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DOCTRINA

El control de la Contraloria sobre los poderes
interpretativos de la Division de Desarrollo Urbano

The National Comptroller’s control over the interpretative powers
of the Department of Urban Development

Giannina Bocchi Jiménez
Pontificia Universidad Catélica de Chile

RESUMEN La Divisioén de Desarrollo Urbano (DDU) tiene la atribucién de interpretar la
Ley General de Urbanismo y Construcciones y su Ordenanza General, lo que realiza me-
diante actos administrativos bajo la forma circulares. Esta potestad, de fuente legal expresa
y que produce efectos generales, no innova en el derecho, sino que tiene como propdsito
aclarar el sentido y alcance de la normativa urbanistica. Si bien la Contraloria General de
la Republica reconoce estas cualidades, ha ejercido un control de fondo de la interpreta-
cién que realiza la DDU, lo que supone intervenir en un drea no sujeta a su control por
tratarse de una potestad discrecional, lo que, ademads, se encuentra vedado segtin su propia
ley por recaer en un aspecto de mérito, oportunidad o conveniencia.

PALABRAS CLAVE Interpretacion, Division de Desarrollo Urbano, Contraloria General
de la Reptblica, potestad discrecional, control.

ABSTRACT The Departament of Urban Development has the power to construe the Gen-
eral Act of Urbanism and Construction and its regulations, which it does by means of
administrative acts in the form of memos. This power, of legal express source and of gen-
eral effects, does not create new law, but has the purpose to clarify the meaning and sense
of urban planning rules. Although the National Comptroller of the Republic recognizes
these features, it has executed a substantial control over the interpretation conducted by
the DDU, which means an intervention in a not allowed area because of its discretionary
nature, moreover, it is banned in its own law, since it is about an opportunity or conveni-
ence decision.

KEYWORDS Interpretation, Department of Urban Development, National Comptroller,
discretionary power, control.



Introduccion

Segtn informacion proporcionada por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo (Minvu),’
desde 2010 a la fecha, la Contraloria General de la Republica (CGR), en el ejercicio de
su potestad dictaminante, ha ordenado a la Direccién de Desarrollo Urbano (DDU) en
mas de una treintena de ocasiones modificar o adecuar sus circulares interpretativas de
la normativa urbanistica conforme a los criterios del ente de control; dentro de lo cual
deben también considerarse las veces en que dicha entidad ha ordenado a esa unidad
ministerial dejar sin efecto alguna circular, cuando un particular, ejerciendo el derecho
de peticion, recurre a la CGR para obtener un pronunciamiento a su favor.

A partir de ello, podemos afirmar que el derecho urbanistico es una disciplina de
gran dinamismo dentro de la misma Administracion, lo cual queda de manifiesto en
la diversidad de pareceres sobre una misma materia que puede tener, por una parte, la
DDU, y la CGR por otra.

Este trabajo busca responder a la pregunta de si es licito o no que la CGR se pronun-
cie sobre la interpretacion que realiza la DDU sobre una materia que el legislador de-
legd expresa y exclusivamente en ella, y que fue conferida como potestad discrecional.
Para ello, analizaremos en primer lugar las caracteristicas de la potestad de la DDU, su
naturaleza y la forma en que es ejercida, asi como también haremos una panoramica
comparativa con los reglamentos.

Aspectos fundamentales acerca de la potestad interpretativa de la DDU

Organicamente, la DDU es una de las divisiones de la Subsecretaria de Vivienda y Ur-
banismo.> Dentro de sus atribuciones se encuentra la de supervigilar el cumplimiento
por parte de las Direcciones de Obras Municipales, de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones (LGUC) y de toda otra norma legal o reglamentaria referida a la
misma materia.’ En concreto, la ley dispone que le corresponde al Minvu, a través de
su DDU, impartir las instrucciones para la aplicacion de las disposiciones de la LGUC
y su Ordenanza General, mediante circulares, las que se mantendran a disposicion de
cualquier interesado.* Esta atribucion ha sido calificada por la CGR como una potestad
interpretativa,’ precisando, en particular, que «la facultad que el legislador radicé en el
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, a través de la DDU, comprende la de interpretar
tanto la ley como la ordenanza del ramo, considerando que la atribucién de impartir
instrucciones sobre determinados preceptos trae aparejada la de fijar previamente el

1. Informacion obtenida mediante solicitud de acceso a la informacion publica APoo1Too02152 de 25 de
diciembre de 2021, recibida el 24 de enero de 2022.

2. Véase Decreto Ley 1.305, articulo 10.

3. Véase Decreto Ley 1.305, articulo 12 letra h.

4. Véase Decreto con Fuerza de Ley 458, articulo 4.

5. Véase Dictamenes 5.888, de 1999; 30.891, de 2012; 24.359, de 2014; y 1.780, de 2016.
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alcance o sentido® de ellos». 7 También la jurisprudencia administrativa ha aseverado
que «la apreciacion acerca de si concurren o no los supuestos que hacen procedente
el ejercicio de la antedicha facultad de interpretacion, asi como la oportunidad en que
esta se ejerce, corresponde a una ponderaciéon que debe ser efectuada por la Adminis-
tracion activa».®

Asi, la CGR estaria sefialando implicitamente que se trata de una atribucién de ca-
racter discrecional, entendida esta como «el margen de maniobra que tiene el organis-
mo administrativo para adoptar una decisién entre dos o mas variantes» (Cassagne,
2009: 20), puesto que es solamente la DDU (y no la CGR) quien debe decidir si ejerce
o no su poder de interpretacion. Luego, la CGR considera que las instrucciones son, en
general, 6rdenes de la autoridad a los funcionarios, relacionadas con el correcto cum-
plimiento de la ley o el desarrollo de una mas eficaz y expedita administracion.® Asi-
mismo, dentro de los limites para el ejercicio de esta facultad, se encuentra la estricta
sujecion a la Constitucion y a las leyes, particularmente a la preceptiva que se pretende
aplicar,” esto es, la LGUC y la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones
(OGUCQ).

De lo anterior, podemos extraer las siguientes conclusiones acerca de este poder de
la DDU:

o Que se trata de una potestad interpretativa;
o De naturaleza discrecional;

+ Que ha sido otorgada por ley;"

6. Véase Dictamen 20.267, de 2019, y también los Dictamenes 5.888, de 1999, 39.735, de 2000; y 27.918,
de 2018.

7. Para Guzman Brito (2014: 5), «la aplicacion de una norma implica de manera necesaria su previa inter-
pretacion; y como los entes administrativos estan llamados a aplicar normas o a controlar la aplicacion que
otros hacen de ella, siguese que para el cumplimiento de esta funcion ellos han de haber interpretado tales
normas». En el mismo sentido, Cordero Vega (2020: 41) denomina interpretacion inherente o inevitable a
aquella que tiene toda autoridad «para decidir la implementacion de la ley y cumplir sus programas ptblicos».

