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INTRODUCCION

La ley orgénica constitucional de bases generales de la Administracién del Estado
N#18.575. ha tenido la gran virtud de reconocer, con entera precisidn, que uno delos
elementos esenciales del Estado de Derecho chileno aparece constituido por el
control juridica sobre los actos del Poder Ejecutivo o, lo que es le mismo desde la
perspectiva del ciudadano afectado por ellos, el principio de la impugnabilidad de
las decisiones estatales administrativas. )

Lo propio se deriva, obviamente, de una correcta exégesis consti-
tucional —y mas ain con las reformas de 1989—- pero fue esta ley la que vino a
sentar definitivamente que “Todo abuso o.exceso” (sin distinciones de ninguna
especie) en el ejercicio de potestades admintstrativas piblicas “dard lugar a las
acciones y recursos correspondientes” (art. 2) y que “Los actos administrativos
serdn impugnables mediante los recursos (administrativos) que establezca la ley...
sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar” (art. 9). Siaellose
agrega lo dispuesto en los arts, 7, 19 N® 3 y 38 inc. 2, entre ofros, de la Carta
Fundamental, fenecida queda cualquier teoria que pretenda insinuar que los actos
de autoridad ejercidas por un funcionario pblict son un imprevisto “a que no es
posible resistir”, como nos guerfa hacer creer el art, 45 del cédigo civil

Sin embargo, a poco andar, se nos revelan como enteramente incomple-
tas las disposiciones de la citada ley 18,575, alo menos paralos efectos de mostrar,
de la manera m4s completa posible, todos los mecanismos que el derecho nacional
establece realmente para fiscalizar actos administrativos.

Silaley 18.575 nos habla preferentemente de los controles represivos;
omite mencionar que también existen controles “preventivos”. Y es-entre estos
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iiltimos donde se ubica el trimite de toma de razdn que realiza la Contraloria
General de la Repiiblica, como un-forma de fiscalizacidn juridica a que deben
someterse los actos de la Administracién antes de que puedan surtir efectos.

La toma de razén, una modalidad de control juridico preventivo sobre
las decisiones administrativas —segiin decia en 1969 el dictamen 2.886 de Contra-
lorfa—, olvidada como tal por laley 18.375, merece un estudio a fondo, sobre todo
por la gran proyeccién alcanzada en los dltimos 25 afios. En efecto, nacida muy
modestamente y s6lo como una forma de fiscalizar el cumplimiento de 1a legisla-
cién relativa a la hacienda piblica, como un control sobre “la legalidad de las
érdenes de pago expedidas por los Ministerios™, segin el art. 12 del DFL. N*7.912
de 1927, poco a poco, y por circunstancias histéricas muy concretas de nuestro
desarrotlo institucional, la toma de razén se convierte en un control “juridico” en
el més amplio sentido de la palabra, hasta quedar reconocido como tal, de manera
definitiva, por la Carta de 1980".

De allf que no solamente haya adquirida este trdmite una importancia
relevante para velar por el respeto que la Administracién debe al ordenamiento
Juridico “objetivo”, sino que también se nos aparece como un medio para sal-
vaguardar preventivamente por el respeto hacia los derechos fundamentales de los
ciudadanos, conforme lo mandan los arts. 1 inc. 4 y 3 inc. 2 de la Constitucidén.

Sin renunciar a la critica alli donde nos ha parecido pertinente, las
péginas siguientes van destinadas a mostrar, simplemente, qué es y en qué consiste
este tramite que efectiia la Contraloria General.

I. CARACTERISTICAS DE LA TOMA DE RAZON

$i de mostrar se trata, podemos decir que el trimite de toma de razdén posee las
caracteristicas de ser 1) un control preventivo, 2) de juridicidad, 3} imprescindible,
entre otros requisitos, para la entrada en vigencia de los actos administrativos, y 4)
impeditivo de esa entrada en vigor, en el supuesto de ser irregular de decisidn de la
Administracién.

Sobre los origenes de latoma de razdn y sutransformacién, conséltese a E. Soto Kloss,
en Ef decreto de insistencia, Revista de Derecho Piiblico (U, de Chile) 15 (1974) 58-60, y en
Estado de Derecho v procedimienio adminisirative, misma publicacién N2 28 (1980)
112-113.
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1) Control Prever_ui vo

1.1) El derecho piiblico chileno ha regulado en diversas disposiciones de rango
constitucional y legal, un procedimiento especifico para la elaboracién de Jos actos
administrativos que se expresan en decretos y resoluciones del Ejecutivo.

Dividido este procedimiento en varias etapas o fases, que van desde la
emisi6n de la decisién administrativa hasta su comunicacién final, el ordenamiento
nacional ha insertado dentro de él al “irdmite” de toma de razén que realiza un
organismo distinto al autor de esa determinacién —la Contraloria General de la
Repiiblica— y que aparece configurado come un mecanismo de fiscalizacidn
juridica “a priori” sobre tales actos, vale decir que se ejerce antes de que ellos nazcan
a la vida del derecho, durante su proceso de gestacién.

Esta modalidad fiscalizadora preventiva —inica en el derecho compa-
rado— recae, pues, sobre las decisiones de la Administracidn antes de que puedan
ser consideradas como actos administrativos perfectos propiamente tales, esto es.
recae sobre los “proyectos” de decretos y resoluciones?,

No existe, en consecuencia, acto administrativo capaz de desplegar
todos sus efectos por el s6lo hecho de haber sido emitido por la dutoridad
correspondiente, puesto que de contenerse dicho acto en un decreto ¢ en una
resolucidn, segiin ¢l caso, ha menester que previamente sea examinado en su
juridicidad por laContralorfa, durante la etapa o tramite de toma derazén del mismo.
Pero conviene precisar que tampoco ¢l acto va a nacer come tal apenas haya sido
revisado y encontrado conforme por la Contraloria (ya veremos que también puede
nacer a pesar que ésta no lo encuentre conformey}, ya que — ademéas— se requiere
que finalmente se le notifique o publique, instante este tltimo que s es la partida de
nacimiento del acto, ‘

1.2) El objetivo fundamental de este examen preventivo es frusirar el
acceso o frenar el nacimiento de las determinaciones administrativas contrarias a
derecho. :

Si ese objetivo no se logra, pueden operar en plenitud los medios de
control “represivos” que también reguia la ley chilena, representados por los
rectrsos que se ventilan ante la propia Administracién y por las acciones que los
ciudadanos pueden intentar ante los jueces, entre otros.

2E, Soto Kloss, La toma de razén y el poder normativo de la Contraloria General de
la Repiiblica, en Libro Homenaje a la Contraloria General (50 afios de vida instimcional) Fac.
de Derecho, U, de Chile (1977) 165-189.
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De este modo, conociendo después la Administracién de un recurso
jerdrquico o de reconsideracién, interpuesto en contra de uno de sus propie actos,
y a pesar de haber sido cursado con anterioridad por la Contraloria, estard obligada
a declarar la invalidacién de ese acto si no se conforma a derecho. ¥ como la
Contraloria al tomar razdn de un decreto o resolucién no resuelve definitivamente
sobre su juridicidad, quien se sienta agraviado por ese acto puede también impug-
narlo ante los tribunales de justicia, que es a quienes compete, segiin la Consti-
tucidn, el esclarecimiento definitivo del derecho.

Debe hacerse especial hincapié en que la sola circunstancia de que un
acto administrative haya sido tomado razén —y aunque el superar este examen lo
pone en mejor pie para resistir un enfrentamiento judicial— no implica
autométicamente que sea juridico: la Contraloria pucde errar; o bien puede que en
un principio haya representado el acto por ser ilegal, pero tuvo que darle curso
después porque asf se lo ordend un decreto de insistencia. Ciertamente, este decreto
de insistencia fuerza la voluntad del Contralor, pero no tiene el efecto de hacer
juridico lo que en realidad es irregnlar.

Por otra parte, si Contralorfa represents el acto por ser inconstitucional
y se ha resuelto el asunto por una sentencia del Tribunal Consiitucional que le
ordena tomar razén, también se fuerza la voluniad riegativa de aquélia, pero esta
sentencia no afecta la posibilidad del particular para reclamar judicialmente en
contra del acto as{ cursado. Este particular no ha sido parte ante el Tribunal
Constitucional —por 1o que no cabe invocar cosa juzgada alguna en su contra— nm
1a Constitucidn ha previsto una restriccidn explicita en ese sentido.

1.3) Excepeién, La regla general, segln sc lleva visto, es quelos actos
administratives sélo pueden producir efectos una vez integramente tramitados. y
dentro de la tramitacién de los decretos y resoluciones se enicaentra su toma de
razén, razén por la cual ésta impiica el examen preventivo acercade su Juridicidad.
$in embargo, la legislacién ha consultado como exeepeidn los actus Hamados “de
aplicacidn inmediata”, también conocidos como decretoy oresolucionc: de “urgen-
cia”; donde el trimite de su toma de razdn por Contralorfa es la dltiria fass vi el
proceso de su gestacion, previa su aplicacién una vez publicados en ¢l Dn. Chicial
o notificados a su destinatario.

La medida de urgencia, que se gjecuta antes de su toma de razon,
importa una excepeion a lo dispuesto en los aris. 1 7 del DFL. 7.912 de 1927y 154
de la ley 10.336, que prokiben la vigencia de un decreto o resolucién antes que
cumpla con todos los trAmites legales, porque 1a ley ha dispuesto una “posterga-
cién” del tramite detoma derazén pare esos casos, segin recordaban los dictdmenes
70.482 de 1965 y 24.134 de 1973 de la Contralorfa.
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En efecto, acd la ley “pospone” su toma de razén en favor del cumpli-
miento inmediato de la medida administrativa, y para ello se publican en el diario
oficial, o si esta publicacién no es legalmente exigible, simplemente se ejecutan
desde su notificacién,

Como veremos més adelante, el examen de juridicidad que incumbe
practicar a Contraloria se realiza después de la aplicacién del acto, transformandose
asi esta toma de razdn en un verdadero control “represivo™.

2) Control de Juridicidad

2.1) Repetidamente se ha dicho y sostenido guela Contraloria, por medio de la toma
de razén, ejercita potestades de fiscalizacién preventiva sobre la juridicidad del
actuar administrativo, lo que estarfa significando que —a través de este trémite—
ha de velar por el respeto integral de todo el ordenamiento Juridico, en armonia con
elart. 2 delaley 18.575, y paraque ese “bloque dela juridicidad” no sea sobrepasado
o avasallado por decretos o resoluciones del Ejecutivo.

Ello, sin embargo, no es tan asi en la prictica, debido a algunas auto-
restricciones que se ha impuesto el propio Organisme Fiscalizador.

Por de pronto, ha dicho en una declaracion piiblica de 1984 que
“conviene recordar que el campo de accién de la Contraloria General no tiene la
amplitud que muchas personas le asignan”, y que “En términos generales, la
competencia que la Constitucién Politica del Estado y la ley confieren al Organo
Superior de Control comprende la fiscalizacién de legalidad tanto de los actos de Ja
Administracién como de los ingresosy egresos... Por consiguiente, ala Contraloria
chilena le estd vedado fiscalizar la conveniencia u oportunidad de los actos y
contratos que emita o celebre la Administracién, esto es, no puede pronunciarse
acerca de si conviene realizar determinadas operaciones, como comprar o vender
una especie pot el Estado, o construir una obra para €l, o contratar a un empleado
o profesional a honorarios™: '

Asi p. ej. <l dictamen 51.405 de 1968 sostenfa que Como érgano de
“control externo que es, no Ie corresponde a Contraloria, por hallarse fuera delos
“marcos de su competencia, ponderar laoportunidad, eficaciao vias de soluciéngue
“el Supremo Gobierno y la Administracién activa adopten en el ejercicio de sus

3La Contraloria General de la Repiblica y la fiscalizacién, El Mercurio {Stgo.)
43.1984. Enignal sentido, sus dictamenes 10.692 de 1952; 51.403 de 1968; 17,785 de 1971
v 40,756 de 1976, de entre una abundante jurisprudencia semejante.
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“facultades, sino tan sélo pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de

“una via elegida...™.

Tampoco le compete —a juicio de la Contraloria— sustituirse en la
calificacidn jun‘clicéo ponderacidn de ciertos hechos (generalmente de los llamados
“conceptos juridicos indeterminados™), con que la ley condiciona el ejercicio de
ciertas prerrogativas, porque le comesponderia hacerlo a la autortdad administra-
tiva pertinente de manera “discrecional, exclusiva y excluyente” (dictdmenes
30.692d21952; 17.785v43.315de 1971, 13.481 y58.643 de 1973; 40.756 de 1976
y 23.377 de 1985, entre otros). Ni se extenderia tampoco este confrol a la
discrecionalidad de ta Administracidn p. ¢j. al proveer cargos vacantes y elegir al
candidato a empleado piblico, o para ponderar los méritos funcionarios en un
proceso de calificacién, o para adjudicar contratos, entre muchos otros supuestos.

Por cierio, estas hipdtesis de exencidn jurisprudencial no han contado
con el apoyo de Ja modema doctrina administrativista y, més ain, han sido fuerte-
mente criticadas®.

1A contrario sensu, sélo el control interno podria abarcar el campo de la conveniencia
y oportunidad. D¢ alli que lz ley 18.573, refiriéndose al control jerdrquico, dispone que “Este
control se extenderd tanto a ia eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos
establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones™ (art. 10 in¢. 2), idea que
repite €l Estatuto Administrativo (art. 58 letra a) ley 18.834).

