, jefes de ser-
vicios), es una labor propia de jurisdiccion, de aquella funcién que tiene por misién
*decir el Derecho”, “‘ius dicere”, es decir determinar la conformidad al Derecho, pe-
ro atin mds, con la particularidad de ese poder juridico de inhibicion del actuar del
drgano controlado, a través de ese poder impeditivo? 51 ¥ entonces, ;como pre-
tender una imposicion a fin que desaparezca ese obstaculo impeditivo v se dé naci-
miento forzadamente a un acto juridico contrario a Derecho? .

;No aparece acaso que ello atenta también contra el propio art. 80 de la
CP. gque prohibe al Presidente de la Repiblica el “ejercer funciones judiciales”, o sea
“funcién de jurisdiccién™ . Y si la propia Constitucion prohibe el ejercer funcién
jurisdiccional, o sea contralor juridico represivo, al Presidente de la Republica ;co- ‘
mo puede sostenerse que pueda torcer y tornar ilusoria una funcion de contralor ju-
ridico —como la de CGR. —a través de un DL.7 . ;No es ello una aberracién? . ;No
serd acaso abiertamenle inconstitucional? .-
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Abreviaciones usadas

CGR Contraloria General de la Repiiblica

DFL Decreto con fuerza de ley

DL Decreto ley

DS Decreto supremo

D1 Decreto de insistencia

CP o CPE Constitucién Politica

RLA Recopilacién de Leyes Anguita

RLCE Recopilacidn de Leyes Consejo de Estado

LOCGR Ley orginica de la Contraloria General de Ia Repiblica N® 10.336, de
10771964 (texto refundido)

Ttib, Const. Tribunal Constitucional

Economia Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién

NOTAS

Ver abreviaciones usadas, Este trabajo fue terminado en octubre de 1972 ¥ adiciona-
do en su nota (2) en abril de 1973, Valga sefialar que a diez meses de haber asumide el actual
gobierno no ha dictado un sole DI, no obstante que CGR ha representado numerosas veces re-
soluciones y decretos supremos de las autoridades adininistrativas, y teniendo ademds en cuen-
ta que por DL .38, de 2/10/1973 han sido ampliadas y reforzadas las fanciones y facultades de!
drgano contralor,

(1) Sobre requisacion de industrias véase nuestros “Vigencia de las normas requisatorias
de industrias y anilisis de su aplicacién®, en Estudios Juridicos {Fac. Derecho U, Catblica),
vol. I, N® 2 (1972),p. 178 ss, y “Sobre la legalidad de las requisaciones de industria", en Revis-
ta de Derecho Piblico (U, Chile), N© 13 {1972), p. 61 ss.-

{2) Materias que han sido urilizadas como modo de intervenir directamente, a través de la
administracién misma de las industrias, en el sector industrial —especialmente con la requisacién
de industrias —en vez de traspasar el dominio de ellas al Estado por medio de la correspondiente
expropiacién, evitando la via legislativa como prescribe expresamente la Constitucién Polftica,
pero transformande la requisacién en una confiscacién de hecho pura y simple, lo cual es ajenn
a nuestro ordenamiento juridico,

Debe advertirse respecto a las requisaciones de industrias, que por un solo I se han
insistido numerosas resoluciones requisatorias, representadas por CGR por su ilegalidad, por no
ser conformes a Derecho: valga citar DS. {Economia) N© 871, de 30/9/71 (D. OF, 5/10§71},
pot el cual se insisten 10 resoluciones requisatorias dictadas por Dirinco {N® 532,533, 534, 535,
536, 537, 541, 542, 543 y 544, todas de 1971}, o DS, {Economia} N© 443 dc 13/7/72
(D. Of. 17/8/72), que insiste 8 resoluciones requisatorias de Dirinco (N© 718, 832, 877, 87K,
1201 y 1257 de 1971, y n® 40 y 136, de 1972) o aun DS. (Economfa) n© 206, de 16/4/73
{D. Of, 4{/5/73) que insiste 42 resoluciones requisatorias de Dirinco {36 requisatorias de indus-
trias, 1 requisatoria de un establecimiento comercial, 1 requisatoria de una bodega elahoradora
de vino, y 4 requisando bienes y establecimicntos industriales y comerciales indeterminados}

(3} Vid, E, CORREA F.. “La Contraloria. El presupuesto del Estado, Su contral™, Talle.
res Grificos San Rafael. Santiago. 1928, p. 167 ss; J.A. IRIBARREN:; “Leccinnes de Derccho

Administrative”. Edit, Nascimento. Santiago. 1936, p. 159 ss.; M, JARA C.: “Derecho Admi.
nistrativo', Imprenta Artes y Letras, Santiago. 1943, p. 38 ss; E, SILVA CIMMA: “La Contra-
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loria General de la Repiiblica”. Edit. Nascimiento. Santiago. 1945, p. 24, 31, 94, 133 y esp.
387 ss., “Tratado de Derecho Administrative chileno y comparado”, {2 vol.}), 1a, ed, Edit, Juri-
dica de Chile, Santiago, 1954, vol. 1. p, 21955, 2a. ed, 1962 p, 248 55, v 3a. ed. 1968 p. 330 ss.;
L. MACIAS C.: “‘Los decretos de insistencia™. Talleres Simiente, Santiago, 1946, esp. cap. 11. p.
40 ss.; H. CEBALLOS B.: “Estudio histdrico y positivo de los decretos de insistencia™, Impren-
ta Roland, Santiago. 1946, in totum; G. VARAS C.: “Derecho Administrativo”, 2a. ed, Edirt,
Nascimiento. Santiaga. 1948, p. 48 ss,; B. MORENO - C, LOMAOSORIO: “‘Los decretos . Edit.
Universitaria. Santiago. 1958, p, 157 ss,; P. AYLWIN A.: “Derecho Administrativo™. {3 vol.}

Edit. Universitaria. Santiago, 1960, vol. 1, p. 64 5. E, CUEVAS C.: “La insistencia en las resolu-
ciones de las autoridades inferiores™, Edit. Universitaria. Santiago, 1962 .-

Adviértase que en este trabajo nos referimos solo a la llamada “insistencia presiden-
cial”, y no ala “insistencia municipal™, prevista en el art. 86 de la ley orginica de Municipalida-
des, ley N© 11.860, de 14/9/1953, como tampoco a la insistencia de las Asambleas Provinciales,
Gnica “insistencia” consagrada en la Constitucién Politica —art, 100 —y que ileva una adecuada
solucién en Derecho, como que si las “ordenanzas” o “resoluciones” de dichas Asambleas han
sido estimadas contrarias a la Constitucién o a las leyes por parte del Intendente, el conflicto
_que es un conflicte juridico - lo resuelve la Carte Suprema, es decir la suprema “jurisdiceién’™
¥ no el drgano controlado {art, 100, inc, 12y Gltimo).-

{ 4 Véase nuestro “Sobre el arigen de la teoria del fisco como vinculacion privarista del
principe”, en Revista de Derecho Piblico N 12 (1971}, p. 78 in fine y ss,, sobre la funcién de
los cuestores y la fiscalizacidn que ejercian sobre el gasto publico.

Sobre los orfgenes en la Espafia de la Reconquista del control contable piblico, y to-
da la tradicion recibida por la Indias espafiolas, véase R, DE MENDIZABAL: “Funcién y esen-
cia del Tribunal de Cuentas”, en Revista de Administracién Piblica (Madrid), N9 46 (1965],
p. 13 ss.. y “El Tribunal de Cuentas y el nacimiento de la Administracidén contemporénea’, en
id. NO 49 (1966),p. 101 ss.-

{5 RLA, vol, 1, p. 72 y 74, respectivamente; decreto por ¢l cual se crea, por don
B, ()'Higgins, el Tribunal Mayor de Cuentas, y se aprueba su planta..

