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RESUMEN

Este trabajo analiza la funcién consultiva
realizada por distintas entidades chilenas y
extranjeras, revisando sus origenes, su
historia y caracteristicas, as{ como la
potestad dictaminadora de la Contraloria
General de la Republica y de los dictamenes,
analizando su naturaleza, regulaciéon vy
finalidades, para finalmente proceder a
realizar un analisis comparativo entre ambas
con el objeto de demostrar que, atendidas su
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I. INTRODUCCION

Solicitar y otorgar consejo o asesoramiento son dos acciones tan antiguas como la existencia
humana en sociedad. Es por ello que en las sociedades organizadas han existido entidades
encargadas de ejercer una funcion de asesorfa tanto en la esfera ptiblica como privada'.

A largo de la historia, “cada vez que la Administracion se desarrollaba y que el Estado extendia
su actividad a nuevas ramas, hasta entonces dejadas a la iniciativa privada, el gobernante se sentia
mas abrumado por su forzosa falta de especializacion o por lo limitado de las posibilidades de
raciocinio antes de resolver”. Es por ello por lo que no ha de extrafiarnos que quien gobierna
haya siempre buscado “el complemento de su capacidad mediante la ilustracién proporcionada

por extrafios’™.

* Estudiante egresado de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparafso. Ayudante de
la Catedra de Derecho Administrativo, Departamento de Derecho Publico PUCV.

1 CORDERO, José, E/ Consego de Estado, su trayectoria y perspectivas en Espaiia (Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1944), p. 11.

2 Ibid., p. 12.

3 Ibid,, p. 11.
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En derecho comparado existen distintos érganos que histéricamente han asesorado al poder, y
que han recibido la denominacién de 6rganos consultivos®. Uno de estos son los distintos
“Consejos de Estados”, algunos de los cuales existen hasta nuestros dias, como es el caso del
Consejo de Estado francés y el Consejo de Estado espanol.

Se ha indicado que los Consejos de Estado detentan o llevan a cabo una labor de aconsejamiento
y asesotia, llegando a atribuirseles, por parte de los ordenamientos juridicos, una funcién que se
ha denominado tradicionalmente como “funcién consultiva”. Esta se puede conceptualizar
como aquella funcién que tiene por finalidad prestar asesoria y aconsejar a la autoridad que
detenta un determinado poder decisotio’. De alli que se hable de funcién consultiva en los casos
en donde las entidades realizan esta labor asesora.

En el contexto juridico nacional encontramos variadas entidades que han detentado o que
detentan, en medida mas o menos caracterizante, el ejercicio de una funcién consultiva. Dentro
de estas cabe mencionar al desaparecido Consejo de Estado, al Senado, el pleno de la Corte
Suprema, al Fiscal Nacional Econémico, al Consejo de Defensa del Estado.

Respecto a este ultimo, se ha indicado que, junto a la Contraloria General de la Republica,
constituyen “dos organismos o servicios publicos que desempefian funciones de asesotia juridica
general de la Administracion chilena [...]. Entre otras funciones, estos servicios tienen a su cargo
la de evacuar informes o dictamenes a las autoridades administrativas acerca de la aplicacion de

leyes™®.

En este contexto, encontramos que, en el caso particular de Contraloria, en virtud de su funciéon
dictaminante o dictaminadora, ella puede emitir dictamenes de oficio, a partir de un
requerimiento realizado por la administracién publica, o bien, frente a una peticion de
pronunciamiento realizada por patticulares’, los que manifiestan una “opinién juridica o juicio
que se emite o forma acerca de la correcta aplicaciéon de un cuerpo normativo™®.

En este orden de ideas, cabe el cuestionamiento de si la labor que realiza la Contraloria General
de la Republica a través de su funcién dictaminante constituye o no una manifestacion de la
funcién consultiva.