8. Véase Dictamen 24.359, de 2014.

9. Véase Dictamenes 5.888, de 1999; 39.735, de 2000; y 4.263, de 2007.

10. Véase Dictamen 18.477, de 2004.

11. En realidad, la LGUC esta contenida en un decreto del Ministerio de Vivienda y Urbanismo: mediante
Decreto Ley 602 de 1974, la Junta de Gobierno faculté al Ministerio de Vivienda y Urbanismo para que fijara
las nuevas disposiciones legales y reglamentarias referidas a construcciones y urbanizacion. Fernandez Ri-
chard (2013: 91) plantea que «la comunidad juridica ha elevado el estatus juridico del Decreto Supremo 458 y
lo ha denominado Decreto con Fuerza de Ley 458 y se le lama Ley General de Urbanismo y Construcciones.
Es mas, todas las modificaciones que ha sufrido el Decreto Supremo 458 han sido a través de normas de rango
legal», en lo que también concuerda Cordero Quinzacara (2005: 178-179): «A pesar de que la Constitucién no
permite las delegaciones legislativas en materia de garantias constitucionales y aunque en este caso se esta-
blece por dicha via el estatuto juridico de la propiedad sobre el suelo, esta norma es preconstitucional, por lo
que no quedo sujeta a las limitaciones que impuso la Constitucién de 1980 en estas materias. No obstante, las
modificaciones posteriores a dicho cuerpo legal solo se pueden realizar a través de leyes formales».
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+ Que, a diferencia de otras instituciones, no es el jefe de servicio —director, mi-
nistro, subsecretario o superintendente—* el competente para impartir las refe-
ridas instrucciones, sino que un jefe de division del Minvu;*

+ Que esta atribucion se ejerce mediante circulares; y

o Que el ambito sobre el cual pueden recaer estas abarca todo el contenido de la
LGUC y de la OGUC, sin limitacion.

Sobre esto ultimo, esto es, la materia objeto de interpretacion (LGUC y OGUC), no
cabe duda del caricter altamente técnico de sus disposiciones, fundamentalmente lo
que se refiere a las denominadas normas urbanisticas:*

Estas normas urbanisticas son parametros y condiciones de caracter técnico pro-
pios de las disciplinas de la arquitectura y de la construccion, tales como rasantes,
antejardines, etcétera. Los criterios de aplicacion de estas normas estin sujetos a
la interpretacién de una divisién especializada del Ministerio de Vivienda y Ur-
banismo, la Divisiéon de Desarrollo Urbano, la que, en un dmbito eminentemente
técnico, define el correcto alcance de estas normas a través de Circulares, las que,
como se puede apreciar en el portal de este Ministerio, no pocas se dejan sin efecto
y se reemplazan por otras, lo que da cuenta de una regulacién en la que existen con
frecuencia «serias dudas» y en la cual para afirmar si una autorizacién cumple o

12. Como distingue Guzman Brito (2014: 81-83), el legislador ha utilizado dos técnicas para atribuir
potestades de interpretacion dentro de la Administracion del Estado. Una primera técnica consiste en
otorgar la potestad «expresa y directamente al jefe general o regional del servicio» (por ejemplo, Contralor
General de la Republica, Director del Servicio de Impuestos Internos, Director del Trabajo, Superinten-
dente de Bancos e Instituciones Financieras, etcétera) y una segunda técnica, en dotar «al servicio mismo
como titular de esta potestad, y no a su jefe» (por ejemplo, Division de Desarrollo Urbano del Ministerio
de Vivienda y Urbanismo, Consejo del Banco Central, Subsecretaria de Telecomunicaciones, Ministerio
del Medio Ambiente, etcétera).

13. Guzman Brito (2014: 1-2) plantea que, en la interpretacion administrativa, el sujeto que interpreta
es el «jefe de un ente administrativo en cuanto tal, a quien le fue expresamente conferida por una ley la
facultad de interpretar ciertas normas», sin embargo, el caso de la DDU pareciera ser el unico donde esto
no se cumple. Flores Rivas (2007: 72) sugiere de manera similar que «la mayoria de los Organismos de la
Administracién del Estado que se encuentran investidos de facultades interpretativas se configuran juri-
dicamente como instituciones auténomas, con personalidad juridica y de duracién indefinida con compe-
tencia fiscalizadora o de control», lo que confirmaria la excepcionalidad de la DDU.

14. El articulo 1.1.2 de la OGUC las define como «todas aquellas disposiciones de cardcter técnico deriva-
das de la Ley General de Urbanismo y Construcciones de esta Ordenanza y del Instrumento de Planificacién
Territorial respectivo aplicables a subdivisiones, loteos y urbanizaciones tales como, ochavos, superficie de
subdivision predial minima, franjas afectas a declaratoria de utilidad publica, dreas de riesgo y de proteccion,
o que afecten a una edificacion tales como, usos de suelo, sistemas de agrupamiento, coeficientes de cons-
tructibilidad, coeficientes de ocupacion de suelo o de los pisos superiores, alturas maximas de edificacion,
adosamientos, distanciamientos, antejardines, ochavos y rasantes, densidades maximas, exigencias de esta-
cionamientos, franjas afectas a declaratoria de utilidad publica, dreas de riesgo y de proteccién, o cualquier
otra norma de este mismo caracter, contenida en la Ley General de Urbanismo y Construcciones o en esta
Ordenanza, aplicables a subdivisiones, loteos y urbanizaciones o a una edificacién».
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no con todas las normas se requiere contar con los servicios de expertos (Gillmore
Landon, 2018: 77).

La propia DDU, en relacién con su potestad, ha senialado que existen dos tipos de
circulares:

1. Las denominadas generales, que imparten instrucciones sobre la aplicacion de
disposiciones generales; y

2. Las especificas, que imparten instrucciones de caracter particular orientadas a
dar respuesta a las diversas consultas que ingresan permanentemente a esa Divi-
sién, las que, por la especificidad y caracteristicas de la materia consultada, tie-
nen incidencia en situaciones puntuales que no constituyen la aplicacién general
de una determinada disposicion, sino que responden a un aspecto especifico
cuya aplicacion ha generado dudas tanto en las Direcciones de Obras Munici-
pales, Seremi, revisores independientes, profesionales competentes, asi como en
diversos particulares. *

A la fecha, existen 290 circulares generales y 207 circulares especificas vigentes,'
que abarcan los mas variados temas: atribuciones de directores de obras, aplicacion de
normas urbanisticas, permisos y autorizaciones, recepciones de obras, instrumentos de
planificacion territorial y un largo etcétera.

La naturaleza de las circulares en general, y de la DDU, segun la doctrina

En este contexto, nos interesa tratar la cuestion sobre la naturaleza de las circulares
de la DDU. Para ello, revisaremos lo que la doctrina ha comentado sobre las circu-
lares en general, para luego dirigir nuestra atencion a las que dicta esta reparticion
gubernamental.