{ o) Y en la que en su art, 4 del N© 2 2] determinar las obligaciones y atribuciones de la lla-
mada “Inspeccion Jeneral de Cuentas”, expresa: “N© 4, Tomar razdn de los decretos i érdenes
del Gobierna que tengan relacién con el tesoro piiblico, si no estdn en oposicidn con la Constitu.
ciom i las leyes; i si lo estuvieren, representar al Gobierno conforme a las disposiciones vijentes,” -

{7 RLA,, id., p. 321 ss., texto que reorganizando los servicios de Hacienda, crea la “Con-
taduria Mayor” v el “Tribunal Superior de Cuentas”, y dispone en su Titulo Primero, art, 3,
NO : *Tomar razén de las leyes, reglamentos, decretos, presupuestos de gastos, t{tulos i despa-
chos de empleados, licencias temporales o absolutas, cédulas de retiros y jubilaciones y de cuan-
tas disposiciones gubernativas tengan relacién con la Hacienda puablica, propios y arbitrios de
pueblos i establecimientos que estén bajo la inmediata proteccion del Gobierno:™, Y ensu NO 7
agregaba: “Representar con el debido respeto al Presidente de la Repiblica, antes de tomar ra.
26n de sus resoluciones, si fueren contrarias a lo que disponen la Constitucién i leyes fiscales:
en cuyo caso citara la lei i diryjird su recurso por el Ministerio que haya despachado la resolu-
cion:".- Senalando en su NO 8: “Tomar razén de las resoluciones de que habla ¢l pdrrafo ante-
rior cuando por segunda vez le ordenare ¢l Presidente de la Repiiblica:” debienda en 1al evento
el contador mayor. N® 9: “Dar cuenta en los casos prevenidos en el articulo anterior, a los pre-
sidentes de las Cimaras lejislativas, acompafiando copia de las representaciones que hubiere pa.
sado al Gobierno, en uso de la atribucion 7a, i de los decretos dados a su consecuencia {siempre
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que no lo hubieren practicado los Ministros del Despacho en sus respectivas memorias o de cual-
quier otro modo oficial) a los treinta dias siguientes a la apertura de las sesiones ordinarias del
Congreso;'” .-

Como se advierte, aparece en este texto citado de 1839 por primera vez la llamada
“insistencia presidencial”, y ¢n un clar{simo contexto haciendfstico, Sefiala CEBALLOS: ob.
cit,, p. 33, que este texto de Prieto, en cuanto a la insistencia no tuvo aplicacién alguna durante
mis de 50 afios, precisamente hasta el gobierno de Jorge Montt - 1891 - en el cual hubo mids de
un centenar, segin cita tomada de Z A. DAROCH B,: “Potestad reglamentaria™, Imprenta Es-
cuela de Leyes, Santiago. 1901, p. 21 - No aplicacién que hace meditar acertadamente a CEBA-
LLOS al decir que la insistencia introducida en ¢] texto de 1839 no habria tenido “ninguna cau-
sareal y efectiva’, puesto que de haber sido as{ se habria encontrado “bien pronto con la apli-
cacién del principio, en la prictica administrativa™ (loc. cit.},

{ 8) RLA, vol, 2, p. 394 ss., sobre organizacién de las oficinas de Hacienda, cuyo titulo I,
art, 19 prescribe que '‘La administracidn jeneral de la Hacienda Piblica estard a cargo de las
siguientes oficinas: 1° Corte de Cuentas; 20 Direccién de Contabilidad Jeneral; 30 Direccién del
Tesoro i de Amonedacién; 4° Direccién de Impuestos i de Crédito Pablico; 5° Direccién de
Aduanas; 6° Tesorerias provinciales y departamentales.”, y cuyo art. 2 expresa que *Corres.
ponde a la Corte de Cuentas: 6° Anotar todo decreto de pago que el Gobierno espidiese con
cargo a las partidas de gastos fijos, eventuales, variables e imprevistos, ordinarios i estraordina-
rios del presupuesto jeneral, asi como las sentencias absolutorias o condenatorias de los Tribuna-
les de Justicia en materia de Hacienda;”, y en su N© 7 agrega: *Representar al Presidente de la
Repiblica sobre todo decreto de pago que no sea conforme a la lei, Si no obstante esta represen.
tacidn, el Presidente de [a Repiiblica ordenase por segunda vez el pago, se anotari e! decreto,
quedando obligado el presidente de la Corte a dar cuenta a la Cdmara de Diputados en su prime-
ra reunidn para que se haga efectiva la responsabilidad personal del Ministro bajo cuya firma se
hubiese espedido el decrero de pago.”.-

Duda alguna puede existir, después de la lectura del texto transcrito, que la insisten-
cia procede sdlo y inicamente tratindose de “decretos de pago”.

(9 RLA. vol, 3, p. 59 ss., Diario Oficial 3210, de 24/1/1888, que modifica una vez mds
el sistema organico de fa administracién haciend{stica, y e su art. 1© crea un “‘rribunal de Cuen-
ras”, el cual segdn el are. 20 esti dividido en dos secciones: una, encargada del examen de las
cuentas, y la otra, “Corte de Cuentas”, a la cual —entre otras materias -corresponde segiin su
art, 50 n0 X “Representar al Presidente de la Repiiblica todo decreto de page gue no esté con-
forme a las leyes, Si no obstante esta representacién, el presidente ordenare su cumplimiento, se
tomard razén del decreto objetado. Dentro de los treinta dfas siguientes a la fecha del decreto,
dard cuenta de él al Congreso o durante su receso a la Comisién Conservadora,”.- El n® XI del
citado art. 5% sefialaba que también correspondia a dicha Corte de Cuentas el “Representar al
Ministro respectivo la incorrecciém de todo gasto decretado por las autoridades administrativas
de su dependencia, contrariande el art{eulo 155 de la Constitucién, sin perjuicio de ia responsa-
bilidad de los emploados que hayan hecho el pago.”.-

Esta ley de 1888 es de un tfpico contenido de fiscalizacién contable, como que crea
un “tribunal de cuentas”, dividide en dos secciones “'una, encargada del examen de las cuentas,
ila otra del juzgamiento de ellas”, como sefiala el art, 2 inc. 19, ¥ vuelve a usarse hasta las mis.
mas expresiones de la ley de 1875, en su art, 5 n® X pues que esta ley de 1888 dice a la letra que
es competencia de la Corte de Cuentas, ¢l representar “'todo decreto de pago que no esté confor.
me a las leyes”, Una vez insistido un decteto de pago representado previamente por ilegal por
parte de la Corte de Cuentas, ésta debia comunicar dicha ilegalidad al Congreso, o a la Comisién
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Conservadota en su receso. Esta exigencia que no aparece en el texto de 1839 tiene su explica-
ci6n precisa en el cambio que la reforma constitucional de 1874 introdujo en la Constitucidn de
1833; no se olvide que en 1888 ya los Ministros de Estado eran responsables polfticamente ante
el Congreso, y por tanto “respondian” ante é] de sus arbitrariedades; esta ¢omunicacidn era con-
sagrada como una manera de realizar una adecuada fiscalizacion parlamentaria de su gestion mi-
nisterial, sobre todo si se recuerda que la “malversacién de fondos piblicos” era una de las cau-
sas por las cuales se podia acusar a los Ministros ante la Cimara de Diputados, y la insistencia era
precisamente un instrumento por el cual se usaban fondos publicos al margen de la ley, y en
clara contravencién a ella, Véase confirm, considerando 79 sentencia del Consejo de Estado de
19/11/1897, D. Oficial 30/11/1897, p. 3411, col 1.-

(1M RLCE. tomo IX (1921), p. 194 ss,, Diario Oficial 12630, de 25/3/1920, texto que
dentro de la misma vertiente de cantrol contable, de control del gasto piblico, ya que ademis
se trata de la fijacién del personal de empleados del Tribunal de Cuentas, en su art, 11 reempla-
za el n® X del art, 50 de la ley citada de 1888, substituyéndolo por el siguiente: “Representar
al Presidente de la Repiiblica todo decreto que no esté conforme con la Constitucién o las leyes
i que afecte o pueda afectar los intereses fiscales, 5i, no obstante esta representacion, el Presiden-
te insistiere en su cumplimiento, por medio de otro decreto, firmado por todos los Ministros del
despacho, se tomard razén del decreto objetado, i se dard cuenta de él al Congreso, o en su rece-
so a la Comisién Conservadora, dentro de los treinta dfas siguientes a la fecha del decreto de
insistencia,”.-

Este texto de 1920 crea la exigencia de la firma de todos los ministros para dictar un
DL., requisito destinado precisamente a evitar el uso precipitado e indiscriminado de este instru-
menta por medio del cual el Presidente de la Repiiblica podia efectuar gastos no previstos en las
leyes, provocando con ello problemas deficitarios al Presupuesto de la Nacién, ademds de signi-
ficar una clara malversacion de fondos pablicos.