En cuanto a que si cabe el control de opertunidad (o mérito, en la lerminologia
italiana), por ser un aspecto imprescindible para dotar de verdadera justicia a la medida, E.
Soto Kloss, en El decreto de insistencia cit., pig. 77 nota 8, y en La toma de razén cit., 18]-
183y 186-188. Este ditimotrabajoes de lectura imprescindibie para comprender con exactitud
cémo Contraloria revisa los supuestos y elementos del acto examinado. Ver igualmente La
validez de los actos adminisirativos en el derecho chilenc, XX jornadas de Derecha Publice
Edeval. Valparaiso 1990 (2 vol}, vol 2. .

Para el control sobre a calificacion juridica de foshechos, G. Fiamma O. ;Apreciacidn
de los hechos o interpretacicn del derecho? (reflexiones en torno a la jurisprudencia admin-
strativa), en Libro Homenaje cit. 191-202 (cita dictdmencs contrarios a la iesis de exclusion
referida: 31.681 de 1638 47.999 de 1948: 51.769 de 194 60.058 de 1962y 43.315de 1971).

Una idea general del control que si realiza Coniratoria sobre la discrecienalidad, al
menos al examinar el “quantum” ointensidad de penas administrativas, ennuestro El derecho
administrattve sancionador y la proporcionalidad de los aclos administratives, Revista de
Derecho y jurisprudencia 1. 84 (1987) 12 parte, Secc. Derecho, 109-125.
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2.2) A modo de resumen, para la Contraloria, y segiin su dictamen
41.164 de 1968, el control por latomade razén tiene 1a siguiente extensiéno alcance:

“la torna de razén de un decreto supremo o de una resolucién de
"Jefaturas Superiores de Servicio, no consiste mds que en el examen de
“constitucionalidad y legalidad de ¢se decreto o de tal resolucién, el que se traduce,
“en la préctica, en un juicio légice entre norma y decreto, por una parte, y en la
»verificacién, por la otra, de que las circunstancia de hecho que se invocan como.
“fundamento de la medida que se adopta, se encuentran debidamente justificadas”.

No siendo'del caso, ahora, analizar cémo se efectiia este control sobre
la “existencia de los hechos™ que sirven de fundamento a Jos actos de 1a Adminis-
tracién, por sobrepasar en exceso la pretension de estas notas, nos limitaremos a
indagar sobre las “normas” cuya correcta aplicacién fiscalizala C oniraloria duranie
el trdmite de toma de razén®.

Dentro de ese marco, recordemos gque tanto la Constitucién (art. 88)
como laley 10336 (arts. 1 y 10), le asignan a la Contraloria la potestad para
pronunciarse sobre “la constitucionalidad y legalidad” de los actos de la Adminis-
tracidn, al instante de su toma de razén, de donde aparece patente y claro —y sin
limitaciones de ninguna especie— que debe velar por 1a observancia irrestricta de
las normas siguientes: a)dela Constitucién, y b) de las leyes.

Ahora bien, y antes de entrar a un exarnen pormenorizado sobre cada
uno de estos aspectos, conviene destacar que la Canstitucién y laley 10.336 cplocan
en planos diferentes o estancos separados la fiscalizacién en pro de las normas
constitucionales y el control en favor de las normas legales, por razones gue —segiin
se verd enseguida— no obedecen al puro da;seo de resaltar la primacia de la
Constitucién por sobre las disposiciones de rango legal.

De consiguiente, Contraloria padria representar un acto administrativo
por ser inconstitucional o bien por ser ilegal.

La diferencia adquiere enorme importancia, s1se considera que no cabe
la insistencia presidencial frente al rechazo contralor por inconstitucionalidad del
acto (de querer perseverar, 1a Administracién sélo puede elevar la contienda al
Tribunal Constitucional); el decreto de insistencia Unicamente procede cuando la
decisién administrativa ha sido representada por adolecer de ilegalidad.

SR. Pantoja B., en La justicia contenciosa-adminisirativa en CHile,”Anuario de
Derecho Administrativo (U. de CHile) T (1975/76) 405-408 (“Tendencia de la Contraloria
General de la Repiiblica referida alatoma de razén™), nos muestra la evolucion de este trimite:
de un examen juridico formal ¢ cotejo légico entre acto y norma, a un examen que también
comprende la verificacion dela existencia de los hechos que justifican 1a medida administra-
tiva. '
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No obstante, y esto es lo que querfamos destacar en primer término, en
rigor, el acto administrativo ilegal serd siempre, y al mismo tiempo, inconsti-
tucicnal. No cabe separar ambas especies de antijuridicidad. Con entera razén se
hadicho que “esta distincidn entre acto representado por motivo de legalidad y acto
representado por motive de constitucionalidad es falaz. En efecto, el acto admi-
nistrativo representado por razén de legalidad, es también, dada la vinculacién
directa a la Constitucién a que se encuentra sometida la Administracién (articulo
6), inconstitucional, ya que ese acto infringiria las normas constitucionales que in-
stitucionalizan el principio de la legalidad administrativo (articulos 6, 7, 24, 32
entre otros)’”.

Precisado lo anterior, vedmos algunos aspectos interesantes (no todos)
sobre cémo Contraloria impone respecto hacia cada una de estas normas —la
Constitucion y las leyes— cuando ejerce la modalidad de control en estudio,
adelantindonos desde ya en sefialar que lampoco en este punto tiene la amplitud que
muchas personas suponen, al menos en opinidn de esa Entidad.

a)Control de Constitucionalidad.- “Los preceptos de esta Constitucién
obligan™ dice su art. 6, consagrando el principio de la vinculacién u obligatoriedad
directa e inmediata de las normas constitucionales, entre las cuales tienen especial
relieve y preponderancia las contenidas en su Capitulo [ “Bases de la Institucio-
nalidad” (arts. | al 9, enrelacién conel art. 116 inc. 2). En otras palabras, segiin ese
art. 6 alli ubicado, la Constitucién es operativa y autosuficiente, y no puede quedar
supeditada o condicionada por otras normas de inferior rango.

*G. Fiamma O., El control de constitucionalidad de los actos administrativos, Gaceta
Juridica 64 (1985) pag. 25 {nota 10) y afiade: “En caso de duda sobre la facultad de insistiry
la competencia del Tribunal Constitucional, pareciera que ¢s mis préxima a la solucién del
constituyente aquella... que sienta comoprincipio: el principio pro jurisdiccién constitucional.
Es mucho més adecuado al Estado de Derecho que el Presidente de 1a Repiblica, en vez de
imponer su juicio, mediante la insistencia, permita que un tercero imparcial, como lo serfa el
Tribunal Constitucional, resuelva la controversia suscitada entre él y el Contealor General de
la Republica™.

El dictamen 71.585 de 1970, analizando la infraccidn de un DFL a la ley delegatoria
pertinente, sostuvo que *La infraccidn de este Gltimo es, pues, también una infraccién formal
de la Constitucién Politica, ya que con ello se estaria vulnerando por el Poder Ejecutivo el
procesoformativo de laley delegada —decreto con fuerza de ley——, previsto y sancionadopor
lapropia Carta Fundamental dela Nacién". Afiade que “conlanorma que consagra el principio
legalista del An. 4° del Cuerpo Constitucional (de 1925}, reglas todas estas que se verdn
infringidas cada vez que el Ejecutive exceda o vulnere el texto de la ley delegatoria™ y que “se
confunden asf los conceptos de legalidad y constitucionalidad”,
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Y como los preceptos constitucionales obligan “a toda persona,
institucién o grupo”, resuita que son destinatarios de este deber de acatamiento y
sumisién —que se impone sin excepciones ni restricciones— tanto el legislador
como el administrador. La obligacién también alcanza, evidentemente, al Con-
tralor, més aiin si estdllamado precisamente avelar por laobservancia y acatamiento
de esas mismas normas de [a Constitucion, entre las que se encuentran aquelia que
consagra la primacia constitucional.

De alli que tanto la ley, como el acto administrativo e incluso el acto del
Contralor que contiene la toma de razén del mismo, quedan todos subordinados a
los preceptos constitucionales, por imperio del citado art. 6.

En lo que toca al administrador —y en armonia con los arts. 7, 24, 27
y32CP—elart. 2delaley 18.575 dice que: “Los 6rganos de la Administracién
del Estado someterin su accidn ala Constitucién y a las leyes”. O sea, primero ha
de respetar la Constitucién y luego las leyes, y no al revés, por razones evidentes de
jerarquia normativa, y sea que las disposiciones constitucionales con las legales
concurran simultinea o separadamente a una decisién administrativa, porque ello
no ha sido materia de distingo. _

A pesar de lo anterior, para la Contraloria el panorama no aparece tan
claro, puesto que al examinar el acto administrativo durante su toma de razén, hace
un distinge: si el acto es directamente contrario a la Censtitucién lo representa, esto
es se abstiene de cursarlo, pero siempre y cuando no haya sido dictado conforme a
una ley, porque en este iltimo evento si lo cursa.

Repite asi lo que en Francia sostiene el Consejo de Estado: “si el acto
conceptuado como inconstitucional se ha producido en ejecucién de una ley, y
conforme a ésta, el vicio, real o supuesto de inconstitucionalidad es unputable al
legislador, no al poder ejecutivo y no puede por tanto ser tomado en consideracion™
Aqui en Chile, y a pesar del claro e inequivoco sentido del art. 6 CP, ConlIaloria
también prescinde de esa forma de inconstitucionalidad y toma razén del acto.

Y ello es asi porque rehusa ejercer cualquier tipo de fiscalizacién de
constitucionalidad sobre las leyes, aunque sea de un modo tan indirecto y particular
como el no tomar razén de un acto administrativo ajustado a una ley, pero
igualmente inconstitucional. En sus dictdmenes 59.945 de 1974, 75.697 de 1977 y
19.244 de 1979, se ha cuidado de hacer hincapié que la inconstitucionalidad de la
ley es materia del recurso de inaplicabilidad de que debe conocer la Corte Suprema

G, Vedel, Derecha Administrativo, Bibl, Juridica Aguilar (Madrid) 1* ed. (1980)
223.224, donde cita v. gr. C. E. Ass 4 de Abril de 1952, Syndicat régional des Quotidiens
d" Algérie, GA nimero 86; JCP, 1952.2.7138, nota G. Vedel.
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(sin perjuicic del control a priori que compete al Tribunal Constitucional). Lo
propio sostiene respecto de Jos decretos promulgatorios de ley (dictamen 50.782 de
1973) y de los decretos con fuerza de ley (71.585 de 1970).

Es nuestra opinién que la Contraloria General de la Repiiblica no puede
quedar asi, tan *‘fuera de juego™” ante una fey violatoria de la Constitucidn. Es cierto
que no puede fiscalizar la ley, pero tampoco tiene por qué condescender conellay
permitirle que multiplique sus efectos nocivos, por medio de actos respecto de los
que si tiene atribuciones para controlarlos. No tiene por qué tomar razdn de un acto
administrativo inconstitucional, por mucho que éste se apoye en una nerma legal.
Resignarse a ello implicaria —en la forma— que sus atribuciones han resultado, a
la postre, disminuidas por leyes que ni siquiera pueden tener rango orginico
constitucional (contrariando lo dicho en el art. 87 CP) y ——en el fondo— al hacer
suya la infraccién constitucional (cometida por la ley y repetida por el acto), estaria
colocdndose ella también como responsable de la inobservancia, tanto del precepto
especifico violado en cada caso, cuanto de fo dispuesto en los arts. 6 y 88 CP.

La Contraloria debe ““someter su accién ala Constitucidn y alas normas
dictadas conforme a eila”, dice ese art. 6. El solo antecedente de que dicho art. 88
le haya posibilitado representar un acto de la Administracién por “inconstitucio-
nalidad”, sin distingos, asi lo demuestra, a pesar que existan también otras
instancias con la misma misién. La abundancia de controles para proteger la
Constitucién no puede llevar a una interpretacion que siente lo opuesto y, en el
hecho, los disminuya. _

b) Control de legalidad. La Contralorfa no s6lo debe velar porque Jos
actos de la Administracién se ajusten a Ia Constitucidn, sino también que sean
acordes con la legislacidn vigente, habida cuenta del principio de la legalidad que
los determina y condiciona, con arreglo a lo dispuesto —principalmente— en el
art. 7 CP.

Veamos cuil es la“legislacién’” a la que atiende Contralor{a al exami-
nar las -decisiones sujetas a toma de razén, y luego cudndo entiende que esa
legislacion estd “vigente”.

b.1) La “legislacién” cuya cotrecta aplicacién debe fiscalizar esa
Entidad durante la toma de razén, debe entenderse en el sentido mas amplio y
comprende: las leyes stricto sensu, los decretos con fuerza de ley, los dictdmenes
de la misma Contraloria y los reglamentos del Ejecutivo.

9Asi se desliza también, tris informe de la Contraloria, en el recurso de proteccion
Pesquera Nacional Lida., CAp. Stgo. 23.3.1989 (cons. 4) C. Suprema 27.4.1989. RDJ 1. 86
(1989)2.5,20-29. A lomés Contraloria ha llegado a informar sobre la vigencia de normas en
relacién a la Constitucion (dictdmenes 64.681 de 1973 y 23.290 de 1984).
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Las 2 primeras fuentes, cldsicas por lo demds, no revisten mayor
dificultad, por Io que s6lo nos ocuparemos de las dos dltimas.