La doctrina situa el estudio de las circulares en dos lugares: primero, dentro de la
potestad de mando propia de la autoridad que se encuentra en una posicioén de jerar-
quia respecto de otros funcionarios:”

El superior tiene la facultad de impartir 6rdenes de caracter obligatorio a los subordi-
nados mediante circulares e instrucciones [...] [en las que] les sefiala los lineamientos
que deben seguir en la ejecucion de las atribuciones que les han sido asignadas. Les da a
conocer los alcances de una norma legal o la forma en que debe cumplirse, [...] [todo con
el proposito de] uniformar criterios de gestion del 6rgano (Bermudez Soto, 2014: 376).

En consecuencia, son actos administrativos que siempre tienen cardcter interno y que
no requieren de atribuciones expresas para su dictacion (Ardstica Maldonado, 2016: 92).

15. Véase DDU 180, Circular Ord. 160, 12 de marzo de 2007.

16. Segun informacion del sitio del Ministerio de Vivienda y Urbanismo de Chile, Circulares Divisiéon
de Desarrollo Urbano (DDU), disponible en

17. Véase Ley 18.575, articulos 7 y 11.



El otro lugar donde la doctrina estudia las circulares, que es la que nos interesa
para objeto de este trabajo, es dentro del poder de regulacion, entendido como una
manifestacion del poder de policia propio de la Administracion, que le permite dictar
normas que pueden restringir los derechos de los particulares por razones de interés
general (Bermudez Soto, 2014: 319-322). Asi, las circulares no son mas que uno de los
varios tipos de instrumentos juridicos que se utilizan para este propdsito, siendo su
rasgo distintivo el que mediante ellas la Administracion sefiala como interpreta una
determinada norma y la aplica a los administrados (Bermudez Soto, 2014: 322), es de-
cir, su finalidad consiste en «difundir o explicar la aplicacion de la ley y los criterios del
organismo respectivo (circulares) a los funcionarios como érdenes de buen servicio
(instrucciones), pero no pueden constituir por si mismas fuente de deberes para los
ciudadanos, pues esas estan reservadas a la ley y el reglamento (derecho objetivo)»
(Cordero Vega, 2015: 162).

La explicacion o fundamento de estas potestades recae en la importancia de la in-
terpretacion en el Derecho Administrativo, que se deriva, entre otros, del hecho que «el
legislador progresivamente también, y con un animo derechamente de complementa-
cién normativa, entrega a autoridades administrativas las facultades de interpretacion
de la ley o de actos administrativos con alcances vinculantes. Dicho de otro modo, la
interpretacion en Derecho Administrativo se ha transformado en una modalidad de
intervencién» (Cordero Vega, 2015: 37-38).

En ello también coinciden Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana (2013: 304), para
quienes las facultades interpretativas en general constituyen potestades normativas,
que debieran:

Limitarse a establecer el sentido y alcance de las leyes y reglamentos que rigen a un
determinado sector, no pudiendo en dicho supuesto innovar en el ordenamiento juri-
dico estableciendo cargas que pudieran agravar la situacion juridica de los particulares
Sin embargo, la amplitud de los términos utilizados por el legislador y el recurso a
conceptos juridicos indeterminados, entregan a estos organismos un amplio margen
de decision frente a un abanico mas o menos amplio de posibles interpretaciones.

El problema —advierte la doctrina— es que «muchas veces nos encontramos con
actos de contenido normativo cuya nomenclatura no es uniforme, pues utilizan la de-
nominacién de circulares, instructivos, resoluciones, etcétera» (Cordero Quinzacara
y Aldunate Lizana, 2013: 291). Para estos autores, resulta necesario distinguir entre la
forma que adoptan estos actos y la naturaleza de su contenido. Asi, decretos supremos,
resoluciones, circulares y oficios serian distintos tipos de formas de actos administra-
tivos, mientras que, en cuanto a su contenido, se clasifican en aquellos de contenido

18. Una parte minoritaria de la doctrina considera que la atribucion que hace el legislador a la Admi-
nistracion de potestades para interpretar administrativamente la ley o el reglamento sectorial es incons-
titucional: al ser Chile una republica democratica (articulo 4 de la Constitucion), solo el legislador puede
interpretar la ley que él mismo crea (Ardstica Maldonado, 2006: 154-155).

6



normativo, esto es, reglamentos y circulares, y aquellos que tienen por finalidad la apli-

cacion de las normas a casos particulares o concretos, esto es, simples actos administra-

tivos (Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana, 2013: 291). Asi, mientras los reglamentos

tienen por objeto desarrollar o complementar lo establecido en las normas legales,

cuya fuerza obligatoria vincula a todo 6rgano publico, funcionarios y, especialmente,
a los particulares, en la medida que sean destinatarios de la misman, las circulares o
instrucciones «son normas que dictan los jefes de servicio en virtud de su potestad
jerarquica o de mando, dentro del margen de discrecionalidad que le entrega el or-
denamiento, para la buena marcha y funcionamiento de la entidad publica (Cordero
Quinzacara y Aldunate Lizana, 2013: 289-291).

Por lo anterior, los reglamentos y las circulares se diferencian en los siguientes as-
pectos (Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana, 2013: 290-291):

La fuente de la potestad: «Los reglamentos emanan de una potestad atribuida
expresamente por la Constitucion o la ley; en cambio las circulares son una ma-
nifestacion de la potestad de mando o jerarquica que tiene todo jefe de servicio
[...] todo jefe de servicio puede dictar circulares, pero no todo jefe de servicio
puede dictar reglamentos, salvo que la Constitucién o la ley expresamente le
atribuyan dicha potestad»;

La obligacion de publicacion: por mandato del articulo 48 letra a) en relacién con
el articulo 51 de la Ley 19.880, los reglamentos deben publicarse en el Diario Oficial
para que produzcan efectos, no asi las circulares «pues se dan a conocer a los fun-
cionarios-destinatarios por las vias o canales internos prevista para tal efecto»; y,

Los efectos que produce: los reglamentos «obligan a todo 6rgano, institucion,
persona o grupo, mientras que las circulares solo tienen como destinatarios a
los funcionarios dependientes». En especial, sobre las circulares reconocen que
«el hecho de que no se publiquen no permite que estas normas sean oponibles y
vinculantes a terceros ajenos a la Administracion».