Adviértase la frase del n©@ X art. 5 citado, “todo decreto que no esté conforme con la
Constitucién o las leyes i que afecte o pueda afectar los intereses fiscales”: para el significado de
“intereses fiscales” véase nota " y *° -

(11) Es necesario sefialar que ni el proyecto Kemmerer (que fuera redactado propiamente
por ¢l miembro de dicha comisién Kemmerer, sr. Joseph T, Byrne, y fechado 5/10/1925) niel
DFL 400 bis, citado, hecho sobre su base contenian la posibilidad de !a insistencia presidencial
Tespecto a los decretos supremos representados por CGR, por ser contrarios a Derecho (y sea
cualquiera la materia sobre que recayere, financiera o no). Es mas, laley 4113/ 1927, sobre la
base de la cual se dictara el DFL, indicado, en su art. 11 otorgaba facultades legislativas al Presi.
dente de la Repiblica “‘para reorganizar al recaudacién de las contribuciones fiscales™, o sea pa-
Ia Una materia estrictamente y absolutamente financiera contable, haciendistica, lo que reitera
una vez mds que esta toma de razén y este control de los organismos de hacienda recafa sobre
materia financiera, de gasto publico, de fondos fiscales, ¢s decir control tipicamente financiero
contable, y no de juridicidad (constitucionalidad y legalidad) de todo tipo de actos jurfdicos,
labor que es propia de otro tipo de Grganos estatales, no precisamente integrados en la propia
administracién ni subordinados a un poder jerirquico o de tutela.-

Para la historia de la creacion de CGR, y sus autores, véase E, CORREA: ob, cit,,
p. 15 ss.-

(12) DFL. 2960, bis, de 30{12{1927, que lieva las firmas de Ibifiez y P, Ram(rez, fue dic-
tado en virtud de la delegacién legislativa efectuada por la ley 4156, de 4 de agosto del mismo
afio, y en su art, 80 dispone: “La Contraloria se pronunciard sobre la legalidad y constituciona-
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lidad de los decretos supremos, dentro del plazo de viente dias, contados desde la fecha de su
recepcion, pero deberd darles curso cuando, a pesar de su representacion, ¢l Presidente de la Re-
piblica insista con la firma de sus Ministros. La representacion se hari con la firma del Contra-
lor y del Subcontralor, y, en casos de insistencia, se consignard en la Memoria Anual que la Con.
traloria debe presentar al Presidente de la Repiblica™,.

{13} DL, 258, dictado por un gobierno de facto, la llamada “repiiblica socialista”, de efi-
mera duracién, y que derrocara por medio de un golpe militar al Presidente J. E. Montero, auto-
ridad legftimamente elegida,

(14) Se uriliza incluso la misma expresién de la ley 3620/1920, art. 11 al referirse a decre-
tos que no estando conforme a la Constitucion o las leyes, afecten o puedan afectar “'los intere.
ses fiscales”, Este tipo de “intereses’” no son sino aquellns *haciendjsticos™, “financieros”, y
precisamente todos los textos que incluyen esta toma de razén se reficren explicitamente a ma-
terias de clarisimo contenido contable, y efectuado dicho trdmite . que es tipico de control con-
table —por drganos incluso, de indudable funcién haciendistica, “servicios™ u “‘oficinas™ de Ha-
cienda, integrados en la propia “administracién de la Hacienda Piblica® {como se puede ver en
los textos del siglo pasado, antes citados}, administracién que obviamente dependia jerdrquica-
mente del Presidente de la Repiiblica, pues que era “Administracién de Hacienda", servicio de-
pendiente del omdnime Ministerio. Véase v. gr. el interantisimo fallo del Consejo de Estado,
sentencia de 13/11/1897, resolviendo una contienda de competencia entre el Tribunal de Cuen-
tas y el Ministro de Marina, don Luis Barros Borgofio (D. Oficial N© 5867, de 30/11/1897,
p. 3410 ss.), espec. ¢l considerando 70 (D, Oficial citado, col. 1 de p., 3411) y el 109 en que tex-
tualmente se afirma por dicho Consejo, presidido per J. CL., FABRES, que el Tribunal de Cuen-
tas “le esta subordinado” al Presidente de la Reptblica, y *'le debe obediencia por ¢l cardcter de
funcionaric administrativo que reviste dicho Tribunal™, El cons. 13 sefiala: “Que ¢! precepto
que ordena al Tribunal de Cuentas observar los decretos que en su concepto fueron ilegales, no
tiene por objeto conferirle alguna jurisdiccidn sobre dichos decretos, sine que es establecidn
en favor del Presidente de la Repiblica i de sus Ministros, para que con pleno conocimiento |
con mds acierto puedan deliberar i resolver sobre la iejitimidad del pago i legalidad del decreto
que lo ordena;resguardando asi su responsabilidad para ante el Congreso, que es el iinico a quien
compete dar sentencia sobre aquella lejitimidad i absolver o condenar al Ministro™.-

La parte decisoria del mencionado considerando de la sentencia del Consejo viene a
ser lapidaria, ya que declara en su N° 1 que el Tribunal d¢ Cuentas (*‘Cortes de Cuentas”, preci-
samente) “es incompetente para juzgar de la legalidad de los decretos supremos que ordenen un
pago a las oficinas fiscales i de la lejitimidad de dicho pago™, {D. Of. citada, p. 3411, col. 2.

Por si atn no bastase el claro contenido financierocontable sobre el cual recafa el DI
—incluso bajo el texto citado de 1920, que retomara en su terminologfa el DS. citado, dictado
por [bifiez —valga sefalar que de acuerdo al art, 11 de la citada ley 3620/1920, ] Tribunal de
Cuentas debfa enviar una comunicacién al Congreso Nacional (o Comisién Conservadora en re.
ceso de aquél) haciéndole saber la dictacion del o los DI. por parte del Presidente de la Republi-
ca, y cllo dentro de los 30 dfas siguientes contados desde la fecha de dictacion. Ahora bien, esta
comunicacién era enviada al Senado, el cual la remitfa a su “Comisién de Presupuesto”’ para su
estudic y posterior informe: si se hubicra tratado de materias que incidian en otras que de gas.
o fondos piblicos ;por qué se enviaban a dicha Comision de “Presupuesto™? . Si la insistencia
presidencial hubiera procedido en cualquier asunto administrativo — como se ha sostenido {v. gr.
CEBALLQS, SILVA, MACIAS, etc.) —;en virtud de qué motivo se dirigia el Senado a su Comi.
sién de “Presupuesto’ para que le informara respecto z la conducta presidencial, y su legalidad
o ilegalidad correspondiente? | ;No dice ello claramente que la “insistencia” era y es tipicamen.
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te una figura propia de la Administracion financiera, incluso en el Derecho comparado, y que
solo allf ella encuentra su justificacion?