En cuanto a la relacion entre los “dictdmenes” de Contraloria con su
acto de toma de razén, la jurisprudencia administrativa, y sobre la base de lo
dispuesto en los arts, 6, 9y 19 de la ley 10.336, ha puntualizado que estos
pronunciamientos suyos son informes en derecho emitidos para la correcta aplica-
cién de las leyes y reglamentos, por lo que, en cuanto fijan el sentido de las
disposiciones interpretadas, constituyen, en un momento determinado “un todo
obligatorio™ para la autoridad (dictdmenes 65.058 de 1964 y 67.927 de 1963, p. €j.).
El respectivo dictamen interpretativo se “Integra” con la ley interpretada, y ai tener
que respetar ésta el acto administrativo, también debe acatar aquél. Por ende, la
Contralorfa puede aplicar sus propios dictimenes, emitidos con anterioridad, al
examinar después una decisidn administrativa durante su toma de razén.

Asiel dictamen 14.448 de 1988, ha informado que “conociendo de un
decreto o resolucidn dictado para un funcionario o pensionado determinado, esta .
Entidad Fiscalizadora, por laviadelatomade Razén, podré pronunciarse aplicando
a ese acto el referido dictamen”.

Con todo, hay que tener en cuenta que para ja Contraloria —por regla
general— no procede emitir dictdmenes previos sobre materias particulares,
susceptibles de decidirse a través de decretos resoluciones, yaque Ja oportunidad
para pronunciarse sobre st juridicidad es al momento de tomar razén de los mismos
(dictdmenes 47,121y 70.197 de 1959; 10.654 de 1962; 78.644 de 1965; 17.829
de 1983 y 8.526 de 1986). Ha insistido que resulfa improcedente “emitir jricios a
priori” sobre un decreto, y& que un pronunciamiento sobre su legalidad y consti-
tucionalidad sélo puede practicarse mediante el cumplimiento del trémite de toma
de razén (dictamen 81460 de 1968), y que Contraloria no tiene competencia para
pronunciarse, por medio de dictdmenes, sobre proyectos de decretos o rescluciones;
“anticipar juicio” —agrega— serfa enervar el procedimiento establecido por laley,
incurriendo en el “prejuzgamiento” de la materia, que posteriormente le ha de
carresponder conocer en el trdmite referido de la toma de razén (dictdmenes 29,031
de 1975 y 6.010 de 1989).

Veremos luego que en virtud del “desasimiento”, tampoco expide
dictdmenes posteriores a la toma de razén de un acto, salvo en cuanto a 5u
interpretacion . :

En lo que respecta a los “reglamentos”, vale recordar que son actos
adminisirativos destinados a regular relaciones juridicas de una manera general ¥
abstracta, emitidos en forma imperativa y sin plazo de vigencia (dictamen 74.554
de 1977), y constituyen normas vinculantes a las cuales han de ajustarse los actos
administrativo particulares, acorde al principio dela inderogabilidad singular delos
reglamentos. Como precisa el dictamen 24.468 de 1984, mal podrfa prescindirse de
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los preceptosteglamentarios emitidos, precisamente, para facilitar el cumplimiento
de las normas legales, agregando que el reglamento es un acto administrativo, una
norma de cardcter general, obligatoria y permanente emanada de la autoridad
administrativa y subordinada a la ley. que tiene su fundamento en la necesidad de
administrar el Estado, que estd entregada por la Constitucidn Politica al Presidente
de la Repiiblica y que tiene por objeto servir de ejecutor a las leyes, e implica un
necesario complemento de la ley que reglamenta, en tal forma que una y otro forman
un todo armdnico que en conjunto constituye derecho y regula las situaciones
pertinentes, por lo que no es posible aplicar una disposicién legal y prescindir de
las normas que la reglamentan’”.

De esta forma, si durante el examen preventivo de juridicidad por la
toma de razén se detecta-que un acto administrativo singular es contrario a una
disposicién reglamentaria, debe ser representado y no procede darle curso. En su
dictamen 28.226 de 1971, Contralor{a sostuvo que por simple decreto no procede
suspender la  aplicacidn de un reglamento, con el objelo de resolver casos
particulares o situaciones de excepeldn o transitorias, porque el decreto reglamei-
tario es dictado por el Presidente de la Repiblica para reglar situaciones generales
¥, por tanto, éste puede ser modificado sélo de maneraquelanodificacidn produzea
también efectos de general aplicacidn (en igual sentido: 18,904 de 1982, 44.201 de
1957, 65.723 de 1956).

b.2) Por otra parte, ;cudl es la legalidad “vigente” que Contraloria
considera cuando fiscaliza los actos adminisirativos? ;La que estaba en vigor
cuando se dictd la decisidn, o la ley vigente al instante de su toma de razén?

El punto es trascendente, ante los continuos cambios y mutaciones
legislativas. Como el acto administrativo se dicta siempre sobre labase de laley que
s¢ enconiraba vigente cuando se emitié —anico instante que puede tener en cuenta
el autor de la decisién— ;qué pasa si en su tramitacién por Contraloria se ve
afectado por un cambio o derogacién sobreviniente de esa ley gue le sirvié de
fundamento? ;Se cursa el acto o, a 1z inversa, procede su representacién?

Porde pronto, Alessandri y Somarriva nos recuerdan que “ Al discutirse
el proyecto de Ley sobre efecto refroactivo, la Camara de Diputados aprobé una
indicacidén tendiente aredactar el inciso 19 del articulo 22 en los siguientes términos:
La validez de un acto o contrato y los derechos u obligaciones que de ello resulten,
se regirdn por las leyes vigentes al tiempo en que hubieren tenido lugar. Pero
—afiaden-—, jqué sucedié? En la transcripeidn que el Presidente de 1a Cémara de
Diputados hizo al Senado de las modificaciones introducidas en el Proyecto, no se
incluyo la de articulo 227,

Agregan que “El Senado, en sesidn de 13 de septiembre de 1861, las
aceptd por unanimidad, y envid al Ejecutivo el Proyecto, quedando de consiguiente
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el mencionado articulo en su forma primitiva”, y que “Las razones que tenfa la
Comisién de Legislacin y Justicia de la CAmara de Diputados, que era la que habia
propuesto ¢l cambio de la disposicidn, se encuentran estampadas en una parte del
respectivo informe, que dice: ...Los efectos de estaley que se trata de dictar nodeben
limitarse sdlo a los contratos, sino gue, por el contrario, deben hacerse extensivos
a todos los demds actos legales capaces de constituir derechos y obligaciones de
tanta fuerza como los contratos™.

Y concluyen: “Podriamos, pues, a falta de articule expreso, aplicar el
misme principio... que rige los contratos a todos los demds actos legales, a virtuddel
espiritu del legislador y del aforismo que dice que «donde existe la misma razon,
debe existir la misma disposicitn»"!°.

Pero, jcudndo “tiene lugar” un decreto o resolucién? ;Cudndo se emite
o cuando queda totalmente tramitado y —por ende— en condiciones de introducirse
vilidamente al ordenamiento juridico?.

Silva Cimma, a la época en que era Contralor General sostiene que “la
Contraloria ha sentado jurisprudencia en el sentido de que al analizar la legalidad
deundecreto debe hacerlo considerando la legislacién vigente ala fecha de latoma
de razén™!.

Pero si bien ello puede ser cierto en algunos casos excepcionales
—v. gr. los dictdmenes 33.133 y 33.552 de 1989 dicen que las condiciones de
cilculo de los desahucios quedan determinados por la legislacidn vigente al

-momentg de la toma de razén de lareselucién aprobatoria pertinente—Ia verdad es
que, a partir precisamente de la década de los 60, Contraloria viene afirmando un
criterio diametralmente opuesto. Yaen su dictamen 37.875 bis de 1960 dice que los
actos administrativos se rigen por la ley vigente al momenio de su dictacidn, no
siendo Gbice para darles curso el cambio sobreviniente de legislacin. Y lo reitera
asi en dictdmenes 78.955 de 1975; 6.155 y 11.824 bis de 1981; 34.085 de 1987,
27.721, 30311 y 31.909 de 1989, y 3.401 de 1990.

. El dictamen 30.311 dird que “los actos administrativos se rigen porla
"ley vigente a la fecha de su emisién y, en consecuencia , la Contraloria General a

YCursa de derecho civil. Parte general y los sujetos de derecho (A. Vodanovic). Ed.
Nascimento (Stgo) 4a. ed. (1971) 210-211. Los autores identifican, equivocadamente, el
problema dentro de la “irretroactividad™ de las normas juridicas, en circunstancias que, en
verdad, dice relacion con la pervivencia de 13 ley,

N Derecho administrativo chileno ycomparado (2 vol) Ed. Juridica (Sigo) 22ed. (1962)
vol. 1, 205 (nota 2).
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"ravés del iramite de la toma de razén debe verificar precisamente si etlos se ajustan
" las disposiciones legales en que se fundamentan 'y que regian a la fecha en que
»fueron dictados, debiendo darles curso si cumplen con esa exigencia™?.

Y asi fo entiende también la sentencia recaida en recurso de proteccidn
Vilches Paz-Solddn (1990):

"Que si bien es efectivo que fas resoluciones administrativas no surten
“sus efectos hasta que la Contralorfa General de la Reptiblica ejerza a su respecto
el control de legalidad exigido por la Constilucién Politica del Estado y su ley
"organica, no lo es menos que el drgano contralor debe cumplir dicha funcién atento
a la ley vigente al momento en que se produjo tal decisién, a menos que la ley
»posterior tenga efecto retroactivo...”.

Ennuestra opinién, laregla generalesque la autoridad que emite el acto
no puede sino tomar en cuenta la ley vigente a ese instante —al momento de la
dictacién—, unico eriterio que, por lo demds, es posible exigir al efecto, sin
perjuicio que, ademds, dicho acto debe mantenerse 6 permanecer siempre ajustado
a derecho, durante toda su vida o desarrcllo, hasta el instante de su extincién. Eso
vale para la Administracién activa.

Pero la Contraloria debe analizar la decisién conforme ala legislacién
en vigor cuando realiza su propio examen de juridicidad, puesto que la toma de
razén misma es un actd juridico que, como tal, debe también estar acorde con la
legalidad que esté vigente cuando el Contralor lo emite.

No obstante. los actos adminisirativos que se limitan a reconocer
derechos preexistentes que arrancan de la ley, deben regirse por esa ley, sin
alcanzarles el cambio sobreviniente de legislacidn, en razén de su naturaleza de
titulos meramente declarativos de derechos, amparados por la garantfa consti-
tucional a la propiedad (art. 19 N® 24.).

3) Control Imprescindible.

3.1) Legislacion. La Constitucion sefiala que: “Un organisme auisnomo con el

nombre de Contraloria General de la Repiiblica ejercera ¢l control de 1a legalidad

12, textoenGI 1131989} 117118, Para la doctrina —an tanto mas sofisticada— del
Consejo de Estado [rancés. E. Soto Kloss, E! cambia de circinsiancias como causal de
“modificacién o extincion del acto administrative en el derecho francés, Revista de Adminis-
tracion Pablica (Madrid) 64 (1971) 53-103, especialmente 90-101 {los actos individuales
creadores de derechos. se rigen por la ley antigua, fa vigente cuandd su emanacion; los actos
individuales que no los generan y los reglamentos, son directamente afectados por el cambio
-y se rigen por la nueva leyh :
13CAp. Stgo. 9.1.1990 (cons. 6), rol 451-89 P. €5 24.1.1990.
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de los actos de la Adminisiracién” (art. 87) y que “En ejercicio de la funcién de
control de legalidad; el Contralor General tomard razén de los decretos y resolu-
ciones que, en conformidad a 1a ley, deben tramitarse por la Contraloria o represen-
tars la ilegalidad de que puedan adolecer; pero deber4 darles curso cuando, a pesar
de sutepresentacién, el Presidente de la Repiiblica insista con la firma de todos sus
Ministros” (art. 88), precisando —ademéas— los casos en que no cabe dicha
insistencia. :

Elart. 17 del DFL. 7.912/(5.12.1927) “ley de ministerios”, dispone que:
“F trimite de los decretos supremos serd el siguiente: firma del Presidente de la
Repiiblica, cuando cotresponda, o, en su caso, sélo del Ministro, numeracién y
anotacién en el Ministerio de origen, exameny anotacién en la Contraloria General,
y comunicacién a la Tesoreria General, cuando se trate de compromisos para el
Estado” (inc. 1). .

“Ninguna oficina de Hacienda, Tesorerfa, Contaduria, etc., dari cum-
plimiento a decretos que no hayan pasado por el tramite antes indicado. El
funcionario piblico que no de cumplimiento a esta disposici6n perderd por este solo
hecho su empleo. Para este efecto lo jefes de servicios no serdn considerados como
tales” (inc. 2).

El art. 1 de la ley 10.336, orgénica constitucional de la Contraloria,
recogiendo una larga tradicion, dice: “La Contraloria General de la Repdblica,
independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado, tendrd por
objeto... pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos
supremos y de las resoluciones delos jefes de Servicios, que deben tramitarse por
ia Contraloria General” (inc. 1).

Afiade su art. 10: “El Contralor General tomara razdn de los decretos
supremos y de las resoluciones de Tos Jefes de Servicios, que deben tramitarse por
1a Contraloria, v se pronunciard sobre la inconstitucionalidad o ilegalidad de que
puedan adolecer...” (in¢. i).