Luego, y siguiendo a Santamaria Pastor, estos autores distinguen dentro de los dis-

tintos tipos de circulares las denominadas circulares normativas o reglamentarias que

«imponen determinadas opciones interpretativas de preceptos legales o reglamenta-

rios, desarrollan algin extremo de una ley o reglamento, establecen un marco de actua-

cioén», siendo, por lo tanto, las mas cercanas a los reglamentos (Cordero Quinzacara y

Aldunate Lizana, 2013: 293-295). Hecha esa precision, parte de la doctrina ha planteado

que «si el fundamento de la circular se encuentra en una habilitacion legal expresa, no

cabe duda de que nos encontramos ante el ejercicio de la potestad reglamentaria que

tiene su fundamento en la norma legal que hace esta atribucioén», ya que no estarfamos

frente a «<normas internas en sentido estricto que emanan de la potestad de mando de

un jefe de servicio, sino frente a auténticos reglamentos» (Cordero Quinzacara y Aldu-
nate Lizana, 2013: 295).



Por lo anterior, concluyen que, si se trata de una circular de contenido normativo, esto
es, que contiene normas generales y abstractas, dictada previa habilitacion legal, publica-
day que afecta a terceros, en realidad estariamos frente a un reglamento y no una circular,
por lo que la denominacién que tenga el acto administrativo en cuestion no es determi-
nante, sino que es el contenido (Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana, 2013: 297).

Ahora bien, acerca de la atribucién de la DDU en particular, la doctrina la distin-
gue de otras potestades normativas, sefialando que, si bien no son propiamente admi-
nistrativas, producen efectos similares al interpretar la ley administrativa con efectos
generales (Cordero Vega, 2015: 160)* y que denominan interpretacion implementativa
o complementaria, esto es, «vinculada con la extension de la aplicacion de la estructura
normativa» y que ha sido encargada, como en el caso del Ministerio de Vivienda y Ur-
banismo, a organismos con competencias normativas «a los cuales la ley expresamente
les reconoce esos poderes interpretativos en sus leyes organicas por consideraciones de
orden técnico» (Cordero Vega, 2020: 41-42).

Sentado el estado de la cuestion, cabe a nosotros responder a la interrogante sobre la
naturaleza de las circulares de la DDU. La duda surge porque se evidencia que su con-
tenido es obligatorio para las reparticiones publicas que tramitan permisos y autoriza-
ciones regidos por la LGUC y la OGUC, por lo que estos actos administrativos deben
imperativamente ajustarse a sus directrices. Entonces, no existiendo controversia sobre
el caracter de la atribuciéon de la DDU, esto es, tratandose de una facultad interpretati-
va, pasemos a contrastar sus caracteristicas con lo que la doctrina ha venido sefialando.

Primero, es claro que la potestad interpretativa de la DDU tiene fuente legal
expresa,® y que no es manifestacion de la potestad de mando que detentan los jefes de
servicio, puesto que la DDU es solo una mas de las divisiones que componen la Sub-
secretaria de Vivienda y Urbanismo.” Es mas, la propia ley sectorial se refiere expresa-
mente al poder de mando dentro de la estructura organica del Minvu, estableciendo,
por un lado, que las instrucciones que se impartan por el ministro, el subsecretario o el
secretario regional ministerial respectivas a los servicios regionales y metropolitano de
vivienda y urbanizacidn, seran obligatorias para ellos, y sus jefes superiores seran per-
sonalmente responsables de su cumplimiento; y, por otro, al establecer que al ministro
de esta cartera le corresponde dictar todas las resoluciones e impartir las instrucciones
que tiendan al cumplimiento de los objetivos del Ministerio y al funcionamiento re-
gular, continuo y eficiente de los organismos dependientes o que se relacionen con el
gobierno por su intermedio.”

Segundo, las circulares de la DDU obligan no solo a los funcionarios de esta repar-
ticion, sino que también a todos los 6rganos que, en el ambito de sus competencias, de-
ban aplicar la LGUC o la OGUC, principalmente Seremi, Direcciones de Obras, muni-

19. Curiosamente, Cordero Vega incluye en este tipo de potestades tanto a la CGR como a la DDU.
20. Véase Decreto con Fuerza de Ley 458, articulo 4.

21. Véase Decreto Ley 1.305, articulo 10.

22. Véase Decreto Ley 1.305, articulos 6 y 8 letra d.
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cipalidades, etcétera. Asi, por ejemplo, las municipalidades deben aplicar la LGUC y la
OGUC cuando ejercen sus potestades de planificador urbano comunal,® la Direccién
de Obras Municipales cuando debe conceder (o denegar) permisos de construccion y
otorgar recepciones de obras,* y las Seremi cuando resuelven los reclamos interpuestos
por particulares en contra de alguna resolucion del Director de Obras o cuando auto-
rizan una postergacion de permisos.” A ello se aflade que las mencionadas circulares
también obligan a los particulares que deben relacionarse con las mismas autoridades,
por ejemplo, para obtener las autorizaciones que los habiliten para construir en inmue-
bles de su propiedad. Por ello, podemos concluir que las circulares interpretativas de la
DDU son de aplicacion general.”

Tercero, las circulares de la DDU tienen la naturaleza de acto administrativo, ya que
constituyen dictamenes o declaraciones de juicio (Uribarri Jaramillo, 2019: 14-15),” y
aunque no se publican en el Diario Oficial, recién advertimos que son de aplicaciéon
general, por lo que caben en la hipétesis de la letra a) del articulo 48 de la Ley 19.880.

Entonces, cabe preguntarnos, ;son las circulares de la DDU verdaderas circulares o
tienen otra naturaleza?

:Son las circulares de la DDU realmente circulares?

Cordero y Aldunate se preguntan, acertadamente, si es posible que la interpretacion
administrativa dé lugar a la dictaciéon de normas reglamentarias; de modo que si esta-
mos frente a verdaderos reglamentos, la mayoria presenta serios problemas formales,
como es la publicacion de su texto en el Diario Oficial, puesto esto constituye una exi-
gencia legal,”® no siendo suficiente la difusion que se haga de las mismas en periddicos
comerciales o paginas web. Por tal razén, existe un serio problema respecto de la vali-
dez de estas normas (Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana, 2013: 306-307).

En nuestra opinién, y como lo adelantaramos en la seccion previa, si bien las circu-
lares de la DDU comparten algunas de las notas distintivas de un reglamento (esto es,
desarrollan la LGUC y su OGUC, tienen fuente legal, producen efectos generales y, por
consiguiente, existe el deber de publicacién), carecen de un elemento que impide califi-
carlos como tal: no crean derecho, sino que dan directrices para su correcta aplicacion.

23. Véase Decreto con Fuerza de Ley 458, articulos 5y 43.

24. Véase Decreto con Fuerza de Ley 458, articulos 9 literal a, 116 y 135.

25. Véase Decreto con Fuerza de Ley 458, articulos 12, 117 y 118.

26. En un sentido similar, se ha afirmado que «al margen del andlisis y discusion respecto de la natu-
raleza juridica de las circulares administrativas, estos actos si son observados en la practica por todos los
operadores juridicos, toda vez que a través de ellos se fijan criterios técnicos y se precisan o ajustan en un
sentido técnico las normas de la actividad urbanistica. En otras palabras, muchas veces son necesarias e
indispensables para la aplicacion de la disposicion normativa [...] son parte del bloque normativo en ma-
teria urbanistica» (Uribarri Jaramillo, 2019: 20).