Si procedia en toda materia ;no habria sido racional, logico, pedir el Senado informe
a la Comisién de Constitucidn, legislacion y justicia, por ejemplo, en aquellos casos especialmen.
te en que no hubiera incidido la insistencia en materia financiera? . Lo cierto ¢ indiscutido es que
todos los informes sobre la citada comunicacion del Tribunal de Cuentas eran pedidos por el
Senado a la referida “Comisién de Presupuesto”, y no se encuentra uno solo qu¢ haya sido remi-
tido a una Comisidén diferente {confirmese en CEBALLOS: ob, cit,, p. 67 s). Incluso mds, de di.
chos informes se desprende clarisimamente que la insistencia proced{a y se utilizaba inicamen-
te en materia estrictamente financiera, de gasto piblico: véase (puesto que se haya impreso en
una obra de ficil consuita como la de CEBALLOS, cit,) v, gr, el informe de fecha 4/8/1920
—CEBALLOS: ob. cit,, p. 68 nota 1 —firmado nada menos que por don Luis Claro Solar, y en el
cual se afirma a la letra: “*para llegar a la correcta inversién de los dineros destinados a los gastos
ptblicos es indispensable la estricta observacién del precepto constitucional que exige la existen-
cia de una ley especial o de un item de los presupuestos nacionales que autoricen un gasto, Los
decretos de insistencia con la firma de los seis Ministros, aunque autorizados por la ley, deben
reservarse para casos muy calificados en que no sea posible demorar el gasto, y adin por breve
tiempo, El funcionamiento del Congreso se prolonga hoy por muches meses en el afio y lo natu-
ral es que se solicite su autorizacidén cuando ocurran gastos que no puedan ser previstos™, Valga
recordar la frase antes transcrita “Los decretos de insistencia ... deben reservarse para casos muy
calificados en que no sea posible demorar et gasto™,

Véase en el derecho comparado, v, gr. el caso de Argentina, que la insistencia es

Véase en el derecho comparado, v. gr. el caso de Argentina, en que la insistencia es
una institucion netamente haciendistica-contable: vid, art. 75 vy 85a de la Ley de Contabilidad,
decreto ley 23354/1956, ratificado por ley 14,467, de 8/1/1957, y modificaciones posteriores;
cfr, S, RUSSOVICH: “La facultad de insistencia”, en Revista de Administracién Piblica {(Buenos
Aires), n® 11 (1963), p, 94 ss., y C, A, YOUNG: “Los limites de las funciones de control dei
Tribunal de Cuentas, v los alcances de la facultad de insistencia del Poder Ejecutivo”, en id.,
p. 98 ss. Véase todavia R, C. CARDON: “Los Tribunales de Cuentas en ¢l control de los gastos
piblicos”, en id, n® 25 (1967), p. 52 ss.-

Para ¢l origen espaiicl de los Tribunales de Cuentas véase nota 4.-

(15) Este DS (Hacienda) n® 5181, de 1928 (D, Of. 6/12/1928)} fué derogado por lbdfiez
por otro DS (Hacienda) n® 3785, de 2/9/1929 (D, Of. 6/9/1929), en que lisa y llanamente se su-
primid la posibilidad de la representacion misma,

El DS (Hacienda) 5181, citado, sefialaba ¢n sus considerandos: que el texto que reor-
ganizd la Contralorfa General de la Repiiblica “‘con el objeto de mantener el control financiero
del Estado™ (DFL, 2960 bis, de 30/12/1927, de Hacienda) contenia en su art. 8 la atribucién a
CGR, de pronunciarse sobre la legalidad y constitucionalidad de los decretos supremos; ahora
bien, este DS, 5181 expresa “‘que por consiguiente la facultad que el art, 8 del indicade decreto
concede a la Contralorfa de pronunciarse sobre la legalidad y constitucionalidad de los decretos
supremos, ho puede sino referirse a aquellos decretos que afecten los intereses financieros del
Estado, que la ley de 20/1/1888 gue cred el Tribunal de Cuentas otorgd a este organismo la fa-
cultad de representar al Presidente de la Repiblica los decretns de pago que no se conformaran
con las leyes, y que la ley n® 3.620 de 25/3/1920, amplid el ejercicio de esta facultad respecto
de aquellos decretos supremos que no se conformaran con la Constitucion o las leyes o que afec-
taran o pudieran afectar los intereses fiscales; que la atribucion que concede el art, 8 del decreto
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otginico 2,960 bis de 30/12/1927 no puede tener otro alcance que el sefialado en el consideran.
do anterior,”, En virtud, entonces, de estos considerandos recién transcritos se decretaba en el
sentido que ““La facultad que concede a la Contralorfa General el articulo 8 del decreto supremo
con fuerza de ley expedido por el Ministerio de Hacienda el 30 de diciembre de 1927, sélo po-

drd ejercitarse respecto de los decretos supremos que comprometan los intereses fiscales; .7

(16} La indole misma de estas notas impide extendernos sobre este punto. Valga sefialar las
fuentes de nuestras afirmaciones: 1.) Acusacién constitucional presentada contra “todos los Mi-
nistros de Estado’" del Presidente A, Alessandri por parlamentarios del block parlamentario de 12
quierda (Boletin de Sesiones Ordinarias Camara de Diputados 1935, vol. 1, sesiones 20, 21 y 22,
p. 939 ss- 352 55- 990 y 1032 respectivamente). En esta acusacién los puntos principales fueron
precisamente los referentes a la dictacién indiscriminada —segiin los acusadores - .de “decreios de
insistencia™, el punto 10 sefialaba la dictacién de DI durante 1933 y 1934 por medio de los cua-
les se habia gastado mas de cien millones de pesos “sin autorizacién legal alguna y violando expre.
sas disposiciones de nuestra Carta Fundamental™ {p. 939). La comision informante deseché este
punto diciendo: *'Se justifica la dictacién de la mayorfa de los decretos de i insistencia, expedi-
dos durante el afio 1933, porque la ley de Presupuestos correspondiente a ese afio, se aproho el
dia 19 de junio de 1933, con el n® 5,205, y agregaba mas adelante que “'Los gastos tos efectuados
por medio ds los decretos de insistencia fueron financiados por medio de la dictacién de Ia ley
5524, g que aprobé suplementos para esos gastos.” (p. 940), Sefialaba en su informe dicha Comi-
sion que "“For m4s apremiantes que sean las necesidades que inspiren un decreto de insistencia
que bien pudiera explicarse durante los perfodos de receso del Congreso Nacional, no faltan me-
dios para que el Poder Ejecutivo obtenga satisfaccion de determinadas necesidades durante el
funcionamiento de aquél, ejerciendo las atribuciones constimcionales que dispone, entre las cua-
les, vale citar la peticion de urgencia para el despacho de los proyectos de ley.” (p. 943, cal 2),

El propio diputado informante sefialaba: “*Se trataba en todo caso de gastos totalmen-
te indispensables, pues se destinaron a ... y otros gastos semejantes de urgente necesidad que no
se podia postergar” (p. 948 col, 2}, y los propms Ministros de Estado en su defensa ante la Cima.
ra de Diputados —por oficio —dicen: “Conviene, no obstante, para afirmar la teorfa de que el
decreto de insistencia es un instrumento legal y constitucional, declarar que astos decretos con.
servan su original finalidad, cual era la de facilitar la administracién o gobierno cuando leyes fis-
cales , es decir, leyes relatwas a fondos, dificultaban por cualquier razén alguna resolucién admi.
nistrativa requerida por la urgen-c:a o la necesidad.” {p. 970, col, 2).