Y finalmente el art. 154 de la cit. ley 10.336 previene que: “La
Contraloria velard por que se dé estricto cumplimiento a las disposiciones que
prehiben la comunicacidn de los decretos supremosy resoluciones antes de que de
ellos haya tomado razén el Coniralor” (inc. 1). “Para este efecto, los distintos
Ministerios, al enviar al Diano Oficial o aotros 6rganos oficiales de publicacidn las
transcripciones de los decretos y de 1as resoluciones administrativas, deberdn hacer
estampar en ellas la constancia de que los respectivos decretos y resoluciones han
sido totalmente tramitados” (inc. 2). “En caso de incumplimiento de lo establecido
enel inciso 1%, se solicitardpor laContraloriala aplicacién de 1as sanciones legales”
(inc. 3).
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3.2) Jurisprudencia judicial. Ya en recurso de amparo Alvarer Rojas
(1949) reconocian nuestros tribunales que “mientras no serealiza dicho trimite, no
se puede dar cumplimiento a lo que en ellos (los decretos supremos) se dispongay
los funcionarios que contravinieren esta norma quedan sujetos a la sancién que
establece el inciso 2° del articulo 17 del Decreto can Fuerza de Ley antes citado™,

A 40 afios de distancia, el recurso de proteccién Vilches Paz-Solddn
(1989) cit. admite que “es efectivo que las resoluciones administrativas nio surten
sus efectos hasta que la Contraloria General de 1a Republica ejerza a su respecto
el control de legalidad exigido per 1a Constitucién Politica del Estado y su ley
orgdnica” (cons. 6).

3.3) Jurisprudencia adminisirativa. El dictamen 269 de 1949 de la
propia Contralorfa, sostenia que mientras ella no se pronuncie sobre la consti-
tucionalidad y legalidad de un acto administrativo, puede decirse que éste no tuvo
valor juridico. En 1952 el dictamen 11.557 reitera que las decisiones de la
Administracién carecen de valor legal mientras no se tome razén de ellas por
Contraloria. El dictamen 19.746 de 1973 dice que los actos administrativos solo
pueden producir efectos un vez {ntegramente ramitados, y el dictamen 28.490 de
1981 —citando los anteriores 45.391 de 1960 y 29.851 de 1969— que “los actos
administrativos que segiin las leyes deben someterse 4l conocimiento de esta
Entidad Fiscalizadora para el trdmite previo de legalidad, no tiene valide: juridica
alguna antes de que se cumpla la mencionada exigencia”.

Otros pronunciamientos han aseverado que el tramite que nos ocupa
implica el examen de constitucionalidad y legalidad de los actos de la Administra-
¢ién que incumbe practicar a Contraloria “y a é] se condiciona en definitiva la
eficacia del decreto o resolucién respectivo” {dictdmenes 55.041 de 1968; 29.851
de 1969; 71.585 de 1970; 47.609 de 1971; 21.531 de 1972y 19.746 de 1973).

3.4) Doctrina. Lamés moderna doctrina sostiene que —en verdad— la
toma de razén no s un trimite que de “eficacia” al acto, que habra ya nacido a la
vida juridica con la sola declaracién formal administrativa, “La toma de razsn
integra una fase del procedimiento de elaboracién del acto administrativa”, que
recae sobre un “proyecto de acto administrativo”, dice Soto Kloss'S, Lo que se envia
a Contraloria no es un acto administrativo afinado, ya que “acto Juridico” es el que

HICS 5.12.1949 (cons. 3) Gaceta de los Tribunales 1949 (2° sem.) N2 90, 460-462.
5L toma de razin cit., 176 y El decreto de insistencia cit., 79 (nota 48 in'fine).
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produce o esti destinado a producir efectos jurfdicos, y acd ocurre que la decisién
administrativa jam4s podra generar sus efectos sino ha sido antes tomada de razén,
salvo el caso excepcional de los actos de aplicacién inmediata, lo que viene a
confirmar la regla.

“$in toma de razén —en los casos en que ella es exigida—no es posible
cumplir ninguna decisién del administrador, no cabe su aplicacién; es mds: su
ejecucién, en el supuesto que se pretenda-hacerlo, acarrea por ese solo hecho la
pérdida del empleo del funcionario ejecutor. Y adin cabrfa agregar que no serfa
ejecucién de un acto administrativo sino de una via de hecho™®.

En sintesis: sin toma de razén simplemente no Aay acto administrativo.

~ En'efecto, uno de los requisitos para que los érganos de la Administra-
cidn acttien “validamente”, es que decisiones sean expedidas en la “forma” prescrita
por la ley, segin dice el art. 7 CP. Y como dentro del procedimiento o forma de
elaboracién de los decretos y resoluciones administrativas la Constitucida y las
leyes exigen el control previo de juridicidad que realiza la Contraloria (arts. 87-88
CP), resulta que si no se satisface esta condicién la decisién es “nula” de pleno
derecho, sin perjuicio de las responsabilidades y sanciones que establece laley (art.
7 inc. 3 CP}).

Mis atn. al no haberse conformado a las exigencias constitucionales
que requieren, perentoriamente, tormar tazon de las decisiones administrativas antes
de poder producir efectos, la determinacién no cursada previamente por Contraloria
no “obliga”y por ende, no debe ser obedecida (ant. 6 inc. 2 CP. y art 17 inc. 2 DFL.
17912 de 1927). Y ello aparece incluso corroborado por la ley cuando “prohibe la
comunicacién de los decretos supremos y resoluciones antes de que ellos hayan
tomado razén el Contralor™ (art. 154inc. 1 ley 10.336), y valgarecordar que los actos
que la ley prohibe son nulos *“y de ningtin valor”, como también prescribe la norma
de derecho piiblico que contempla el art. 10 del Cédigo Civil.

Ahora bien, no ha mediado 1a toma de razén correspondiente, tanto a)
cuando la Administracién simplemente no envia el acto a Contraloria y lo aplica
igualmente, autoexxmxendose deldeber de cumplir la ley, como también b) cuando
antes de remitir su decisién al trémite de toma de razén, procede a su gjecucién
inmediata, fuera de las excepcicnes legales referidas a los actos de urgencia.

En ambos casos se generan las siguientes consecuencias.

En primer lugar: la decisi6n asi aplicada constituye una simple “via de
hecho”, vale decir se trata de un acto nulo y de ningdn valor, incapaz de producir
efecto juridico alguno.

L6, Soto Kloss, La toma de razén cit., 174
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Con todo, no debe clvidarse que la jurisprudencia de Contraloria ha
morigerado un tanto esta drdstica sanci6n de la nulidad, que impide que la decisidn
no cursada despliegue efecto alguno, protegiendo a los terceros de buena fe, espe-
cialmente por aplicacién del principio del enriquecimiento sin causa. As{porej. se
ha dictaminado en favor de constructores de obras piiblicas por encargo de la
Administracién, cuando los respectivos contratos no fueron afinados por medio de
decretos o resoluciones ni se cumplié con el examen previo de constitucionalidad
y de legalidad ante ese Organismo Contralor: las obras terminadas a satisfaccion de
fa autoridad competente hacen que ésta deba pagar el valor correspondiente, sin
perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios que intervinieron en la trami-
tacién del contrato al margen de las disposiciones legales (dictdmenes 35525 de
1966; 40.453 de 1968 y 9.210 de 1971, entre otros). Lo mismo se ha manifestado
para el caso de funcionarios piiblicos de facto (dictdmenes 98.576 y 101.092 de
1973 y 19.052 de 1975).

En segundo término: lareferida nulidad o inexistencia es sin perjuicio
de las responsabilidades y demds sanciones que la ley sefiale.

De la infraccién a las normas que impiden aplicafr un decreto o
resolucidn antes de haber pasado por el trdmite de toma de razon, se deriva la
responsabilidad disciplinaria del funcionario infractor: side un proyecto de decreto
se trata, no cabe sino aplicarle la medida disciplinaria de destitucidn, por ser esala
sancién contemplada para ese evento especifico en el art. 17 inc. 2 del DFL. 7.912
de 1927, de conformidad con el art. 119 letra d) de la ley 18.834 —si es aplicable
este Estatuto—y previo el sumario administrativo de rigor, al amparo del art. 15 de
laley 18.575. Sise tratare de un proyecto de resolucién, la medida disciplinaria se
aplicard de enire las taxativamente enumeradas en el respectivo Estatuto (v, gr. art.
116 ley 18.834), previa investigacién o sumario administrativo, y temando en
cuenta la gravedad de la falta cometida y las circunstancias atenuantes o agravanies
que arroje €] mérito de los antecedentes.

En cuanto a la responsabilidad civil, puede tener lugar la aplicacién del
art. 63 delaley 10.336 que dispone que “ningiin funcionario podré contraer deudas
o compromisos de cualquier naturaleza, que puedan afectar la responsa-bi]idad
fiscal, sin que previamente haya sido autorizado por decreto supremo tramitado con
las formalidades legales™ {inc. 1).

“En los casos de contravencién a lo dispuesto en este articulo, el
funcionario infractor serd exclusivamente responsable ante los acreedores de'la
obligacién civil proveniente del compromiso contraido ilegalmente y serd, ademds,
castigado con multa de hasta cuatro veces el monto de tal obligacion, que aplicard
administrativamente y sin ulterior recurso el Contraler™ (inc. 2).
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“En caso de reincidencia y a peticién del Contralor, se destituird al
funcionario responsable, en conformidad a la ley” (inc. 3).

Y por iltimo: si con posterioridad a su cumplimiento o ejecucién, se
remite ¢l acto a la Contraloria para su tramitacion, ésta debe abstenerse de cursarlo.
Como sostiene el dictamen .2.962 de 1960, no procede tomar razén de un decreto
enviado para su ramitacién con una fecha muy posterior a su expedicién y alaque -
ha surtido efectos, por cuanio ello implicaria ctorgarle un efecto retroactivo que no
corresponde y entorpeceria la labor de control preventivo a realizar'’.

Finalmente debe insistirse en un punto esencial para comprender
adecuadamente la institucion en estudio: en Gltimo término lo “imprescindible” no
es el juicio favorable de la Contraloria, sino que ella tome razén del acto. El decreto
de insistencia o la sentencia del Tribunal Constitucional o la sentencia judicial
—cuando procedan estos mecanismos-— tienen la virtud de sobrepasar la opinién
adversa del Contralor acerca de la juridicidad del acto y lo obligan a tomar razén de
él, lo que demuestra tanto esta iltima prevencién cuante que la toma de razdn,
realmente, es imprescindible.

4) Control Impeditivo

4.1)La toma de razén no traduce un control meramente especulativo ni es un simple
juicio contemplativo, que se limita a constatar la antijuridicidad o dejar constancia
de la iregularidad cometida.

Al contrario, “se concretaen la posibilidad de impedir el acceso ala vida
juridica de las decisiones (proyectos de actos adminisirativos) no conformes a
Derecho, y ello a través del ejercicio de poderes juridicos impeditivos, de inhibicitn
de] proyecto de acto... sometido a control juridico, poderes juridicos impeditivos
que se traducen en su representacién’™®. :

En efecto, constatada que sea la inconstitucionalidad o la ilegalidad de
que pueda adolecer el acto en examen, 1a Contraloria debe abstenerse de darle curso
ordinario y proceder a devolver —sin tramitar— el proyecto de decreto o resolucién
a la autoridad emisora. Esto es o que se conoce como la “representacién’, y que se

17 Aunque ctras veces, cuando la tardanza no parece excesiva, cursa el acto haciendo
presente la demora y la necesidad de aplicar las sanciones legales (dictdmenes 9.583 de 1967;
51.243 de 1972; 32.660 de 1981, y 24.661 de 1983).

18c Soto Kloss, La toma de razén cit., 176-177. Segin dictamen 76.456 de 1959, si
Contralotia tomé razén de un decrelo a pesar de merecer @paros, €n.una o més materias
especificas, con el objeto de no perjudicar el resto, no procede cumplir la parte reparada.
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expresa en un oficio develutorio fundado del Contralor. explicando los motivos en
que se ha basado para reparar el acto.

Como la toma de razén tiene por finalidad la salvaguardia del orderia-
micento juridico, la representacion impide el acceso a la vida juridica de los actos de
la Administracién no conformes a derechc y, por lo tanto, este reproche que hace
laContraloria, en virtud de los vicios detectados, significa que el “provecto” de acto
administrative queda “frustrado™, queda paralizado en su tramitacion,

Lo propio se da en el caso de los actos de aplicacidn inmediata, esto es
de aquellos que primero se ejecutan y luega después son enviados a Contraloria para
su toma de razén. La medida de urgencia representada, sefiala la jurisprudencia
adminisirativa, queda desprovista desde ese instante de su aparente fuerza legal,
debiendo ser dejada sin efecto o suspenderse en suaplicacidnde inmediato, sin que
sea posible mantener su vigencia practica, al margen de la responsabitidad que del
hecho de haberse ejecutado pudiere desprenderse en contra de la autoridad admi-
nistrativa que la dispuso (dictdmenes 70.482 de 1965; 53.041 de 1968; 29.851 de
1969;-47.609 de 1971; 14.656, 21.531 y 83.660 de 1972; 5.730, 14.348, 19.746 ¥
45.675 de 1973),

Sin embargo, la paralizacién o frustracién del acto que provoca la
Iepresentacidn no es, necesariamente, definitiva y permanente.

Efectivamente, frente a la representacién del Contralor, la Administra-
cién activa puede conformarse y desistirse de dictar el acto, o reenviarlo a la
Contraloria una vez subsanadas las objeciones que ésta formulara, o modificarlo
para salvar esos reproches'®. Pero si la Administracién no se conforma con la
decisién del Contralor y deseaperseverar en su propia determinacién puede allegar
nuevos antecedentes que la harian juridicaniente procedente. Se trata, en el fondo,
de una “reconsideracion” que la autoridad hace valer la misma Contraloria
(dictamen 99,746 de 1973).