27. Véase también Ley 19.880, articulo 3 inciso sexto.

28. Véase Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, articulo 48 letra a.
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En apoyo de nuestra afirmacion recurriremos a la jurisprudencia de la CGR, la que, en un
interesante dictamen propiciado por un grupo de diputados que le solicit la invalidaciéon
de una circular de la DDU, afirma que la DDU es un 6rgano «eminentemente técnico»,
para luego pronunciarse sobre la naturaleza de las instrucciones. Asi, sefiala que estas

han sido definidas en términos generales como aquellas érdenes que la autoridad
administrativa imparte internamente a los funcionarios o agentes publicos, relaciona-
das con el correcto cumplimiento de la ley, o con la necesidad de desarrollar una mas
eficaz y expedita administracion, que se imparten mediante circulares y no requieren
publicacion en el Diario Oficial para ser vélidas, puesto que sus efectos son de orden
interno, es decir, para regir dentro del servicio. Ello importaria, por lo demas, un tra-
mite que no ha sido contemplado en la ley, de modo que basta, como lo expresa el
articulo 4 transcrito, que estén «a disposicion de cualquier interesado».

[...]

Cabe precisar que, en la situacion en analisis, las instrucciones importan reglas con
predominio de normas técnicas o explicativas para el cumplimiento de un servicio ad-
ministrativo, segn su acepcidn natural, y que en este caso se imparten para «aplicar»
la Ley y la Ordenanza nombradas.

[...]

En estas condiciones, si el legislador ha radicado en el Ministerio de Vivienda y
Urbanismo, a través de la Direcciéon de Desarrollo Urbano, la facultad de impartir
instrucciones para la aplicacion de la Ley General de Urbanismo y Construcciones y
de su Ordenanza General, no debe desconocerse que dicha atribucién comprende la
de interpretar la indicada preceptiva, dado que en derecho, si se faculta para impartir
instrucciones destinadas a aplicar sobre determinados preceptos, ello importa previa-
mente determinar el alcance o sentido de ellos.”

A nuestro entender, del dictamen transcrito se deduce que las circulares constitu-
yen la forma en que se imparten las instrucciones. Sin embargo, no es correcto que sus
efectos sean de exclusivo orden interno, ya que, como hemos comprobado, no solo los
organos de la Administracion del Estado, sino que también los particulares deben suje-
tarse a dichas instrucciones cuando tramiten procedimientos administrativos regidos
por la LGUC y la OGUC, razén por la cual resulta evidente que el legislador ordend
que estas circulares estuvieran a disposiciéon de cualquier interesado.”® En ese sentido,
el argumento de que seria incorporar un tramite no contemplado en la ley (por lo que
bastaria que las circulares se encuentren a disposicién de cualquier interesado), no se
condice con los estandares de la Ley 19.880 que obliga, por disposicion de su articulo
48 letra a), a publicar los actos administrativos que contengan normas de general apli-
cacion o que miren al interés general.

Lo anterior incluso ha sido reconocido expresamente por la propia CGR que, al
referirse sobre la Circular 203 de la DDU de 2016 —en el contexto de la revision de los

29. Véase Dictamen 18.477, de 2004.
30. Decreto con Fuerza de Ley 458, articulo 4.
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permisos de edificacion otorgados por la Direccién de Obras Municipales de Estacion
Central para los edificios coloquialmente llamados «guetos verticales»—, plantea la
distincion entre una circular y un oficio, explicando que mediante este ultimo se aten-
di6 un reclamo especifico de un particular, careciendo, por tanto, del cardcter general
y obligatorio de una circular.* Por lo tanto, no se observa razén alguna que justifique
la insistencia de la CGR para considerar que las circulares de la DDU no requieren de
publicacién en el Diario Oficial —garantia de los particulares frente a la Administra-
cién—, en especial a partir de la vigencia de la Ley 19.880 (Ardstica Maldonado, 2006:
159; Uribarri Jaramillo, 2019: 19). Sin embargo, en cuanto a su divulgacion, se ha limi-
tado a rechazar que la potestad de interpretacion se realice mediante oficios dirigidos
a personas determinadas y sin la correspondiente publicidad, por lo que debe ajustarse
al tenor del articulo 4 de la LGUC.*

Haciéndonos cargo del planteamiento de Cordero Quinzacara y Aldunate Lizana,
sostenemos que el problema de concluir que la DDU emite reglamentos en lugar de
circulares (interpretativas) es claro: se estaria vulnerando la potestad reglamentaria del
presidente de la Republica expresada en el articulo 32 numero 6, de la Constitucion
Politica de la Republica. Sin embargo, en el caso de Vivienda y Urbanismo puede ob-
servarse que estas circulares no tienen por objeto innovar en el derecho, sino aclarar el
sentido y alcance de una normativa previa eminentemente técnica.”® En efecto, las cir-
culares de la DDU acceden a las normas existentes, ya sea de la LGUC o de la OGUC,
lo que podemos verificar en el caso de las circulares generales, que suelen comenzar su
articulado con la expresion «se ha estimado necesario emitir la presente circular con
el fin de impartir instrucciones sobre la correcta aplicacién»** de una norma en par-
ticular (o una férmula analoga), y de las circulares especificas, que atienden consultas
particulares.” Por lo tanto, no obstante su obligatoriedad, al carecer de capacidad de
innovacién normativa no tienen naturaleza reglamentaria (Bermudez Soto, 2014: 76);
algo que ha reconocido implicitamente la CGR cuando ha dictaminado que resulta
improcedente que a través de circulares la Administracion altere las condiciones fijadas
en la ley, mas aun si ello puede afectar la situacion juridica de particulares.*

31. Véase Dictamen 27.918, de 2018.

32. Véase Dictamen 80.454, de 2013.

33. Uribarri Jaramillo (2019: 14 y 21) plantea que, si bien este tipo de actos no constituyen fuentes forma-
les del derecho, tienen una innegable importancia practica, y «son un complemento muchas veces indis-
pensable de la labor normativa, pero de una manera accesoria y nunca equivalente», aiadiendo también
que «no se justifica que innove en contenido o fije en la practica nuevas disposiciones, pues esto excederia
lo que el legislador le ha habilitado para hacer».

34. Con férmulas andlogas, véase, por ejemplo, DDU 461, Circular Ord. 407 (2021); DDU 450, Circular
Ord. 454 (2020); DDU 439, Circular Ord. 324 (2020), etcétera.

35. Sin embargo, también existen circulares generales que expresamente indican que son emitidas «ante
consultas recibidas». Véase, por ejemplo, del afio 2021: DDU 463, Circular Ord. 488; DDU 460, Circular
Ord. 384; DDU 459, Circular Ord. 345, etcétera.