(Los subrayados en esta nota son nuestros) {Véase, como dato curioso, en esta acusa-
cion constitucional la impugnacién que Jenaro Prieto —diputado en aquella época hace de la
acusacion, en un tono chusco y de sangrienta ironfa: p, 1611.1018).- 2.} Mensaje del Ejecutivo
proponiende la Reforma Constitucional (promulgadael 23/11/1943) donde se seiala  en lo que
se refiere a la iniciativa parlamentaria en los gastos publicos -*““Aprobado el proyecto por esa
Corporacién, el Honorable Senado considerd que era de necesidad limitar también la realizacion

de gastos de iniciativa del Gobierna no potr medio de los dccrctos dc le insistencia - sistema que ¢l
actual Gobierno ha desterrado completamente de sus practicas "y complementd sus dispasicio-
nes en el sentido indicado,’; y mds adelante: “El Gobierno, inspirado en tales propositos, pone

toda su actividad al servicio de ellos, [tales propésitos eran la restriccion del gasto publico y el

mejoramiento de la economia, bastante anarquizada por pricticas perniciosas, una de ellas pre-
cisamente el gasto de fondos no previstos en la ley a través de D11y ya ha dado pruebas evidentes
de su voluntad y de sus finalidades, al reclamar el despacho de la ley de emergencia, al buscar las
térmulas mds acertadas para la solucién de los problemas generales, al suprimir los gastos por
medio de decretos de insistencia ....”
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Hemos tenido 2 la vista el Mensaje citado en la edicién oficial que la Direccién General
de Informaciones y Cultura realizé dei texto de la Constitucion Polftica con la reforma de 1943,
conteniendo dicho Mensaje y ia defensa que hizo de tal refarma el ministro de justicia de la épo-
cadon O, Gajardo V., en sesién de 6/7/1943 en la Cémara de Diputados; las citas del Mensaje en
ob, cit, Talleres Grdficos La Nacién, Santiago. 1944, p, 57 s, y 61, respectivamente,-
3.} intervencién dei Ministro de Justicia O, Gajardo en sesién citada, Cim, Diputados, quien
sobre el particular sefiala; “Es al Presidente de la Reptblica a quien corresponde mantener e)
correcto gjercicio financiero, porque de su éxito o de su fracaso dimanan para él: o el asenso de
ia opinién, o la censura de quienes son extrafios a log detalles practicos e intimos dentro del pla-
no en gue se suceden estas cosas, Con un desequilibrio permanente en los Presupuestos, con am-
pliaciones de plantas, no se presta colaboracién positiva: se sacrifican sus aspiraciones de manda-
tario, se conspira contra su Gobierno, se hace opasicién al desarrollo de la obra de progreso que
ha prometido; porque tratar de hacer prevalecer las intereses subaltetnos invelucrados en el au-
mento constante de sueldos piblicos, importa colocar las banderolas politiqueras sobre las gran-
des intereses del pais. Asf, con esta labor de disolucién que muchas veces se realiza inconscien-
temente por quienes sirven a clientes electorales, se lleva al Presidente de la Repiblica a la impo-
tencia y al pals a la bancarrota, Ahora, sefiores diputades, ;en que consiste la reforma que la
opinion piblica reclama? . Consiste en que los sueldos fiscales o semifiscaies, las jubilaciones, las
pensiones de gracia, en una palabra, todos los gastos de esta indole, sélo puedan ser aumentados
por iniciativa del Presidente de la Repiblica, Naturalmente que pareada con esta reforma y co-
mao _su corolario légico, se consulta otra que consiste en que el Ejecutivo no pueda crear empleos
de ningiin género, otorgar jubilaciones, ni ninguna otra gracia que se traduzca en gastos pecunia-
rios con fondos obtenidos mediante “decretos de insistencia”. Esta es la reforma en sus Ifneas
esquematicas,”, (ob. cit, p. 69 in fine y 70},

Natese simplemente el contenidao financiero del DI, su uso exclusive para proveerse de
fondos el Presidente de la Republica, en ausencia de ley que preveyera el gasto que se hacfa: né-
tese su destierro de la prictica administrativa por J, A, Rios, y su supresidn lisa y llana por lare-
forma constitucional de 1943; nérese su reemplazo por la emergencia del art, 72 n® 10, v final-
mente adviértase el no uso posterior de los DI precisamente por aquel mismo mandatario que
propusa su supresién, y quien no usé de este arbitrio -

(17) Que por expresa disposicion constitucional le estd prohibida (arc. 80): vid, v, gr, el ca-
so de DFL, 242 de 26/10/1953 (D. Of, 14/12/53), insistido por DI. de fecha 11/11/53, apesar
de su representacién por CGR, (dictamen 55635,de 4/11/53), la que no podfa menos que recha-
zarlo puesto que era abiertamente contrario no sélo a la expresa prohibicion que la ley delegato-
ria {11.151, de 5/2/1953) establecia en orden a que ¢l Presidente de la Repablica no podria
“Dictar disposiciones que modifiquen la organizacién y atribuciones del Poder Judicial y de los
servicios que de él dependan, ni las normas que las leyes vigentes sefialan para el desempefio v
continuidad de sus funciones y ejercicio de sus atribuciones por parte de los miembraos y emplea-
dos en servicio de dicho Poder, comprendiéndose también a la Judicatura del Trabajo™ (arc. 12,
letra b), sino a la propia Constitucién {art, 80 cit }.-

{18} Actitudes complacientes o muchas veces timoratas de los érganos publicos supremos
—especialmente de aquellos que asumen poderes jurfdicos de control _traen ala larga desastro-
sas consecuencias, que tal vez no se producen de inmediato pero que afloran afios més tarde co.
mo cruel realidad, haciéndolas recaer en generaciones posteriores, absolutamente inocentes de
aquellas desviadas complacencias: valga recordar al autor biblico cuando sefiala “no siembres
maldades en surcos de injusticia, no sea que tenga que cosechdrselas después multiplicadas™ {(“E-
clestastico™, 7, 3).-
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{19) V. gr. SILVA CIMMA: “Tratado” cit., vol. 1, p. 221 pirrafos 2y 3 {la.ed.) y ed, pos-
teriores ya citadas; L, MACIAS: ob.cit., p, 47; etc.-

(20) Que el use de los DT es un {ndice sensibilisimo para detectar el grado de respeto que un
gobernante tiene del Derecho lo demuestra el estudio comparativo de la dictacién de tales actos
en los distintos sexenios; baste sefialar que en el perfodo de la presidencia de [bifez {1952/1958)
se dictaron 355 DI; en el de J, Alessandri R. (1958/1964) solamente 3; en el correspondiente a
E.Frei(1964/1970) fueron dictados 63,y en 30 mesesdel acrual perfodo ya se han dictado 32 DI.-

Para los sexenios anteriores al actual hemos tenido a la vista las “Memoria Anual de
Contralorfa General de la Republica”, desde 1952 a 1970, respecto a los aflos 1970/ X1-XII,
1971,1972 y 1973 hemos realizado personalmente la investigacién, ya que las Memoarias citadas
de 1971 y 1972 en este punto no mencionan todos los DI existentes segin hemos comprobado
teniendo a la vista copia de los DI omitidos,

Debe tenerse presente que a través de un solo Dl pueden insistirse innumerables decre.
tos o resoluciones representados por CGR, por ser ilegales: véase nota 2.

(21) Véase nota 3.

(22) Véase v, gr. SILVA CIMMA: “Tratado”, vol. 1, p. 220 ss. (1a. ed.); P, AYLWIN: ob,
cit. p. 64 5.; L. MACIAS: ob. ¢it, p. 43 55,; B, MORENO - C, LOMAOSORIQ: ub, cit. p. 158 ss..
{23y La unanimidad es —dirfa —tocal: vid. v. gr. MACIAS: ob. cit. p, 41: VARAS: ob. cit.

p. 48; SILVA; “Tratado", val. 1.p. 219 5, (1a. ed.); “La Contraloria ...”, p. 387 5; AYLWIN: ob,
cit, p. 64; CEBALLOS: ob, cit. p, 57 ss,; etc .., Para mds referencias vid, nota 3.