Si la representacién hubiere tenido lugar por vicios de ilegalidad, la
Contralorfa deberd dar curso al acto reprochado cuando el Presidente de la
Repiiblica “insista”, por medio de un decreto supremo que debe llevar la firma de
todos sus ministros, todo ello segiin el art. 88 CPyart. 10dela ley 10.336. En este
evento el Contralor debe despachar ambos actos (el decreto de insistencia yel

1%Seguin el dictamen 23.345 de 1971, no resulta procedente que los personeros de un
gobiemo remitan para su tramitacién legal decretos o resoluciones dictados por un gobiemo
anterior, que fueron representados por haber merecido observaciones de fondo.

Todas las posibilidades indicadas en el texto son sin perjuicio que la Administracién
pueda adoptar otros procedimientos legales para conseguir sus propésitos (vid. RP Sagredo
Arias, CAp. Stgo, 15.3.1988, CS. 6.4.1988. RDJ t. 85 (1988) 2.5, 34-41),
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decreto o resolucién reparado), esto es tomar razén de ellos, enviar copia de ellos
a la Cimara de Diputados, para los efectos de lo dispuesto en el art. 48 CP, y
consignar el hecho en la Memoria ‘Anual que la Contraloria debe presentar al
Presidente de Ia Repiiblica y al Congreso Nacional.

Como se advierte, el decreto de insistencia constituye una verdadera
“orden” que el Presidente de la Repiiblica imparte al Contralor para que éste curse
un acto tachado de ilegal. En nuestro ordenamiento juridico, las figuras de la
“representacién” y la “insistencia” se dan precisamente en la relacién jerdrquica
entre funcionarios subalternos y sus jefaturas, cuando aquéllos estiman ilegal una
orden de éstos (v. gr. arts. 56 ley 18.8345/ 64-65 ley 10.336). Lo mismo ocurre acd
y con iguales efectos liberatorios de responsabilidad: si la Contraloria no representa
un acto de la Administracién que seailegal, queda comprometida fa responsabilidad
de ambos —y especialmente por los dafios que se puedan causar a terceros (p. ej. art.
4 ley 18.575)—; si represent$ ia medida y ésta es insistida, sdlo se genera la
responsabilidad de la Administracién activa.

Cabe consignar que, de todas formas, no procede el mecanismo de la
insistencia presidencial cuando se trate de decretos de gastos que excedan el limite
sefialado en la Constitucion (art. 88 CP).

Porotra parte, dice el art. 88 inc. 3 CP, “‘silarepresentacidn tuviere Jugar
con respecto a un decrete o resolucidn por ser contrario a la Constitucién, el
Presidente de la Repdblica no tendrd la facultad de nsistir, y en caso de no
conformarse con la representacién de la Contraloria deberd remitir los antecedentes
al Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez dias, a fin de que éste resuelva
la controversia”, al amparo del art. 82 N2 6 CP,

Segiin la ley 17.997, orginica constitucional del Tribunal Consti-
tucional, art. 49 inc. 2, este plazo de 10 dias se contard desde que se reciba en el
Ministerio de origen el oficio de representacidn del Contralor General.

Transcurrido dicho plazo, sin haberse elevado el conflicto al Tribunal
Constitucional, o rechazado por éste el reclamo presidencial, queda a firme la
representacién de Contraloria. Al contrario, si se acoje el reclamo, lasentencia “serd
comunicada al Contralor General para que proceda, de inmediato, a tomar razén del
decreto o resolucién impugnado™ (art. 49 inc. 3 ley 17.997).

Obviamente, todas las hipétesis antes planteadas parten de la base de
que es la Administracién la que no se conforma con la representacién, y emplea
alguno de los mecanismos sefialados para superar la opinién adversa del Contralor.
Pero no puede descartarse la posibilidad de que sea un particular o un funcionario
piiblico, en resguardo de sus derechos, quien también pueda, por la via de acudir a
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los tribunales, y con una sentencia a su favor, superar esa representacién. La
representacién del Contralor es un acto jurfdico emanado de una autoridad estatal
de naturaleza administrativa como lo sefiala el art. 1° de la ley 18.575, que, como
tal, es impugnable ante los jueces, por permitirlo asf expresamente el art. 2 de la
citada ley®®.

[1. ACTOS DE LA ADMINISTRACION SUJETOS A ESTE TRAMITE

1) El art. 87 CP encomienda a la Contralorfa ejercer la fiscalizacién juridica sobre
“los actos de la Administracién”.

Esta disposicién debe entenderse en términos amplios en cuanto al
“contenido” que pueden asumir esos actos, como quiera que emplea una expresidn
genérica que comprende tanto a los actos administrativos propiamente tales. como
también aaquellos que materializan atribuciones de naturaleza legislativaejercidas
por el Presidente de la Repiiblica, como son el caso de los DFL y de los decretos
promulgatorios de unaley o de unareformaconstitucional, todo ello en armeniacon
los incs. 2 y 3 del art. 88 CP2!,

Son los actos administrativos stricto sensu los que ahora ocupan
nuestra atencion.

2) Pero a pesar de la amplitud anotada, no todos los actos administra-
tivos quedan sujetos a esta modalidad de control preventivo.

LaConstitucién dinicamente circunscribe el trémite en estudio respecto
delas decisiones de la Administracidn que se formalizaen dos tipos de documentos:

%En RP Sociedad de Servicios Urbanos del Litoral SA., 1a CAp. Stgo. (3.10.1988)
ordend a la Contraloria tomar razén de una resolucién de la Direccidn General de Aguas que
antes habia representado y dejé sin efecto el pertinente oficio devolutorio de esa Entidad Fis-
calizadora (Fallos del Mes 369, 483-488). Por oficio 32.267 de 1988, Contraloria promovio
una contienda de competencia ante la Junta de Gobiemo, y como ésta no resolvié el conflicto,
la Corte Suprema entrd a conocer del recurso de proteccién en segunda instancia —irds un
fallido intento de Contraloria para suspenderlo (dictamen 19.686 de 1989)— confirando en
todas sus partes la sentencia apelada (3.8.1989). En vista de ello, por tratarse de una resolucion
judicial ya ejecutoriada, Contraloria la acaté y dio curso definitivamente al referido acto
administrativo {dictamen 30.469 de 1989).

Aungque se declara inadmisible por extemporénec (de manera errada, anuestro juicio),
la misma posibilidad de impugnar una toma de razén aparece en RP Agrofruticola Delmale-
frut Leda., CAp. Valpo. 21.9.1989 CS§ 17.10.1989. FM 371, 623-626.

En sentido opuesto, RP Bilbeny Polonio, CAp. Stgo. 19.2.1990 (cons. 2-3) CS
14.3.1990. GJ 118 (1990) 92-94. )

HCon respecto a los actos estatales extra-administracién, a Contraloria no le compete
efectuar examen de legalidad alguno a los textos de ley en trimite, del cual pudiere derivar
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“Yos decretos y resoluciones™ (arts. 88 y 82 N*6). Mis especificamente adn, la ley
de Contraloria alude sélo a “los decretos supremos y a las resoluciones de los Jefes
de Servicios” {arts. 12y 10).

Ha sidoa propia Coniraloria quien ha sefialado que la voz “decreto
supremo”” individualiza los actos formales que emanan del Primer Mandatario o de
un Ministro por orden de €l en tanto que “resolucién” es sinénimo de orden formal
emanada de un Jefe de Servicio. E} dictamen 2.886 de 1969 agrega que “con todo,
esas 6rdenes pueden ser de diversa clase.y naturaleza, segin cuales sean, a s vez,
las potestades que asisten a una Jefatura. Asi, sison Srdenes que contienen mandatos
de general aplicacidn, serdn «resoluciones reglamentarias»; siencierran unimpera-
tivo de particular aplicacién «simples resoluciones»”. Concluye diciendo que
“cuando el articulo 12 de Ja ley N2 10,336, somete al trémite de toma de razdn a «los
decretos supremos y —a— las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben
tramitarse por laContraloria General», estdsujetando a ese estudio y anélisis de con-
stitucionalidad y legalidad, sin distinguir, a todos los decretos supremos y a todos
las resoluciones reglamentarias o simples %,

representacién de presanta legalidad de la misma (dictdmenes 18.887 de 1983 y 15.491 de
1984}y, de lamismamanera, sus proniiciamientos 1o pueden alcanzar los actos del Congreso
(dictamen 19.016 de 1990).

En cuanto a 1os actos administrativos de los tribunales o a los actos de la Administra-
ci6n fundados en resoluciones jndiciales de aquella naturaleza, la Contraloria carece de com-
petencia sobre la materia, de tal manera que si, con motivo del examen de una de estas
decisiones se plantean dudas sobre la regularidad del procedimiento seguido, Contraloria se
limita a suspender su tramitacidn, a fin de remitir los antecedentes a la Conte Suprema y
solicitarle que en ejercicio de sus facultades exclusivas, se pronuncie sobre la materia
(dictdmenes 36,935 de 1957; 40.278 de 1969; 58 de 1972; 46.622 de 1980; 26.855 de 1982;
20.224 de. 1985; 8.865 y 24.474 de 1986, y 32.738 de 1987). :

Sobre obligatoriedad de las sentencias judiciales para 1a Administracién, aungue solo
respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren: dictdmenes 25.287 de 1970; 58de
1972: 32,738 de 1987; 30.469 de 1989, entre otros, y RP Gatiano Haensch, C812.9.1988. RDI}
.85 (1988) 2.5, 232-237.

Vale recordar que, a juicio de lajurisprudencia administrativa, la sola interposicion de
reclamos judiciales en contra de una decisién administrafiva, no pueden paralizar su trami-
tacién ni su complimiento, pero comole asiste tanto a la Administracién como a Contraloria
“el deber inexcusable de respetar integramente tas resoluciones judiciales”, cuando los jueces
han dispuesto una medida especifica, la Contraloria debe abstenerse de dar curso a un acto
administrativo que establece lo contrario (dictamen 39.671 de 1972), o cuando han decretado
una orden de no innovar (dictamen 3.401 de 1990). .

22R] dictamen 18.449 de 1984 dispone que “Ta voluntad de Jos érganos de la Adminis-
tracién se manifiesta mediante actos administrativos (decretos o resoluciones) dictados porlas
autoridades competentes, revestidos de las formalidades que exija Ia normativa aplicable en
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Por ende, quedan desde luego exclufdos del control por su toma de
razon los actos administrativos que estén contenidos en otro tipo de documentos,
como p. ej. fas “instrucciones” presidenciales o de los jefes de servicio®, toda vez
que se trata de actos internos de {a Administracidn que no innovan en el ordenam-
iento juridico, creando, modificando o extinguiendo, bajo las fuentes de superior
valor legal, derecho objetivo o subjetivo, esio es que no implican una felacién o una
situacién juridica nueva (dictdmenes 2.886 de 1969 y 1.813 de 1990). Tampoco es
procedente esta viade fiscalizacidn respecto alas “érdenes ministeriales™ (dictamen
61.017 de 1961), ni se extiende a los simples “oficios” {(dictdmenes 5.210 de 1963,
29.325 de 1977 y 11.669 de 1984), ni a las “solicitudes” presentadas por un
particular ante un Servicio Piblico (dictamen 33.006 de 1984).

3) Precisado lo anterior, es dable resaltar que, en rigor, tampoco quedan
afectos a esta fiscalizacién preventiva todos los decretos supremos y resoluciones
expeditas por la Administracién. Aungue su toma de razén es la regla general,
Gnicamente estdn afectos a este tramite aquellos que “en conformidad a la ley”
deben examinarse por la Contraloria, segiin lo dispone el art. 88 CP.

Ahora bien, en correspondencia con la parte final del inc. 12 del art. 87
y con el inc. 4 del art. 88 CP, esa ley a que se refieré el constituyente tiene que ser
una “ley orgdnica constitucional”, o sea de aquellas que requieren para su
aprobacién, modificacidn o derogacién, de las 4/7 partes de los diputados y

cada caso”. Precisa el dictamen 33.006 de 1984, trayendo a colacidn los oficios 72.197 de
1968, 39.505 de 1971, 19.920 de 1972 y 18.449 de 1984, que “el ejercicio de las facultades
administrativas que compete a los Jefes Superiores de los organismos piblicos se matenatiza
através de 1a dictacién de actos administrativoes o resoluciones que se encuentran sujetos a un
procedimiento preestablecido que permite que el acto se baste asimismoy cuyo cumplimiento
es esencial para la validez de dichos instrumentos, tales como la indicacién en su texto de fas
nomas legales y reglamentarias que le sirven de fundamento, las consideraciones de hecho
que hacen aplicable la medida adoptada, ta manifestacion de voluniad de la autondad
respectiva que resuelve sobre la materia y ordena los trdmites posteriores que comrespondan,
como ser su toma de razén, notificacién, comunicacién o publicacion, segin proceda y,
finalmente, ta firma del funcionario facultado para ello-que ha dictado el acto administrativo
de que se trata”.