36. Véase Dictdmenes 4.263, de 2007; y 14.632, de 2008.
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Una (poco) deferente Contraloria

Continuamente los particulares recurren a la CGR para revisar la conformidad a dere-
cho de las instrucciones que emite la DDU.” Asi, en multiples oportunidades la CGR
ha ordenado ala DDU adecuar sus circulares a sus criterios, y también, en otras ocasio-
nes, la ha compelido a dejarlas sin efecto (Uribarri Jaramillo, 2019: 22-28).

La propia CGR ha afirmado tempranamente su competencia para controlar la lega-
lidad de las instrucciones que dicte la DDU —en tanto actos administrativos—, lo que
efecttia a través de pronunciamientos juridicos, de modo que puede revisar la proce-
dencia de aquellas actuaciones sin perjuicio de las acciones y recursos que procedan
para la impugnacion del actuar de la DDU.*®

En este aspecto, cabe preguntarse sobre la extension de la potestad de la CGR para
revisar la interpretacion que realiza la DDU. Aunque para algtn sector de la doctrina la
labor de la CGR se encuentra plenamente justificada, al cumplir «un rol fundamental
en la aplicacion e interpretacion del derecho urbanistico nacional, tanto mediante el
ejercicio de sus funciones constitucionales de toma de razén como de sus funciones
dictaminantes» (Fernandez Richard, 2013: 57-58), coincidimos con los autores que sos-
tienen que la practica de la CGR ha llegado a incluir el derecho que no solo rige a la
Administracion, sino también el que esta aplica: «La Contraloria ha ampliado histéri-
camente ese poder interpretativo al derecho administrativo que aplica la Administra-
cion Publica, por lo cual se atribuye poderes extensivos, pudiendo alterar por esa via
potestades de interpretacion complementarias que la ley expresamente ha otorgado a
otros organismos publicos de caracter técnico» (Cordero Vega, 2020: 44).°

Si revisamos las circulares que la DDU ha emitido en los tltimos dos afios, compro-
bamos que ellas obedecen a diversas motivaciones. La mas comun, como se ha advertido
ya, es instruir acerca de la correcta aplicacion de alguna norma en particular en atencién
a consultas formuladas, pero también apuntan a adecuar sus criterios a los pronuncia-
mientos de la CGR sobre la materia; distribuir formularios Ginicos nacionales para trami-
taciones ante las Direcciones de Obras; informar «recapitulativamente» sobre los diversos

37. Véase DDU 452, Circular Ord. 474, de 2020; Dictimenes 18.447, de 2004; 4.263, de 2007; 30. 891, de
2012; 80.454, de 2013; 1.780, de 2016; 43.367, de 2017; ¥ 26.306, de 2019.

38. Véase Dictamenes 5.888, de 1999; 56.880, de 2011; y 18.477, de 2004.

39. Muy licidamente, Cordero Vega (2020: 18) sefiala que, a partir del aio 1999, la CGR «comenzé a
senalar que su jurisprudencia no solo era obligatoria para el caso concreto, sino que también para todos
aquellos que se asemejaran. Desde entonces hasta hoy los dictdmenes de la Contraloria tienen como ca-
racteristica que son de alcances normativos, de obligatoriedad general y precedente vinculante [...] im-
plicé que la potestad dictaminadora de la Contraloria se comenzada a mover entre un legislador positivo
—dado que estaba determinando el modo de aplicar las leyes con alcance general y obligatorio, cubriendo
incluso sus vacios y contradicciones—, y el de un juez administrativo, pues a través del derecho de peticiéon
—que funda la solicitud de dictamenes solicitados por particulares—, y considerando el concepto amplio
de “control de legalidad” (que abarca todo lo que hace), puede resolver sin ningtin inconveniente disputas
entre un particular y el Estado, adjudicando posiciones juridicas permanentes entre unos y otros». Véase
también un trabajo previo de Cordero Vega (2010: 173-188).
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pronunciamientos que ha emitido la misma DDU sobre alguna materia en especifico, a
proposito de algunas decisiones de Contralorias Regionales y sentencias de tribunales
superiores de justicia; informar la publicacion de una modificacion legal o reglamentaria
que afecte la LGUC o la OGUCG; ajustar y complementar previas instrucciones; uniformar
criterios para la tramitacion de permisos ante la Direcciones de Obras Municipales con-
forme a las nuevas exigencias legales, etcétera.* Con estos ejemplos queremos demostrar
que se trata de una potestad que se ejerce segin la apreciacion de la propia DDU y en
distintos supuestos, por lo que no cabe duda de que se trata de un poder discrecional de
naturaleza técnica, que «resulta ser un trasunto de la discrecionalidad administrativa,
pero aplicada a determinados dmbitos materiales concretos en los que se aplican criterios
resultantes de los concretos conocimientos especializados requeridos por la naturaleza
de la actividad desplegada por los 6rganos administrativos» (Gonzalez Alonso, 2012: 19).

El paso siguiente, entonces, es referirse a la nocién de deferencia, que puede arrojar
luces sobre esta materia.

La deferencia, en la acepcién que a nosotros interesa, «demanda de cada 6rgano del
Estado el reconocimiento y respeto de las esferas competenciales en que las autoridades
tienen el derecho a tomar decisiones con relativa autonomia» (Zapata Larrain, 2008:
227). Asi —aunque referido a la revision judicial de un acto de naturaleza ambiental—
se afirma que «la cuestion a despejar es si el juez puede resolver sobre la forma y modo
en que una autoridad administrativa dictamina, desde la perspectiva técnica, sin con-
sideracion a los aspectos involucrados en la competencia entregada» (Cordero Vega,
2005: 444). En materia urbanistica, en particular, se ha comentado:

En razén a la especialidad de estas materias y dada la existencia de drganos de la
administracion o agencias administrativas que adoptan decisiones basadas en estudios
y procedimientos especificos para determinar la conveniencia de localizar un desa-
rrollo inmobiliario y determinar sus impactos, conviene tener en cuenta el principio
de deferencia técnica que exige del juez considerar la decision técnica a cargo de un
organismo competente, la que contenida en un acto administrativo que goza de la
presuncion de legalidad no puede estar ausente en sus decisiones o desconocerla pura
y simplemente (Gillmore Landon, 2018: 77-78).

De manera similar, resulta licito preguntarse si la intervencion de la CGR en la
potestad interpretativa de la DDU se parece a la del juez, cuando aquella controla un
acto administrativo (en nuestro caso, una circular que imparte instrucciones sobre la
correcta aplicacion de la normativa urbanistica) que tiene como fundamento una po-
testad discrecional.