124) SILVA CIMMA: “Tratado”, vol. I, p. 221 {1a. ed.); p. 249 {2a. ed.}; p. 332 (3a. ed.).
Es curioso que este distinguido maestro no haga mencién alguna al caso —importantisimo  en
que la citada controversia juridica entre Ejecutivo y Contraloria no sea sélo de “legalidad ™ sino
de “constitucionalidad™ de un acto administrative, en que se entiende ain menos su intento de
explicacién,

(25) B. MORENO - C, LOMAOSORIO: ob, cit. p. 158, En verdad la afirmacion de estos
autores no resiste el menor andlisis; baste preguntarse ;el hecho que un juez - sea especial u or-
dinario - fiscalice por medio de poaderesjuridicos de control los actos juridicos de la Administra-
cidn (sean unilaterales o plurdaterales) a través de un proceso administrativo, ante la impugna-
cion de un administrado en orden a anular uno de dichos actos, significa que su labor es de “ad-
ministrar” si determina su “anulacién’ por ser antjuridico, contrario a Derecho, ya por ilegal,
ya por inconstitucional? , ;Es que nuestra CGR, pone eén movimiento al realizar su funcion
contralora, de fiscalizacion, ya contable, va de legalidad/constitucionalidad | poderes juridicos
de “administracidon™? . ;No sera, mds bien, que ejerce poderes juridicos de “control juridico”
cosa por cicrto bien diferente? .

Para mayores explicaciones véase las conclusiones en el texto.-

Véase asimismo la fundamentacion de P, AYLWIN: ob, cit, p, 649, donde afirma que la
CGR. al pronunciarse sobre la legahidad y constitucionalidad de los actos de la Administracién,
y especificamente del Presidente de la Republica, tendria funcién de asesoria jurfdica de este
Gltimeo: " En caso de desacuerdo entre el Presidente y el Contralor en la interpretacién de una ley
;cuil opinion debe prevalecer? . La del Presidente. Lo contrario serfa sustituir ¢l gerente por el
contador; convertir en jefe al asesor juridico” - Valga precisar al respecto que Contralorfa desem.
pefia variadas funcrones, v, por tanto, ejerce paderes juridicos de distinta naturaleza: v, gr. “ju-
risdiccion” en cuante se refiere a los juicios de cuenta (titulo VI LOCGR, espec. art. 107 ss.);
Cadmimistracion consultiva’™ {v, groart, 6y 9 este ultime determina para las marterias allf sefala-
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das el carcter vinculante de sus informes); “normacién™ (v, gr. art, 2 ine, 6, art. 5, 8, 24 etc.);
y “contralor jurfdico (legalidad y constitucionalidad) preventivo" (art. 10), objeto de este comen-
tario. No cabe, pues, confundir cada funcién, ni mezclarlas, ya que ello conduce sélo a confu-
siones sin solucidn. Al ejercer poderes de “‘contralor juridico preventive™ no esta CGR.realizando
o desarrollando funcién de “administracion” (ni siquiera consultiva), obviamente ...- Debe ad-
vertirse, sin embargo, que este distinguido profesor confirma cuanto decimos, en ob, cit, p, 169
y171.

(26) Poder jurfdico que comprende normalmente el de direccién, de mando, de revisin,
de sustitucion, de avocacion, de delegacion, etc -

(27) Poder de vigilancia que comprende normalmente los mismos enunciados que el poder
jerdrquico, salvo tal vez los dos iiltimos, sin embargo ha de estarse a los ordenamientos juridicos
positivos respectivos.-

{28) Recordamos el art, 21 inc, 20 de la CP,: “Un organismo auténome con ¢l nombre de
Contralorfa General de la Repiblica ...... » como sefiala su encabezamiento, y transcribimos el
art, 19 de la LOCGR. (10.336/64): “La Contralorfa General d¢ la Repiiblica, independiente de
todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado, tendra por objeto fiscalizar el debido
ingreso ¢ inversién de los fondos del Fisco, de las Municipalidades, de la Beneficiencia Pablica y
de los otros servicios que determinen las leyes; verificar el examen y juzgamiento de las cuentas
que deben rendir las personas o entidades que tengan a su cargo fondos o bienes de esas institu-
ciones v de los demis servicios o entidades sometidos por ley a su fiscalizacién, y la inspeccién

de las oficinas correspodientes; llevar la contabilidad General de la Nacién; pronunciarse scbre

la constitucionalidad v legalidad de los decretos supremos y de las resoluciones de los Jefes de
Servicio, que deben tramitarse por la Contraloria General; vigilar el cumplimiento de las disposi-
ciones del Estatuto Administrativo y desempeiiar, finalmente, todas las otras funciones que le
encomiende esta ley ¥ los demds preceptos vigentes o queé se dicten en el futuro, que le den in.
tervencién. La Contraloria estard obligada a ejercer en forma preferente las atribuciones sefiala-
das en ¢l inciso anterior, en los casos de denuncias hechas o investigaciones soliciradas en virtud
de un acuerdo de la Cimara de Diputados”.-

Adviértase aquello de “organismo auténomo”, ¢ “independiente de todos los Minis-
terios, autoridades v oficinas del Estado”, que consagran las normas recién indicadas.-

(29) Libertad e independencia que no se da en aqueilos 6rganos sometidas a control jerdr-
quico, o sélo en cierta medida en aquellos sometidos al control de supervigilancia o tutela,
(30) Baste citar por via gjemplar: VARAS: ob, cit. p. 50; AYLWIN: ob, cit. p. 55 5; SILVA

CIMMA: “Tratado", vol, 1, p. 168 ss, y 199 ss,; MANUEL DANIEL: “El centrol juridico de la
Administracion, Nociones fundamentales.”, Edit. Universitaria. Santiago, 1960, p, 31; B, MO-
RENO - C, LOMAOSORIQ: ob, cit, p, 126 s5.; OSVALDO MURNOZ M: “El trimite de toma de
razén frente a los DFL.”, Edit, Universitaria, Santiago, 1962, p. 40 ss.; RICARDO RECABA.
RREN D.: “La toma de razén de los decretos v resoluciones”, Edit, Juridica de Chile. Santia-
go. 1969,.

(31) V. gr. DANIEL: ob, cit. p. 31; MUROZ: ob. cit. p, 56 ss,; RECABARREN: ob. cit.
p. 69 ss, Este Gltima autor esboza en su tesis de licenciado citada una construccién juridica {ac-
titud digna de toda alabanza por lo poco frecuente en nuestra disciplina), pero que debe recha-
zarse de plano, pues hace revivir —tal vez sin advertirlo conscientemente el autor —la famosa
toeria del “atto complesso™, muy de moda a comienzos del presente siglo, bajo su célebre for-
mulacién hecha por D. DONATI: “Atto complesso, autorizzazione, aprovazione”, en **Archi-
vio giuridico™, vol. XXXI, 1903, p, 32 ss. {actualmente también en “Scrittidi diritto pubblico”,
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Padova. 1966, vol. 1, p. 389 ss,), pero totalmente superada en la década de 1930 {véase v. g,
U, FORTI: “Atto e procedimento amministrativo’’, en “Studi in onore di O, RANELLETTI™.
Padova, 1931, vol. 1, p. 439 ss. ¥ ambién en “Studi di diritto pubblice™. Rama. 1937, vol, 1,
p. 455 s5.), ¥ enterrada en la década de 1940 con el célebre estudic de AL M. SANDULLL 11
procedimento amministrative™, Milano, 1940 (ristampa Giuffré, Milano, 1959, vid, espec.
p. 200 ss.}.-

(32) O de “fiscalizacién’ si se refiere este vocablo castizo en vez del galicismo “control”
(*Contrdle”, de “contre rolle”), y obviamente control o fiscalizacién “juridicos”.-

{33) «Poder-deber” en el caso de ser gjercido por un Grgano publico, dada la obligatorie-
dad que implica su ejercicio en ¢l desempefic de una “funcién” estatal.-

(34} Expresado en normas de Derecho, principiosjurfdicos, y en dltimo término en <valo-
res juridicos” contenidos en aquellas normas y en aquellos principios.-