2} as “instrucciones” —actos intemos y casi siempre de carictertécnico, para orientar
a los funcionarios publicos— aparecen expresamente consignadas enlos arts. 32 N2 8 y 100
CP, respecto al Prestdents de la Repiiblica, y en el art. 58 letra c) de la ley 18.834, Estatuto
Administrativo, para todas las autoridades y jefaturas, aunque para dictarlas no se requiere de
atrbuciones expresas puesto que se desprenden de la potestad jerdrquica (dictamen 74.554 de
1977).
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senadores en eJercu:w (art. 63 inc. 2 CP.), a mds de tener que someterse a revision
previa de constitucionalidad (art. 82 N¢ 1 CP). Asi, por lo demds, ya lo ha resuelto
explicitamente el propio Tribunal Constitucional en sentencia de 9.1.1989, sen-
tando la doctrina de que la ley que exime del trimute de toma de razén por la
Contralorfa General a determinados decretos, liene rango orgénico constitucional®®,

La Carta Fundamenta), entonces, encomienda a leyes orgénicas consti-
tucionales la misién de determinar cudles decretos y resoluciones estdn sujelos a
toma derazén v cuiles quedan exentos deella, pero en este ltimo evento en armonia
con el principio general que artanca de su art. 87, y que consagra el control juridico
preventivo sobre los actos de la Administracidn. Vale decir, una o més leyes de ese
rango no pueden desnaturalizar la Constitucidn, transformando en excepeion lo que
ella dice es regla general.

Como hemos visto, esta regla general aparece plenamente corroborada
* por laley 10.336 —de rango orgénico constitucional en virtud de lo establecido por
la disposicién 52 transitoria de la Constitucién— al someter a loma de razén a los
decretos supremos y a las resoluciones de los jefes de Servicios (arts. 1y 10).

Asimismo, las excepciones (exenciones de toma de razén) habrin de
disponerse ley orginica constitucional mediante, e interpretarse restrictivamente,
conforme al principic de signo contrario que fluye de la citada disposicién consti- -
tucional.

Por lo anterior, es posible avanzar dos consecuencias importantes:

a) como-el art. 61 inc. 3 CPno permite que por medio de DFL se compren-
dan faculiades que afecten ata organizacion y atribuciones de Contraloria, ello impide
que, enel gjercicio de potestades legisiativas delegadas, se dicten normas que afecten
orestrinjan sus atribuciones , como cuando se decretaque ciertos actos dela Admin-
istracién estaran eximidos de toma de razén. La propia Contraloria ha representado
varios DFL que venian disponiendo esta dispensa improcedente (dictimenes 57.567
de 1979; 41.733 de 1981; 4.670, 5.766, 7.534, 10.067, 15320y 15.840 de 1982, y
12.855 y 19.202 de 1983), y

BEn RDJI t. 86 (1989) 2.6. 7-8 (cons. 4). El mismo pronunciamiento ha recaido a
propésito de las leyes 18.782 (16.1.89), 18.834 art. i4 (12.9.89) y 18.974 (5.3.90).

Hay leyes que eximen de toma de razdn a actos que jamds han estado afectos a esta
exigencia, La ley 18.695 (art. 44) al liberar de esi¢ examen a las “resoluciones™ municipales,
comprende también a las “instrucciones” (art. 10), conceptuadas como directivas impartidas
alos subalternos. Laley constitucional de las FF.AA. N°18.948 (ant, 48) permite alos Coman-
dantes en Jefc delegar “pororden de comando™ o resolucidn reseivada, sujetos atoma de razon
parte de sus atribociones institucionales en otras autoridades castrenses. Estas “Ordenes de
comando” 1o estan afectas a dlcho tramite, segin la CP.
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b} no corresponde tampoco establecer o disponer, mediante simples
decretos del Ejecutivo, que ciertos actos administrativos que se dictaren estarin
afectos o liberados de toma de razdn, por escapar a sus atribuciones, ya que la
exigibilidad de este trdmite es materia de ley, tanto porque asi lo dispone el inc. 12
del art. 88 como por lo que prescribe el art. 60 N2 18 CP (dictdmenes 14.948 de 1960;
46.538 de 1965; 62.711 de 1968; 41.562 de 1981; 38.690 de 1982; 1.975 de 1983;
27.911 y 29.877 de 1984, v 18.139 y 19.046 de 1986).

4) Las exenciones. Hansido leyes de aquélrango las que han dispuesto
exenciones a la toma de razdn, v. gr. laley 18.693, orgédnica constitucional de Mu-
nicipalidades, art. 44, al decir que “las resoluciones que dicten las municipalidades
estardn exentas del tramite de tomaderazén”. Otros casos se danen las leyes 18.778
(art. 9, 18.611 {arts. 1 y 7), 18,605 (art. 34), y los ejemplos mds antiguos de la ley
17.564 (arts. 10y 22).

Todas estas exenciones recaen sobre actos administrativos especificos
y puntuales.

Pero no debe olvidarse que la misma ley 10.336, en su art. 101nc. 3,
faculta al Contralor para “eximir a uno o més Ministerios o Servicios del trimite de
toma de razén de los decretos supremos o resoluciones que concedan licencias,
feriados y permisos con goce de sucldos, o que se refieran a otras materias que no
considere esenciales. Tratdndose de decretos supremos, la exencidn sélo podri
referirse a decretos supremos firmados «por orden del Presidente de 1a Repiblica».
Esta exencién podré se concedida por plazos determinados y dejada sin efecto por
el Contralor, de oficio o a peticidn del Presidente de 1a Repiiblica, segin sea el uso
quie se haga de tal liberalidad"™>,

Afiade el inc. 6° que “La resolucion del Contralor deberd ser fundada
y en ella se fijardn las modalidades por.las cuales se fiscalice la legalidad de dichos
" decretos o resoluciones y, ademds, deberd dar cuenta a la Camara de Diputados,
cada vez que haga uso de esta facultad, para los efectos de lo dispuesto enel articulo
399, atribucion 12, letra c), de 1a Constitucidn Politica de Estado”. Esta dltima
referencia, debe entenderse hecha hoy al art. 48, atribucién 2% letra ¢) de 1a CP de
1980, sobre la posibilidad de la Camara Fiscalizadora para iniciar un “juicio
politico™ al Contralor General “por notable abandono de sus deberes™.

I5Nétese las atribuciones del Presidente de la Republica a este respecto; poruna parte,
delegandoiafirma de algunos decretos (conarregloalos arts. 35 inc. 2 CPy 2% defaley 16.436,
p.g).)puede extender ¢l dmbito delaexencidn y, porla otra, puede en cualguier instante pedire
al Contralor que la deje sin efecto.
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Como se observa, la léy confiere —al menos en este punto— una
atribucidn discrecional para eximir de toma de razén a los actos que el Contralor no
considere “esenciales”. Légicamente, se trata de una discrecionalidad que no puede .
conducir a la arbitcariedad, desde ¢l instante en que se le exige una resolucién
“fundada” para su ejercicio; ni puede tampoco importar una ilegalidad, vale decir
no puede recaer sobre actos en'que la ley consulta expresamente que estin afectos
a toma de razén, como ocurre con los actos de vigencia inmediata, que se susiraen
por ello de esa discrecionalidad liberatoria (dictamen 52.432 de 1970).

Tampoco puede hacerse tan extensiva esta dispensa como para signifi-
car un “notable abandono de sus deberes”™, so pena de comprometer 1a responsabili-
dad del propio Contralor. .

Sobre la base de esta atribucién, el Contralor ha dictado resoluciones
especiales y otras generales.

Ejemplos de las primeras son la Resolucién N? 449 de 1971 —que
eximi6 algunos nombramientos en la Asistencia Pdblica de Santiago y en servicios
hospitalarios de urgencia— yla Resolucién N® 23 de 1972 —sobre contrataciones
de personal en la Corvi y otra entidades especificamente enumeradas.

No obstante, sus resoluciones generales de exencién han resultado
polémicas.

En efecto, contrariamente  lo que podria decirse con las resoluciones
N2 51 de 1962 y N 485 de 1964, a contar del afic 1968 con resolucién N2 635
——pasando por las resoluciones N° 522 de 1970y N°1.050 de 1980 y hasta el dia de
hoy con Ia vigente N2 55,.de 1992— se ha sostenido que “cl sistema previsto en la
ley se ha rastrocado pues en lugar de determinarse por resolucién del Contralor las
malerias no esenciales, se ha seguido la via de sefialar las esenciales (esto es las que
deben seguir el tramite de toma de razén) con lo cual son tomadas de razén sélo los
actos que en dicho listado aparecen”, en palabras del profesor Soto Kloss™®.

De seguir esta fuerte ctitica, enrealidad habria que concluir que elCon-
tralor, al indicar taxativamente en una némina los decretos y resoluciones afectos
a este trdmite, como hoy se hace, y no al revés, estarfa ne sélo desnaturalizando la

25gn Ef Recurso de Proteccion. Qrigenes, Doctrina y Jurisprudencia Ed. Juridica

(Stgo) 12 ed. (1982) 395 (noia 68). La misma critica en La exencién de toma de razén de los

aclos de la Administracién y el principio de la legalidad administrativa, Gaceta Juridica 7

{1977)21-23. En La toma de razén cit. dice que estas rescluciones de Contraloria “trastrocan

de manera fundamental el sistema previsto por 14 LOCGR, pues en lugar de determinar las

. materias exentas —dado que ¢l sistema general previsto es la toma de razdén— determinaron

las materias noexentas, de lo cual se ha seguido que que el sistema hoy imperante es en general

1anotoma de razén, salvo que expresamente Y de modo taxativo (ta Resclucin del Contralor)
la sefiale como afecta a la toma de razon” (pégs. 172-173).
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ley orgdnica que lo rije, sino que a la propia Constitucién, que establece ~—como
norma general y no de excepeién— esta fiscalizacién a priori enla juridicidad del
actuar administrativo.

Fueron, sin embargo. otras imputaciones las que iallevaron a emitir, en
1984, su declaracion piiblica La Contraloria General de la Repiblica y la Fiscali-
zacién, donde tuvo ocasién de argumentar que ‘el sisterna de exencidn de toma de
razén no es un mecantsmo de creacidn reciente ni tampoco constituye un medio
destinado a permitir la violacién del ordenamiento juridico bésico, como hay
quienes lo han sostenido con ligereza. Desde luego, la modalidad en aplicacién de
exencidén de la toma de razén que actualmente se emplea se adoptd a contar del afio
1970, y su tnjco fin ha sido el de facilitar y simplificar Ia aplicacién de la norma
contenida en el articulo 10° de la ley N° 10.336, en cuanto posibilita la exencidn de
toma de razdén de decretos y resoluciones gue no inciden en materias esenciales”.

Agregaba que “Mediante este sistema, gue ha estado vigente desde el
referido afto 1970, se puso fin a los larguisimos listados que contenian, detallada-
mente, todas las materias declaradas exentas, lo que por su gran exiension,
complejidad y diversidad se hacian cada vez mds inmanejables, dando lugar- a la
comisién de miltiples errores y produciéndose un resultado contraproducenie. En
cambie, el sistema en aplicacidn terining con esos problemas sin alterar ni afeclar
en lo més minimo la competencia del Organe Contralor, sino que, por el contrario,
se facilita notablemente el ejercicio de la funcitn de toma de razén de los decretos
y resoluciones”.

Y concluia diciendo que: “Un examen de las resoluciones dictadas por
] Contralor General permite demostrar que han quedado exentos de toma de razén
aquellos documentos que, dentro del contexto de la ley v de la complejidad de fa
administracidn moderna, no requieren del referido tramite. Por otra parte, es
necesario destacar que los decretos y resoluciones exentos quedan en todo caso
sometidos a control a posteriari por la via del registio, de las acciones inspectivas
o de auditoria™’.

B Mercurio (Stgo) 4.3.1984. El argumento historicista de Contraloria, al decir que
viene aplicando esta-mecédnica desde 1970, no es del todo vilido. frente a la enomme
disminucién del aparato estatal en las décadas del 70 y del 80. Como dice una editorial de!
propio EI Mercurie {16.5.1990, A3), sélo en épocas con un enorme {amafio del Estado “la
burocracia controlada engendra burocracia contralora”.

Sf puede ser vilida, en cambio, la referencia que hace a “la complejidad de 1a admi-
nistracién modema”, porque si bien la Contraloria no estd llamada a cursar solamente actos
“de f4cil despacho”™ o “de mero tramite”, aguella simple comprobacién empirica aconseja —
junto con las impostergables adecuaciones de su personal-— resoluciones liberatorias como
las expedidas hasta ahora, pero respaldadas por un texto legislativo distinto al actualmente
vigente,
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Empero, fuera ya de la polémica, es lo cierto que si bien esta exencion
significa una alteracién del procedimiento normal para la elaboracién de los
décretos y resoluciones —puesto que se traduce en actos adminisirativos que nacen
alavidajuridica desprovistos de control preventivo de juridicidad—noimplica para
nada que tales actos queden también eximidos de toda fiscalizacién contralora. La
exencidn lo es especificamente al admite de toma de razén y no a todo control o
revisién por parte de la Contraloria.

En efecto, la misma Res. 55, en su Pérrafo V, consulta “Controles de
Reemplazo”, y seiiala que los actos exentos deben quedar a disposicién de Contra-
loria para su “ylterior examen’ (art. 7). Precisa, ademas, qute “La exencién de toma
de razén serd sin perjuicio del cumplimiento de otras medidas de control que
disponga el Contralor General, en el ejercicio de sus atribuciones, con el objeto de
asegurar la legalidad de los actos de la Administracidn y hacer efectivas las Iespon-
sabilidades que procedan” {art. 8). Se trata generalmente de controles a posteriori
de cardctet selectivo, que efectia Contraloria por medie de inspecciones o audi-
torfas dispuestas de oficio, o bien a solicitud de un funcionario o de un particular
afectados por la decisién. Estos controles de reemplazo pueden culminar en juicios
de cuentas, investigaciones o sumarjos, etc.