A nuestro entender, resulta excesivo que la CGR se involucre revisando el fondo del
ejercicio de los poderes de interpretacion de la DDU, que revisten la caracteristica de

40. Véase DDU 464, Circular Ord. 7, de 2022; DDU 458, Circular Ord. 305, de 2021; DDU 455, Circular
Ord. 12, de 2021; DDU 449, Circular Ord. 452, de 2020; DDU 448, Circular Ord. 445, de 2020; y DDU 447,
Circular Ord. 444, de 2020.
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ser potestades discrecionales, tal como la CGR lo ha reconocido implicitamente.** En
efecto, la atribucion que hizo el legislador a la DDU se identifica con este tipo de pode-
res, que tienen como nota distintiva «la inclusion en el proceso aplicativo de la ley de
una estimacion subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro
legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular», entonces, «la
discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas igualmen-
te justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta
normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etcétera), no
incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administraciéon» (Garcia de En-
terria y Fernandez, 2013: 498 y 503).

Que sea una potestad discrecional plantea una consecuencia ineludible: el limite
del control sobre su ejercicio. Esto no quiere decir que el ejercicio de los poderes in-
terpretativos de la DDU sea inmune al control, sino que este debe restringirse a los
elementos reglados de la potestad. Asi, la propia CGR ha sefialado que el ejercicio de
una potestad discrecional debe, en todo caso, permitir y promover el conocimiento
de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten
en ejercicio de la funcion publica,” y que los actos administrativos a través de los
cuales se ejercita una potestad discrecional deben ser motivados, sefialandose en estos
las circunstancias y el raciocinio que justifica la adopcion de la medida contenida en
ellos;* de modo que las autoridades de la Administracion del Estado no pueden ejer-
cer la potestad arbitrariamente, sino mediante decisiones razonables y fundadas que
respondan a las necesidades concretas del respectivo organismo en el cumplimiento
de su funcién publica.* La doctrina, por su parte, lleva casi cuarenta afios asegurando
tajantemente que «el control de la legalidad recae sobre el aspecto reglado del acto o
actuacion de la Administracion. En su aspecto discrecional, no es susceptible de con-
trol alguno» (Pierry Arrau, 1984: 163-164). Por lo tanto, en nuestra opinién, la CGR
no puede examinar si la interpretacion que efectia la DDU es o no correcta, ya que
ello significaria que aquella puede revisar el nucleo discrecional de la potestad de esa
divisién ministerial.

Entonces, ;cémo se explica lo que ocurre con la CGR en materia urbanistica? En
particular, acerca de la interpretacién que realiza la CGR por la via de los dictamenes,
se ha afirmado:

Ha sido frecuente que la Contraloria no se limite a interpretar en abstracto la ley,
esto es, a esclarecer su sentido y alcance para que los 6rganos de la Administracion
le den su recta interpretacion, sino que tales dictamenes han revestido la forma de
verdaderos actos decisorios, que han concluido resolviendo situaciones particulares y
ordenado la invalidacion de actos administrativos, en circunstancias que el asunto ten-

41. Véase Dictamen 24.359, de 2014.
42. Véase Dictamen 26.306, de 2019.
43. Véase Dictamen 13.607, de 2019.

44. Véase Dictamen 14.250, de 2018.
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dria que haber sido sometido al conocimiento y decisiéon de los Tribunales de Justicia
(Figueroa Velasco y Figueroa Valdés, 2016: 475).%

Asi, para la doctrina recién transcrita, «cuando se trata en términos abstractos de ob-
tener una interpretacion de la ley por parte de la Contraloria, este organismo es compe-
tente para emitir el correspondiente dictamen juridico»* (Figueroa Velasco y Figueroa
Valdés, 2016: 475). En nuestra opinion, una cosa es comprobar que la interpretacion se
ha realizado segiin el marco fijado por la normativa aplicable, esto es, verificar el cum-
plimiento de los elementos reglados de la potestad (Cordero Vega, 2015: 82), a saber: que
el 6rgano que emite la instruccion sea la DDU; que ella tenga por finalidad interpretar la
normativa urbanistica; que la cuestion interpretada se refiera a alguna disposicion de la
LGUC ola OGUCy no a otro cuerpo legal o reglamentario; y que se emita bajo la forma
de circular;* y otra muy distinta es verificar el contenido de esa exégesis.

En contraste, el control de legalidad ex post que puede efectuar la CGR mediante la
emision de un dictamen respecto de algtin acto administrativo concedido en virtud de
la normativa urbanistica —por ejemplo, un permiso de edificacién o un anteproyec-
to—, se encuentra plenamente justificado, por cuanto no hay duda alguna de que estos
actos administrativos son el resultado de poderes reglados de la Administracién. Lo
anterior, sin perjuicio de las criticas que pueda merecer este sistema de facultades inter-
pretativas superpuestas (Bocchi Jiménez, 2020: 216-223) y de revision amplia (forma y
fondo) de los actos administrativos de naturaleza urbanistica. Efectivamente, dentro de
las criticas que le han formulado ala CGR con respecto a sus facultades para revisar los
actos administrativos de naturaleza urbanistica, se ha destacado que existe un debate
sobre la extension de esta revision, esto es, si debe ser amplia, comprendiendo aspectos
de forma como de fondo, o restrictiva, esto es, que se trate de una revision meramente
formal. Dentro de este ultimo criterio, se encontrarian los siguientes argumentos:

45. Curiosamente, una doctrina —que estimamos minoritaria— particularmente pesimista y descon-
fiada de los poderes de interpretaciéon administrativa que recaen en organismos sectoriales, no critica la
extension del actuar de la CGR en este ambito, afirmando que la forma en que se designa el contralor
general de la republica «le confiere legitimidad suficiente para pronunciarse sobre la genuina voluntad del
legislador» (Arostica Maldonado, 2006: 151-157; y 2007: 132-133).

46. Contindan los autores: «Como podria ocurrir en casos en que la Secretaria Regional Ministerial
de Vivienda y Urbanismo, la Divisién de Desarrollo Urbano del Minvu o una Direccién de Obras Muni-
cipales requiriera el dictamen de la Contraloria, casos en que este dictamen sera vinculante para la Ad-
ministracion, pero no inhabilitard a los interesados para recurrir a la via jurisdiccional [...] A la inversa,
cuando el dictamen lo solicita un particular en beneficio de una interpretacién propia que le favorece y
presumiblemente perjudique a terceros, estamos en presencia de un asunto de naturaleza litigiosa, no co-
rrespondiendo que sea la Contraloria la que zanje el problema, sino los Tribunales de Justicia» (Figueroa
Velasco y Figueroa Valdés, 2016: 465).