(35 Habilitado normativamente para tal efecta pot el propio ordenamiento.-

{ P por el prop

(36) Control sobre los actos {*‘proyectos de actos”), y sobre la actividad, respectivamente.
(37) Oitras caracteristicas que emanan de la naturaleza propia de todo poder de control

jurfdico son: el hecho de ser un poder-deber si tal control es ejercido pot un brgana publico (lo
que ho ocurre necesariamente si se trata de un sujeto de derecho privado), vy la nota de irrevoca-
bilidad del acte juridico de control {*‘acto tramite’” si se articula en un “‘pracedimiento’™, como
es el caso normalmente previsto en los ordenamientos positivos), es decir la no posibilidad de su
retiro por el 61gana de control, ya que en principio por la naturaleza peculiar de este poder ju-
ridico, el 6rgano que lo ejerce carece de la disponibilidad de su propio acto {acto tramite), Exis-
ten otros rasgos caracter{sticos pero no vienen a nuestro andlisis.-

(38) Esta distincién entre control de legitimidad y control de oportunidad {o mérito, en la
rerminelogia italiana), salvo que esté expresamente establecida en la ley pasitiva en un ordena-
miento dado {lo que no ocurre en Chile} esta siendo dejada de lado no sélo pot la iniquidad que
representa —al sostenerse que ¢l segundo no seria posible realizarlo por la jurisdiccion, dejando
asi sin control posible los actos en que se produzca por 5i mismos o por su ejecucion daftos
o perjuicios para los administrados --sino incluso por su falsedad conceptual, ya que la llamada
“gportunidad” va inserta {y ello es innegable) en la propia norma y por tanto integra la “juridi-
cidad” propia de la norma que la contiene. De all{ que la oportunidad sea ya un elemento inte-
grante de la propia legalidad del acto, ¥ asf lo han entendidojurisdicciones con un sentido fine y
aguzado del control juridico de los actos de la Administracion: véase especialmente para la ju-
risprudencia del Consejo de Estado francés G. VEDEL: “Droit Administratif’. 3e. éd, PUF, Pa-
ris, 1964, p. 234 553 R, DRAGO: “Le défaut de base légale dans le recours pour excls de pouvoir’,
en Etudes et Documents du Conseil d'Etat N© 14 (1960}, p. 27 ss. M, LETOURNEUR:
oLétendue du controle du juge de l'excés de pouvoir’, en EDCE. N® 16 {1962}, p. 51 5., espec.
56 ss,; véase ya mas ampliamente E. GARCIA DE ENTERRIA: “La lucha contra las inmunida-
des del Poder en el Derecho Administrativo’’, en RAP,_ NO 38 (1962}, p. 159 ss., espec, 167 ss.:
M. MARTIN GONZALEZ; “El grado de determinacién legal de los conceptos juridicos™, en
RAP, n© 54 (1967), p. 197 ss.- En el derecho administrativo inglés véase H. W. R. WADE:
«Administrative Law™, 2 nd. ed, Clarenton Press, Oxford, 1967, chapt, 3 in totum..

{39} Y se dara el denominado control sobre las personas’, que en terminologia mis pre-
cica llamase “control sobre la actividad™.

140} Que s el control juridico que recae sobre el ejercicio de poderes jurfdicos del 4rgano
controlado, normalmente actos juridicos, que podrdn estar articulados enun “procedimiento’
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con ¢} gercicio del poder juridico de control del 6rgano controlante, como ocurre usualmente,
tecibiendo la denominacién de “actos trimites” -

{41) Debe hacerse notar que si se afirma quc objeto de control jurfdico es la ‘‘conducta
humana”, el “comportamiento humano’ y no simplemente “hechos” aiin sijurfdicos, es por la
sencilla razén que sélo tal conducta, sélo tal comportamiento humano, son posibles de ser dete-
nidos ¢n su curso causal y centrarlos dentro de ciertas limites, adecuarlos a cinones preestable-
cidos, o evitar la perturbacién del orden juridico. Un hecho —aun si es juridico —es algo pasivo,
no actuante, si bien una nerma puede contenerlo otorgandole ciertos efectos juridicos (v, gr. el
nacimiento, un terremoto, un aluvién, la muerte, el mero transcurso del tiempo, etc,); ellos po-
drin ser objeto de “‘certificacion®, podrin ser objeto de una verificacidn en cuanto a su existen-
cia o inexistencia, o a la modalidad de su ¢xistencia misma, pero por si tales hechos no produ-
cen efectos en Derecho, sino proque una norma ha determinado que los produzca, ¥ de una ma-
nerz y forma precisa, Objeto de control juridico es, en cambioc. algo que pueda ser susceptible
de modificarse o detenerse en sus efectos, y tal solamente es ia conducta o actividad humana, la
cual es precisamente causalidad, en principio razén y voluntad, Si se relaciona, ademds, con el
“fin"* del control jurfdico se advierte de inmediatq que un hecho de la naturaleza en cuanto tal
no aparece atentando contra un valor que el Derecho proteja, y para lo cual existen justamente
los mecanismos normativos de control juridico: contra tal o tales valores solo puede atentar la
conducta humana, dnica entidad capaz de *valorar™, Véase en el texto lo dicho sobre el “fin™
del poder jurfdico de control.-

(42) Como se sostenfa en la doctrina ¢cldsica (v. gr, U, FORTI: ““I controlli dell'amministra-
zione comunale’ en el “Trattato di diritto amministrativo™’, de V, E, ORLANDQ, vol, Il parte
ta. Milano. 1915, p. 613 s.) y que confundia al poder juridico de control con una operacién de
registro o de ‘certificacion’, mds propiamente hablando, poder jurfdico de control que no agota,
ciertamente, su esencialidad en ello ya que nada se obtiene con saber o conocer esa ‘conformi-
dad’ o ‘disconformidad’, si el mero juicio que implica esa certificacién de concordancia o no
concordancia con reglas, cinones o principios preestablecidos, no es acompaiiado de una ‘accién’
destinada a impedir esa disconformidad, y evitar asi que aquello controlado y encontrado anti-
juridico produzca efectos dafiosos.-

(43) “Funcién contralora jurfdica™ mds precisamente hablando.-
(44) Limitamos el anilisis al control lamado sobre los actos juridicas, o provectos de actos
{44) Limitamos el andlisis al controlllamado sobre Ios actos juridicos, o proyectos de actos

juridicos (segin estén o no articulados en un procedimiento, deviniendo *actos tramites’}, puesto
que ello dice relacién con este trabajo.-

(45) Ello sc da claramente v. gr. ¢n ¢l caso del control juridico en via jurisdiccional, que
ciertamente es gjercicio de poderes juridicos de contralor juridico represivo, o a posteriori, o
sucesvo, como se suele denominar en doctrina,

(46) Atendiendo al tiempo en que se realiza el control juridico éste puede ser anterior al
nacimiento del acto {cualquiera sea la manera de arricularse con el ejercicio del poder juridico
sometido a control} y se llamara “control juridico preventivo', el cuai podra hasta impedir el na-
cimiento mismo del acto, o podrd ser posterior a diche nacimiento, y se¢ denominari “control
juridico represivo’, ¢l cual impedird (en el caso de ser el acto contrario a Derecho) la ‘produc-
cidn' de sus efectos juridicos, o la ‘continuacion’ de esa produccion de efectos juridicos: éste es
¢l llamado propiamente contralor juridico “jurisdiccién, en contraposicién con el control juri-

dico preventivo, denominado usualmente “contralor juridico preventivo” -
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(47} La finica excepcién que vemos como tal serfa el caso de los “actos de aplicacién inme-
diata” previstos en el inc, % del art, 10 de la LOCGR. 10.336/64, los que ticnen un claro conte-
nido de ‘urgencia’, y por io tanto son de tipo excepcional, de estricta excepcidn al régimen nor-
mal, como lo ha entendido por io demas frecuentemente la propia CGR en jurisprudencia cons-
tante; véase v. gr. en el tiempo reciente dictamen 14,656, de 28/2/72, 21,531, de 29/3/72,
14,348, de 21/2/73, 19.746, de 14/3/73 . 0 atin 24,134, de 30/3/73, Véuse ademas *“La Contra-
iorfa General y los decretos de urgencia®, de A, MECKLENBURG, en El Mercurio de 127473,
p. &.- Esta excepcion mencionada es sin perjuicio de los poderes jurfdicos atribufdas por ley al
Contralor General de la Republica {art. 10 inc, 5° LOCGR) en orden a eximir del trimite de to-
ma de razon a ciertas materias y substituir este control jurfdico por otro: véase v, gr. resolu-
cidn n@ 522 del Contralor General, de 15/10/790 (D. Of, 30/10/70}.-