De la misma manera, otro medio de fiscalizacién que se reserva Con-
traloria es la emisién de dictdmenes, al amparo de la atribuciones generales que en
tal sentido le acuerdan los arts. 6, 9y 19 de su ley orgénica, o perque lo reiteran asi
otras normas especiales, como la ley 18,693, que junto con liberar de toma de razén
a las resoluciones municipales, salva expresamente esta otra- modalidad fiscali-
zadora, al disponer que “En el ejercicio de sus funciones de control de legalidad,
laContraloria General de la Repiiblica podrd emitir dictimenes juridicos sobre todas
las matenas sujetas a su control” {art. 43).

Existe duda en cuanto a si el Registro es una oportunidad vilida y
admisible para fiscalizar actos administrativos exentos, y aiin para devolverlos sin
tramitar sino se ajustan a derecho. Como se recordard, el registro es un tramite que
consiste en dejar constancia en la Contralorfa de los decretos y rescluciones
concernientes al personal y a los bienes fiscales.

Pues bien, en su dictamen 72.293 de 1977, por ej., Contraloria habia
sostenido que si enel registro de los decretos alcaldicios —exentos del tramite de
toma de razén— “‘se verifica alguna irregularidad de fondo, debe, mediante simple
oficio de alcance, practicar la observacién correspondiente, la que se archivard para
luego hacerla efectiva en el reparo que resulte del respectivo examen de cuentas”.
A su vez, el dictamen 26.014 de 1985 establece que “el acto exento no obsta a que
Contraloria, en uso de sus facultades, pueda en cualquier momento examinarlo y
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determinar su conformidad o disconformidad con el ordenamiento juridico vi-
gente”, (también dictdmenes 17.350, 17.358 y 17.382 de 1987) y una opertunidad
propicia para ello es también durante su registro, como lo reconoce el referido
documento La Contraloria General de la Repiiblica y la Fiscalizacidn.

Ei problema no es si Contraloria puede o no fiscalizar juridicamente
durante el registro, pues la afirmativa estd fuera de toda duda, sino que si puede o
no imprimirle los efectos impeditivos o paralizantes propios de un acto de
representacién, devolviendo “sin ramitar” ladecisi6n adminisirativa por presentar
irregularidades constitucionales o legales, que van mds alld de las que debe evitar
en la fase del registro.

En su dictamen 31.399 de 1988, sostuvo que —por ejemplo— el
registro no constituye un trémite al cual se encuentra subordinada la eficacia de los
decretos alcaldicios, los cuales producen sus efectos desde que han sido notificados
a los interesados.

Un interesante caso al respecto es el recurso de proteccidn Ingenieria
y Construcciones Civiem Ltda., adjudicataria de obras para la Municipalidad de
Freire y cuyas resoluciones aprobatorias exentas fueron objetadas por Contraloria
en la etapa de registro, devolviéndolas sin tramitar por sypuesios vicios de indele
juridico (el presupuesto detallado que debia presentar la empresa no ibaen original,
como decian las bases de los contratos, sino fotocopiado). La sentencia judicial
declaré que una resclucién exenta no podia ser rechazada por Contraloria durante
su registro; tal reemplazo en el control implica una “arbitrariedad”, que atenta
conira el “derecho a un justo y racicnal procedimiento”, al haber efectuado
Contraloria una discriminacién en el trato que debia dar a la situacién especifica y

_ concreta de la empresa, a 1a luz de sus propias disposiciones genéricas contenidas
en la Resolucién 1.050. Sien todos los casos, resoluciones municipales semejantes
estaban efectivamente exentas, no podia —en esta Ginica ocasién— someter una de
ellas a control preventivo con afectos impeditivos??.

5) En sintesis:

a) la Contraloria realiza un control juridico por medio de la toma de
razon sobre “los actos de la Administracién”, y que se extiende a los actos
administrativos y a los actos de naturaleza legislativa librados por el Presidente de
la Repiiblica;

28CAp. Temuco 15.12.1987, CS. 26.1.1988. RDJ. 1. 85 (1989} 2.5, 67-72.
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b) no obstante, para que queden sujetos a dicho trdmite, tales actos
deben formalizarse en “decretes y resoluciones” de la Administracién activa o del
Presidente de la Reptiblica, y

c) lo estarén sélo en la medida que una ley orgénica constitucional no
los exima de ese control, ya sea directamente, ya sea facultando al propio Contralor
para que lo haga mediante resoluciones. Estas exenciones no afectan otras modali-
dades de control a posterioti que puedan adoptarse por la Contraloria General.

{II. CONSECUENCIAS QUE SE DERIVAN DE LA TOMA DE RAZON

El acto de toma de raz6n gue recae sobre un decreto o resolucidn, produce ciertas
consecuencias o efectos, que es necesario permenorizar

1) La toma de razén constituye el cumplimiento de uno de los trdmites dentro
del procedimiento de elaboracion de los actos administrativos:

1.1) Regla general. Y a hemos visto quelos decretos y resoluciones sélo pueden ser
puestos en vigencia una vez integramente tramitados, y entre-estos Irdmiles, se
encuentra, ademds de la publicacién y/o notificacién de ellos, segiin procedalatoma
de razén por la Contraloria General” (dictamen 45.675 de 1973} y que “no lienen
validez juridica alguna antes de que se cumpla la mencionada exigencia” (dictamen
28.490 de 1981). Esto significa que los actos administrativos van a “nacer"” ala vida
del derecho, incorpérandose como tales al ordenamiento juridico, umcamente
después que hayan cumplido integramente con Iodos los pasos, fases o etapas que
componen su proceso de ““gestacién”. Antes de haber observado en forma completa
estas exigencias, s6lo podemos hablar —en verdad—de “proyectos” de actos, razon
por la cual no son-aptos todavia para cumplirse o llevarse a efecto.

La tltima etapa de ese procedimiento estd constituida por la “pub-
licidad™ (notificacién o publicacién) que debe darse el acto asi gestado, y s6lo una
vez satisfecha esta condicién final podemos decir que Ia tramitacidn del acto estd
concluida o totalmente afinada. La toma de razén, pues, a pesar de ser un trémite
fundamental, no es la fase Gltima ni habilita por si sola para dar cumplimiento de
inmediato a la decisién asi carsada, ya que para ello ocurra es necesaric que la
Administracién autora de esa determinacién le de la debida publicidad.

Porotraparte, hay que precisar que no obstante que 1a Contraloria “haya
tomado razén de un decreto o de una resclucién que contiene ese proyecto de acto
—que sin ser tomado razén no Hegar4 jamés a ser un acto administrativo——muy bien
puede suceder que no llegue nunca a ser propiamente un acto administrativo pues
1a Administracién, que tiene el dominio de ese proyecto aun si tomado razén, puede
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decidir no notificarlo ni publicarlo (segiin el caso), y retractarse de la decisién,
simplemente retirindola y ordenando su archivo™™®, sin perjuicio —claro estd-— de
las responsabilidades que pueda originar tal omisidn, principaimente a laluzdelo
preceptuado en los arts. 8 y 44 de la ley 18.575.

Ahora bien, como un acte administrativo no puede “anticipar” su
vigencia a una época anterior a la de su total ramitacién (dictimenes 62.283 de
1970, 45.675 de 1973 y 2.195 de 1979), la jurisprudencia contralora ha concluido
que resulta improcedente que un acto administrativo rija desde la fecha de la
respectiva torma de razén {dictamen 29.416 de 1982), puesto que Ia simple toma de
razén de un decreto no puede afinar su tramitacion, requiriéndose para ello la
indispensable notificacién (dictamen 54.167 de 1967). Ademds, y en razén del
principio del orden consecutive legal 16gico que debe orientar todo procedimiento
administrativo, se ha precisado que no procede la notificacién de un acto antes de
su toma de razén (dictamen 7.899 de 1977), ni se puede disponer, en decretos, que
su vigencia serd a contar de su publicacién en el diario oficial antes de su toma de
razén (dictamen 19.063 de 1973).

1.2) Excepciones.- la regla general anotada, en cuanto a que los actos
administrativos no rigen desde su toma de razén sino desde que se les da publicidad,
reconoce a lo menos dos excepciones, cuyo es el caso (a) de las decisiones que
afinan un procedimiento disciplinario y que disponen la aplicacién de una sancidn
administrativa, y (b} de aquellos actos de ejecucion o aplicacién inmediata.

En ambos casos, 1a fase de control es la dltima.

a) En efecto, en lo pertinente a aquellos actos que ponen término a una
investigacién o sumario administrativo,. incoado en’contra de un funcionario
piblico por infraccién a sus deberes estatutarios y que vienen aplicdndole una
medida disciplinaria, 1a opinién invariable de Contraloria —dictdmenes 10.754 de
1966; 34.667 de 1982; 12.841 y 16.721 de 1983, y 16.224 de 1984— es que tanto
la notificacién de la sancién como los recursos que procedan en su contra, deben
producirse y quedar resueltos con anferioridad al pronunciamiento que emite ese

B Soto Kloss, £l Recurso de Proteccion cit., 385,

Y bien, el acto administrativo va a comenzar a generar sus efectos a contar del momento
de su publicidad, excepeidn hecha a los actos de vigencia diferida y 2 los de vigencia
retroactiva (en los casos en que ésta sea juridicamente procedente}. Segiin dictamen 34.644
de 1978, tratdndose de decretos supremos de sancién, la pena que en ellos se dispone no puede
aplicarse hasta que se encuentre “ejecutoriada”.

Sobre la materia, vid. E. Soto Kloss, La publicidad de los actos administratives en el
derecho chileno, Rev. de Derecho (U, Catdlica de Valparaisd) X (1986) 473-498. Sobre
alcance de Contraloria no notificado al afectado, RP Briones Toledo Cap. Stgo. 9.9.1987,C8
30.9.1987, RDJ . 84 (1987) 2.5, 241-244,
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Organismo de Contro! por la via del tramite de toma de razén, cuya extensién y
alcance —muy amplio en este casc— se ha resumido en dictamen 1.596 de 1976.

b) Tratindose de actos de aplicacién inmediata, vulgarmente conocidos
como decretos o resoluciones “de urgencia”, y cuando expresamente lo consiente
asi una ley de rango orgéanico constitucional, la medida que ellos disponen empieza
aregir de manera inmediata, una vez publicado en el Diario Oficial o notificados,
antes de que se examine su legalidad por la Contraloria General.

Asi, por ¢j., lo dispone la ley 18.782, respecto a-las resoluciones del
SAG encaminadas a combatir o prevenir plagas o enfermedades.

La misma ley 10.336, art. 10, en sus incs. 9 y 10, consulta algunas
excepciones en este sentido (fijacién de tarifas o precios; en materia-de cambios
internacionales, y las suplencias en Servicios de urgencia y hospitalarios, en la
ensefianza piblicay en las oficinas unipersonales). Tales medidas pueden ejecutarse
atin antes de su toma de razdn, debiendo ser enviadas a la Contraloria dentro de los
30 dias siguientes a su adopeidn.

El art. 10 inc. 11° previene que, en estos casos, si en definitiva
Contralorfa no da curso al acto, puede perseguir la responsabilidad adminisirativa
del Jefe que lo dicté, o pendré el hecho en conocimiento del Presidente de ia
Repiiblica y de la Camara de Diputados cuando se trate de un decreto supremo, sin
perjuicio de las demds responsabilidades que fueren pertinentes y de la facultad para
Insistir.

Una disposicién similar contempla el art. 14 del Estatuto Administra-
tivo (ley 18.834), respecto alos nombramientos de funcionarios pblicos, y que hace
gue la asuncién inmediata ya no constituya una figura de excepcién, sino que ha
pasado a transformarse en la regla general y de comin aplicacién. Este precepto,
después de indicar que el nombramiento regira desde la fecha indicada en el
respectivo decreto o resolucién o desde cuando éste quede totalmente tramitado por
la Contraloria (inc.1), agrega que si se ordenare la asuncién de funciones en una
fecha anterior a su total tramitacidn, el interesado deberd hacerlo en 1a oportunidad
que sefiale el decreto o la resolucidn, pero una vez producida esa asuncién, dicho
decreto o resolucién “nio podra ser retirado de tramitacién” ante la Contraloria. “Si
este organismo observare ¢l decreto o resolucidn —afiade el inc. 2— esta deter-
minacién serd comunicada al interesado, quien deberd cesar en sus funciones™ y que
“Las actuaciones del interesado efectuadas durante ese periodo serdn vélidas y dardn
derecho a 1a remuneracién que corresponda’™®,

30%e dice que por carecer de “investidura regular previa”, ségiin el ant. 7°CP, las
actuaciones de este “funcionaro de hecho” serfan inconstitucionales y no podrian ser
convalidadas por una ley. Sin embargo, et Tribunal Constitucional nada adujo al respecto
{sentencia de 12.9.1989). '
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Por dltime, en cuanto a estos decretos o resoluciones de urgencia, es
menester tener en consideracién que no solamente no pueden ser retirados una vez
aplicados e ingresados a la Contralorfa para completar su ramitacién, sino que
tampoco es procedente derogarlos con anterioridad a su toma de razén, pues sus
efectos ya han comenzado a producirse retroactivamente {dictdmenes 45.514 de
1970 y 40.294 de 1973). Y si son devueltos sin tramitar per la Contraloria, en
definitiva, deben ser dejados sin efecto o suspenderse su aplicacién de inmedialo,
sin perjuicio de la facultad de la autoridad administrativa para insistir en su
tramitacién —cuando sea admisible tal via—, o para subsanar los reparos formu-
lados o para allegar nuevos antecedentes con igual premura, si desea mantenerlos
legalmente en vigencia (dictdmenes 53.041 de 1968, y 14348 y 45.675 de 1973,
entre otros).