47. Incluso la doctrina que estimamos mas conservadora en esta materia ha senalado que la discre-
cionalidad administrativa «no escapa al control de los 6rganos jurisdiccionales y administrativos, en la
verificacion de los fundamentos de la decision tomada y el cumplimiento de los fines perseguidos por el
ordenamiento juridico» (Ardstica Maldonado, 2007: 135-136 y 138).
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» Que el control de la CGR «dice relaciéon con que el acto haya sido expedido
por autoridad competente, dentro de las funciones legales que le son propias y
cumpliendo las formalidades legales, sin que le corresponda entrar al mérito,
oportunidad o apreciacién de aspectos técnicos que fundamenten el acto, ana-
lisis entregado a la autoridad administrativa o municipal» (Figueroa Velasco y
Figueroa Valdés, 2016: 477);

« La CGR se erigiria en un supraorganismo que seria siempre la tltima voz sobre
cualquier materia;

 Elinsoportable grado de incertidumbre que ello traeria como consecuencia; y

« La transformacion de la CGR en una suerte de sustituto de la actividad jurisdic-
cional, «sede esta ultima en la que naturalmente se deben resolver los conflictos
entre partes»; lo que seria contradictorio con la propia Ley 10.336, referida a la
prohibicién de involucrarse en asuntos de naturaleza litigiosa (articulo 8 inciso
segundo) y de la exclusion del control de legalidad de los aspectos de mérito o
conveniencia de las decisiones politicas o administrativas (articulo 21 B) (Figue-
roa Velasco y Figueroa Valdés, 2016: 474-478; Navarro Beltran, 2021: 293-299).

Como bien se ha observado, los limites del articulo 21 B de la Ley 10.336 son, cuando
menos, difusos, por lo que dicha disposicion se ha ganado —con justicia— el aspecto
de ambigua (Aréstica Maldonado, 2007: 137). En este sentido, creemos que tiene sus-
tento legal el que la potestad dictaminante de la CGR se pronuncie sobre la adecuacién
0 no a derecho de este tipo de autorizaciones (Fernandez Richard, 2013: 57-58), pero
también es correcto concluir que este siglo ha visto una hiperactividad en materia ur-
banistica, lo que ha llevado a los tribunales de justicia a corregir a la CGR en su obrar
en diversas oportunidades (De la Cruz Millar, 2019: 286).

Llega el momento, entonces, en que discrecionalidad y mérito se vinculan. La mis-
ma CGR ha limitado su control de legalidad cuando se encuentra frente a una potestad
discrecional, inhibiéndose de analizar las razones que motivan —o no— el ejercicio de
una atribucién de esta naturaleza, por ser un asunto de mérito, propio de la Adminis-
tracion activa.*® Explicado de otra forma, frente a un poder discrecional, la CGR opone
automaticamente su falta de competencia por tratarse de una cuestion de mérito, opor-
tunidad o conveniencia. Por ello, no divisamos razén alguna que explique por qué el
ente de control no se abstiene de revisar la legalidad de la interpretacion administrativa
que efecttia la DDU, esto es, «una facultad discrecional, [que] supone, necesariamente,
el otorgamiento de una potestad en virtud de la cual, frente a una misma situacion, la
superioridad puede optar entre dos o mas alternativas, basandose en criterios de méri-
to, oportunidad o conveniencia».*

Si revisamos otros drganos con facultades de interpretacién administrativa, pode-

48. Véase Dictamenes 43.569, de 2017; 4.286, de 2018; E216693, de 2022; y E631, de 2022.
49. Véase Dictamen 14.017, de 2018.
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mos concluir que sobre todos ellos la CGR ha afirmado su competencia para exami-
nar la legalidad de su actividad hermenéutica: Superintendencia de Seguridad Social,*
Superintendencia de Electricidad y Combustibles,”” Superintendencia de Casinos,
Superintendencia de Pensiones,” etcétera. Sin embargo, hemos encontrado solo dos
casos en que la CGR no se involucra: afirma su incompetencia respecto de normas de
naturaleza tributaria® y en materia aduanera.. La diferencia consiste en que el legis-
lador consagro las respectivas atribuciones de manera exclusiva en los mencionados
organismos,* lo que no sucede con las otras autoridades mencionadas.

En consecuencia, mientras el legislador no le otorgue a un determinado servicio o
autoridad la potestad exclusiva de interpretar administrativamente su normativa sec-
torial, la CGR se entendera habilitada para poder examinar todos los elementos de esa
interpretacion, reglados y discrecionales, pudiendo por lo tanto ordenar corregir una
circular sobre materias de naturaleza técnica por estimar que no se ha interpretado
adecuadamente. Es una malentendida solucion, si se considera que el ordenamiento
juridico entrega de manera «exclusiva» las atribuciones a los 6rganos de la Adminis-
tracion en virtud del principio de juridicidad, que exige habilitacion legal previa para
el ejercicio de sus atribuciones (segun lo requiere el articulo 7 de la Constitucion), las
que pueden ser objeto de examen legal por la CGR de acuerdo con lo previsto en el
articulo 98 de la carta fundamental. Por ello, concluimos que no se justifica excluir del
control de la CGR los poderes de interpretacion de ciertos organismos solo porque el
legislador le concedi6 tal atribuciéon de manera expresamente exclusiva, ya que, por
definiciodn, las atribuciones de los 6rganos de la Administracion son propias de cada
uno de ellos.

Conclusiones

La DDU ha sido dotada por ley para ejercer una funcién interpretativa de la LGUC y la
OGUC, que se lleva a cabo bajo la forma de circulares.

Este tipo de actos, que estudiamos dentro del poder de regulacion de la Administra-
cion, si bien tienen fuente legal y efectos generales, no son objeto de la publicidad que
ordena la Ley 19.880 para los actos administrativos de aplicacién general o que miren

50. Dictamen E203913, de 2022.

51. Dictamen 28.878, de 2018.

52. Dictamen E16100, de 2020.

53. Dictamen 2.752, de 2020.

54. Dictamen E202501, de 2022.

55. Dictamen 21.567, de 2019.

56. El articulo 7 del Cédigo Tributario se refiere al «ejercicio de las facultades exclusivas de interpre-
tacion y aplicacion de las leyes tributarias que tiene el director», mientras que el Decreto Ley 2.554 (1979)
en su articulo 1 dispone que «correspondera al jefe superior del Servicio de Aduanas interpretar adminis-
trativamente en forma exclusiva las disposiciones legales y reglamentarias de orden tributario y técnico y
cuya aplicacion o fiscalizacion corresponda al Servicio de Aduanas y, en general, las normas relativas a las
operaciones aduaneras».
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al interés general (articulo 48 letra a). Tampoco tienen por finalidad innovar en el de-
recho, sino que aclarar el sentido y alcance de una normativa eminentemente técnica.

Tratandose de un poder discrecional, la CGR se encuentra impedida de revisar el
fondo de la interpretacion que realiza la DDU, lo que sumado a la prohibicién legal que
le afecta para examinar los aspectos de mérito o conveniencia (Ley 10.336, articulo 21
B, de 1952) y al principio de deferencia, debiera excluir a esta potestad interpretativa del
control de legalidad que efectiia la CGR.
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