(48) Hablo de “proyecto de acto™ y no de “‘acto” por cuanto lo que se envia a CGR —sal-
vo ¢l caso excepciona! sefialado en nota anterior —no produce ningiin efecto juridico sin la *'to-
ma de razén’’ de CGR, v “acto juridico’ es precisamente aquel que *‘produce efectosjurfdicos™,
o segiin otros aguel que *‘estd destinado a producir efectos juridicos™, en cambio jamas produci-
r4 efectos juridicos el que no es romado razdn. Adn en el citado caso de excepcitn, deberd ser
enviado a CGR. para su toma de razédn “dentro de los treinta dfas de dispuesta la medida™, y de
no ser tomada razén ella quedard sin efecto, sin perjuicio que ello afectari la responsabilidad
administrativa del autor de !a medida, e incluso penal yio civil que correspondiere.

Y precisamente el DI es una orden presidencial para que CGR, “tome razdn’’ de ese
proyecto d¢ acto jurfdico _tramite procedimental de elaboracibn del acto administrative sin ¢l
cual su ejecucidn no seria otra cosa que una via de hecho, arbitraria, ya que seria una actuacioén
no sometida al procedimiento que el legislador ha creado para la elaboracién de los actos uniia.
terales de la Administracidn. Ver en igual sentido —aunque con terminologia distinta SILVA
CIMMA: “Tratado”, cit, {la. ed.), p. 200 s,, quien advierte exactamente que sin Ja toma de ra-
zén, es decir sin el pronunciamiento de legalidad y constitucionalidad que CGR. efectia sobre
los actos juridicos de la Administracién, sea en forma de decretos o resoluciones, *'Un Decreto
Suptemo no tiene valor legal”, y mis adelante (loc, cit.) agrega: “Es pues este pronunciamiento
el que hace adquirir al decreto pleno vigor y obligatoriedad ...”. “Naturalmente que a la inversa,
si la Contralorfa estima ilegal un decreto, deberi representarlo, es decit tacharlo de ilegal, y en
tal caso, el decreto carecerd de fuerza y valor, a menos que sca insistido, en los casos en gue tal
insistencia es procedente, circunstancia que da obligatoricdad al decreto de insistencia a lo me-
nos dentro de la Administracién del Estado.” {al decreto o resolucién “insistido’" habri querido
decir, sin duda, este maestro}.-

Igual posicién sostiene OGR.: véase recientemente dictamen 19,746, de 14/3/73, don-
do se afirma claramente “Conviene en esta parte recordar al sefior Ministro que la regla general
es que los actos administrativos s6lo pueden producir efecto una vez {ntegramente tramitados, y
que ese trimite incluye la toma de razén por la Contralorfa.””; mis adelante agrega CGR, que
“una resolucién no tomada razén [es] por ende, ilegal, mientras no se cumpla con este requisito
que la ley exige™.-

Sobre el error de enfocar este tramite procedimental —que es la toma de razbdn que
realiza CGR.— como simple *eficacia’ de un acto ya perfecto (v. gr. MORENO-LOMAOSORIO,
MUNOZ MIRANDA, RECABARREN, loc, cit. nota 31}, reenviamos a nuestro “L’entrée en ap-
plication de l'acte administratif”’, en "Homenaje a Sayagués Laso™, (Perspectivas del Derecho
Piblico en la segunda mitad del siglo XX). IEAL. Madrid, 1969, (5 vols,), vol. 1V, p. 681 s3.-,
donde mostramos el origen del error —p, 687 s5.-y su contenido —p, 729 ss.-, basados en la fal-
<a distincién de “validez” y “eficacia” cuando es aplicada el acto administrativo unilateral .-
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(49) Si tenia justificacion, y era claramente explicable, el decreto de insistencia, en su or-
denacion puramente haciendistica-contable, de donde jamis debié salir ya que precisamente el
Tribunal de Cuentas, la Corte de Cuentas, el Tribunal Superior de Cuentas o la Contaduria Ma-
yor, dentro de nuestra historia, eran “oficinas de Hacienda™, es decir servicios administrativos
dependientes directamente del Ministerio de Hacienda, y por tanto con una relacién orginica de
subordinacidn jerarquica respecto al Presidente de la Repiiblica, el cual —en consecuencia —po.
dfa “ordenarle” un determinado comportamiento, y el érgane subordinado habia de obedecer.
Y por cierto que alli se justifica, se entiende y #s aceprable la explicacién que la doctrina (v. gr.
espec. SILVA CIMMA y AYLWIN) da respecto a esta “imposicién” presidencial (véase también
fallo citado del Consejo de Estado, considerando 10},

Pero CGR., no es ni un servicio dependiente del Presidente de la Repiblica ni es una
institucién descentralizada funcionalmente de la Administracién (léase el art, 10 ley 10336
LOCGR, ¥y art. 21 inc. 2 CP): como muy bien sefiala SILVA CIMMA (“La Contralorfa ...”", cit,,
p. 398 ss) CGR ¢s un Poder del Estado, agregando nosotros ¢l hecho de que su especifica fun.
cién es muy distinta de las otras funciones cominmente conocidas en la organizacién estatal,
cual la legislativa y la administrativa: su especifica funcion es la contralora juridica que en nues-
tro ordenamiento constitucional la integran no solamente CGR —que realiza ¢l control juridico
preventivo de los actos de la Administracidn sino también el Tribunal Constitucional —encarga-
do del contralor juridico preventivo de la constitucionalidad de las leyes, de los DS, de convoca.
toria a plebiscito, etc.-, el Tribunal Calificador de Elecciones —quien realiza el contralor juridico
de la legalidad electoral,y los Tribunales, sean ordinarios o especiales —contralores juridicos re-
presivos de la juridicidad del ordenamiento juridico residual.

¥ tal posibilidad de imposicién, entonces, ya no es posible, por cuanto CGR al ser un
organismo auténomo ¢ independiente de todo otro Poder, es a su vez Poder del Estado, y tal im-
posicién, en consecuencia, aparece contrariando la funcién contralora misma que la CP, y laley
han entregado a CGR..-

Tan cierto es cuanto aquf afirmamos que en la finica norma que la CP, establece en
relacién con un caso semejante (esto es una controversia sobre la “legalidad™ o “‘constituciona-
lidad” de los actos jurfdicos dictados por las Asambleas provinciales —ya “ordenanzas™, ya “re-
soluciones” —que hayan sido representadas {**suspender su cjecucién’ sefiala el art, 100,inc, 1y
final) por el Intendente respectivo por estimarlas contrarias a Derecho, ¢ insistidas por aquéllas)
no decide la controversia el propio autor del acto juridico controvertido {a través de la insisten-
cia) sino que los antecedentes deberdn ser remitidos por el propio Intendente “a la Corte Supre-
ma para que resuelva en definitiva,” {art. 100, inc. final).-

(50 Comp, SILVA CIMMA: “Tratado™, cit, p, 221, pirrafos 2y 3, y p. 223 supra; CEBA.-
LLQOS: ob, cit, p, 94.-

{51} “Control juridico™ no ¢s sino un ‘juicio’ seguido de una “accion impeditiva’ en el
caso que aquél sea desfavorable, como deciase en pdginas anteriores.-
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