Ahora, si uno de estos decretos es cursado a rafz de una insistencia
presidencial, los dictdmenes 70.482 de 1965 y 24.134 de 1973 han indicado que
“ello significa que los efectos del mismo se han producido sin solucién de
continuidad desde su fecha de publicacién en el Diario Oficial, ya que la insistencia
tiene la virtud de convalidarlo en el tiempo en que han estado suspendidos™.

Y comeo la ley ha previsto explicitamente que ellos deben cumplir con
el trémite de toma de razén, aunque en un orden distinto a como es de ordinario,
_ puesto que al ser de “urgencia” se posterga su examen de juridicidad, quedan al
“margen de la posibilidad que ei Contralor General los exima de esta exigencia

(dictamen 52.432 de 1970).

2) Presuncién de Legalidad

Decia el dictamen 1.589 de 1957 que “un decreto supremo legalmente framitado
tiene pleno valor y eficacia juridica dentro de la Administracidn y debe. por tanito,
ser cumplido v respetade por los funcionarios piblicos, no siéndoles licito excu-
sarse de cumplirlo a pretexto de una supuesta ilegalidad del mismo, ya que una vez
gue ha sido tramitado y tomado razén por Contraloria, se ha establecido una
verdadera presuncion delegalidad” en sufavor. Lo anterior, agregaba, no significa
coartar la libertad de un funcionatio para representar la ilegalidad de un decreto, a
fin de que ella pueda ser reparada —en case de existir— por quien corresponda.
La Contraloria, pues, y a pesar que las presunciones que dispensan de
la carga de la prueba s6lo pueden ser legales o judiciales (arts. 47 y 1.712 cddigo
civil), a través de su jurisprudencia administrativa, ha venido sosteniendo de
manera uniforme que los actos administrativos gozan de una presuncién de
legalidad que les imprime su toma de razén (dictdmenes 11.470 de 1960;23.190 de
1061; 40.825 de 1964: 21.558 de 1965; 82.374 de 1966; 39.412y 72,784 de 1968,
92.080 de 1971; 8.099 de 1973; 83.233 de 1974 y 11.191 de 1976, entre otros).

le4



Y dicha presuncién alcanzaria no sclamente a los empleados o funcio-
narios de la Administracidn, sino también a los particulares. El dictamen 82.374 de
1966 sostuvo que “producida la toma de razén de un decreto o resolucidn, ese
pronunciamiento adquiere plena eficacia. tanto para la Administracién como para
los admimistrados o personas a quicnes afecta, conforme a la presuncién de
legitimidad que deriva de ese pronunciamiento”.

Més atin, no sélo estarian amparados con ella los actos cursados por
Contralorfa, vale decir aquellos que efectivamente han pasado por este examen
preventivo de juridicidad, sino también los decretos o resoluciones de “urgencia” o
aplicacién inmediata, puesto que, como sefiala el dictamen 43.675 de 1973, la
medida adoptada bajo esa modalidad “goza de presuncidn de legalidad desde el
momento en que es puesta en vigencia y hasta el cumplimiento del irémite de toma
de razén”.

Sin embargo, Contraloria reconoce la“precariedad” de esa presuncion.,
El dictamen 92.080 de 1971 precisaba que, “como tal presuncidn, no impide que
dichos actos puedan ser invalidados si se comprueba mds tarde que tenia defectos
de ilegalidad o que se habfan fundado en presupucstos irregulares”™ (con infraccidn
a las normas legales y reglamentarias o por descansar en antecedentes de hecho
falsos o erréneos), y que esa invalidacién debe emanar o ser dispuesta por lamisma
autoridad administrativa que aprobé la determinacidn contraria a derecho. En igual
senfido, dictdmenes 12.023 de 19721 65.403 de 1976; 21.464 de 1981; 18.959 de
1986; 32.738 de 1987 y 17.799 de 1990, a via gjemplar®’,

En nuestra opinidn, para ser admitida dicha presuncién, deben concu-
rrir los supuestos siguientes:

—sdlo puede operar “dentro de”" la Administracidn, esto es no alcanza
a los tribunales, quienes en ejercicio de sus potestades jurisdiccionales de control
represivo pueden dejar sin efecto o sin aplicacién actos cursados por la Contraloria,
ya que linicamente las sentencias ejecutoriadas son la tllima palabra en materia de
derecho??, ni alcanza tampoco a los particulares que no se sientan conformes con la

*1De todas formas, esta presuncidn es relativa, o sca recae solamente sobre el decreto
o resolucién precisamente tomado razén, y no se extiende a otras decisiones administrativas
semejantes que se dicten en elfuture. Enefecto, segin Contralorfa (déicrimenes 63,723 de 1956
y32.738 de 1987), sucesivos actos de toma de razén no constituyen, por si selos, “jurispruden-
cia tacita”, que puedan alterar un criterio asentado sobre determinade asunto por medio de
dictimenes formales.

32810 perjuicio que, en algunos casos, los jueces —a mayor abundamiento— recurran
aesta presuncién para afirmar sus propias y soberanas decisiones, deestimar conformes ciertos
decretos o resoluciones impugnados ante ellos. Vid.,RP Bolsa de Comercio de Santiago, CAp.
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decisién cursada, ya que éstos pueden reclamar contra el acto administrativo mismo
yfo contra el acto de toma de razdn;

--s6lo pueden gozar de esa presuncidn los actos administrativos
tomados razén por la Contraloria, y no es dable —por ende— extenderla a fos actos
“exentos”, ni a los actos de “urgencia” durante el perfodo que media entre su
cmisién y puesta en vigencia y su ingreso para trimite en [a Contralorfa;

—y no tampoco todos los actos tpmados razén, si no dnicamente los
gque fo han sido con el juicio favorable de Contralorfa o del Tribunal Constitucional,
ya que -——al decir de Alessandri— *'si se aceptare que el simple hecho de latomade
razén de un decreto le da caracter de constitucional o legal, Hegariamos al absurdo,
inaceptable, de que un decrelo inconstitucional o ilegal a juicio de la propia
Contraloria, por la sola circunstancia de ser insistido por el Presidente de la_
Repiiblica pasaria aser constitucional o legal, puesto que en virtud de ¢sa insisiencia
aquélla debe tomar razén de é1™*

—v solamente puede configurar una presuncién de legalidad stricto
sensu, y no de constitucionalidad, ya que —segin hemos visto— Contralorfa
rehusa fiscalizar este aspecto cuando el acto administrativo se ajusta a la ley, pero
es esta ley la que infringe la Constitucidn;

—y por Ultimo, a lo mds, s6lo puede configurar una presuncion de que
¢l acto estd conforme con la ley vigente al momento de su dictacidn —inico que
loma en cuenta Contraloria para darle curso regular— y no a la legalidad posterior
a ese preciso instante.

3) La toma de razén produce el desasimiento de la Contraloria.

La doctrina y Ia jurisprudencia administrativa estdn de acuerdo en que, después de
cursado un decreto o resolucidn, se produce el “desasimiento” para la Contraloria,
tanto {a) conrespecto a ese acto unilaterat suyo que es la tomade razén misma, como
(b) con respecto al acto administrativo unilateral sobre el cual recayé dicho
pronunciamiento®*,

Stgo. 7.10.1981 (cons 9} rol 78-81; RP Almazabar Ortiz, CAp. Stgo. 27.6.1985 (cons. 4 } GJ
72{1986) 54-36, y RP Bustos Contreras, CAp. Stgo. 14.10.1985 (cons. 5) CS 7.11.1985, FM
324, 763-769.

*En igual sentido, A. Alessandri R. —A. Santa Maria S., Legalidad del decreto de
requisiciondelusoy goce del Matadero municipal de Santiago, R t. 41 (1944) 12 parte Secc.
Derecho, 140 y espectalmente 138-144.

3Y, Caldera D., Reflexiones en torno al alcance como una modalidad del tramite de
iama de razdn, Anuano de Derecho Administrativo (U. de Chile) I1 (1978) 85; E. Soto Kloss.
El decreto de insistencia cit., 77 (nota 37) y La toma de razén cit., 168 (nota 11).
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De consiguiente, este desasimiento o intangibilidad que le provoca a la
propia Contralorfa la toma dg razén, se traduce en dos cosas bien concretas:

a)En primer lugar, signifiea que Contraloria carece de la disponibilidad
de su propio acto, vale decir no puede ni retirar, ni dejar sin efecto, ni alterar o
modificar su toma de razdn, porque carece de competencia para ello. Comeo sefiala
el dictamen 47.121 de 1959, “la oportunidad juridjca en la cual este Organismo
Contralor puede y debe pronunciarse sobre 1a constitucionalidad y legalidad de un
decreto, es al tomar razén de él, una vez totalmente tramitado no puede revocar su
decisién”, vale decir la Contralor{a no puede dejar sin efecto la toma de razén
(dictamen 92.080 de 1971}, puesto que implica un pronunciamiento que una vez
producido no puede ser modificado, revocado o invalidado en razén de su particular
naturaleza (dictamen 8.099 de 1973), por lo cual los decretos tomados razén deben
ser cumplidos, sin que pueda revisarse-el criterio que informé la toma de razén
{dictamen 83.233 de 1974).

De otro modo, y de no admilirse esta inhibicin, significaria consagrar
que el acto adrministrativo no s6lo se extingue de manera provocada por-sentencia
judidial ejecutoriada, por acto administrativo posterior de contrario imperio o por
ley derogatoria sobreviniente —inicas causas de esta indole que prevé nuestro
ordenamiento jurfdico—— sino que también por la rctractacién del Contralor, sin que
se le hayan otorgado atribuciones explicitas para ello.

Es més, este desasimiento se da atin en el evento de no haber mediado
uina decisi6én favorable de Contraloria sobre la juridicidad del acto cursado por ella.
Como hemos visto, el juicio afirmativo de la Contraloriana es lo imprescindible; lo
esencial es que tome razén del acto, y ello es asi porque ese Organismo Fiscalizador
puede verse obligado a cursar una decisién administrativa, aunque considere que
es contraria a derecho, cuando se lo impone asf un decreto de insistencia, o una
sentencia del Tribunal Constitucional o un fallo judicial. Por ende, si se permitiera
la revocacién del acto contralor de toma de razén—sobre todo €n estos casos en gque
ya hubo una opinidn adversa del Contralor sobre la licitud de la decision adminis-
trativa— podria ser este un medio indirecto, pero igualmente ilegitimo, para-
desconocer y butlar esos mecanismos constitucionales, establecidos precisamente
para sobrepasar e imponerse sobre el parecer negativo de la Contraloria.

Y si ella cursé el acto con su opinién favorable por estimarlo ajustado
a derecho, el desasimiento esta fundado en un principio elemental de coherencia:
detrds de este impedimento de Contraloria para auto-Tevisar a posteriori su acto de
toma de razén ya librade, y como telén de fondo, estard siempre presente la vieja
doctrina del stoppel, que impide que alguien pueda ir vilidamente contra SuS propios
actos, mds all4 de los casos previstos de antemano por el derecho (lo que acé no
oCuITE).
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b) en segundo término, el desasimiento significa que una vez cursados
los decretos o resoluciones, no es procedente que Contralorfa efectiie una nueva
revisién de los actos administrativos incorporados en esos documentos, esto es no
puede hacer un examen posterior sobre su constitucionalidad o legalidad. El
dictamen 10.654 de 1962 hacia notar la improcedencia de este “segundo juicio”
sobre los actos ya cursados porque con ello se estarfa “alterando la norma de que
al oportunidad para pronunciarse sobre la legalidad de los decretos supremos es al
momente de tomar razon de los mismos”, y en ese mismo orden de ideas estén los
dictdmenes 11,470 de 1960; 82.374 de 1966; 39.412 y 72.784 de 1968: 92.080 de
1971 y 8.099 de 1973.

Pero lo anterior no debe interpretarse con un criterio excesivamente
rigido, ya que Contralorfa conserva sus atribuciones dictaminantes respecto a ese
acto ya cursado, para los efectos de la correcta aplicacién que debe darle a las leyes
y reglamentos, segin laley 10.336, arts. 5, 6,9 y 19. Fue, precisamente, esta Gltima
via que tuvo para reconocer la precariedad de la aludida presuncidn de legalidad,
de la cual queda premunida automdticamente {a medida que ha sido tomada de
razén: dictimenes posteriores —al ser destruida esa presuncién por prucbas
concluyentes en contrario (spbre todo cuando versan sobre la inexistencia de los
hechos invocados por el acto)-— obligan a la Administracién a restablecer ef
ordenamiento juridico que fuera quebrantado porsudecisidn ilegal, ejerciendo sus
potestades invalidatorias®’.

3%En cuanto a que Contralorfa no agota su potestad fiscaljzadora respecto de un acto
que ya habia cumplido con el trémite de \oma de razon, el dictamen 17.799 de 1990 insiste en
que “si con posterioridad a €] se comprueba que un decreto o resolucidn es ilegitimo o gue
descansa sobre presupuestos irregnlares, aquella circunstancia no le inhibiria para hacer
presente ala Administracién Activa, su facultad y su obligacién de invalidarlo, a fin de que
se regularice el orden juridico quebrantado por una medida contraria a derecho en virtud del
principio de fa legalidad de los actos adwministrativos” (sobre principio de la legalidad,
fundamental es el dictamen 24.454 de 1973).
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