Para responder esta interrogante, en el presente trabajo procederé a realizar un analisis
comparativo de la funcién de asesoramiento que lleva a cabo la Contraloria General de la
Republica, en virtud de su funcién dictaminante, con la funcién consultiva ejercida por el
Consejo de Estado francés y el Consejo de Estado espafiol, como también por la ejercida por
diversos organos en Chile, que ya fueron mencionados anteriormente, considerando
especificamente la naturaleza de los actos emitidos, su contenido y la vinculatoriedad de los

4 FONT I LLOVET, Tomas, Oi;gcmox consultivos, en Revista de Administracioon Priblica 108 (1985), p. 54.

> PANTOJA, Rolando, La organizacion administrativa del Estado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012), p. 351.

¢ AYLWIN, Patricio, Manual de Derecho Administrative (Santiago, Universidad Nacional Andrés Bello, 1996), p. 121.

7 AYLWIN, Arturo, Algunas reflexiones sobre la Contralori) a General de la Repit) blica, en Navarro, Enrique (editor) 20
arios de la Constitucion Chilena (Santiago, Editorial Conosur, 2001), p. 608.

8 Dictamen N° 61.817, del 12 de diciembre de 2006.
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mismos, como también la legitimacion activa para solicitar pronunciamiento del 6rgano junto a
su funcionamiento interno.

II. LOS ORGANOS CONSULTIVOS

1. Origenes histéricos

El acto de otorgar consejo y asesoramiento es una labor que se ha ejercido desde antiguo por
distintas entidades, incluso desde la época prerromana con las Asambleas deliberantes celtas e
ibéricas. Por lo mismo, no nos ha de extrafar que incluso en la antigua Roma encontremos una
multiplicidad de antecedentes respecto a organismos que se encargaban de emitir opiniones
sobre distintos temas importantes: los consilium et adsesores y los consistorium °.

“Desde los primeros tiempos del status civitas los romanos acostumbraron a poner al lado de la
autoridad unipersonal un cuerpo consultivo para que la ilustrara, guiara y moderara con su
prudencia y dictamenes, de tal suerte que, junto a las diversas magistraturas, aparece un concilio

de asesores de emperador o principe, denominado “concilio del principe” (concilinm principis)”"".

El concilium tue creado por el emperador Augusto (53 a.C - 14 d.C.), y tuvo por objeto asesorar,
ilustrar y guiar al emperador o principe, razén por la que tradicionalmente se le ha denominado
a esta entidad como “concilio del principe” y “consejo del principe”. Este se integraba por
amigos de confianza del emperador.

Con la llegada del emperador Diocleciano al poder, el conciliumz mutd, siendo reorganizado y
mutando su denominacién a consistorium principis'’.

Si bien durante el Bajo Imperio, los consiliun: y consistornm terminarian confundiéndose con los
collegia, que fueron 6rganos de asesoramiento y deliberacion'?, la figura del consistorium seria el
embrion de la figura de las diferentes entidades que luego seran llamadas Consejos de Estado.
Aquello, a fin de cuentas, es consecuencia del nacimiento de una administracion organizada y el
poder absoluto que el emperador romano logré obtener tras consagrarse como autoridad ™.

a. Francia

El concilium principis o consejo del principe perdur6 hasta la época del Imperio Bizantino''™.
Luego, durante la Edad Media, surgiria la Curia Regis, o Corte del Rey, 6rgano que también estaria
presente en otros paises dentro del viejo continente.

La Curia Regis o Corte del Rey fue una asamblea compuesta tanto por personajes laicos como
eclesiasticos, quienes tenfan como labor el asistir al rey de Francia en el desempefio de sus tareas

® GUZMAN, Alejandro, Derecho privado romano (Santiago, Legal Publishing, 2013) 1, pp. 24-25.

10 BALLEN, Rafael, E/ Consejo de Estado Francd ] s en el antigno ré’) gimen, en Revista Did logos de Saberes 25 (20006), pp.
22-23.

1 Tbid.

12 CORDERO, José, cit. (n. 1), p. 11.

13 BALLEN, Rafael, E/ Consejo de Estado Francd]) s en el antigno ré) gimen, cit. (n. 10), p. 23.

14 1bid.
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politicas". Este cuerpo colegiado fue consecuencia de una forma de administracién nacional a

medida que los reyes de a poco comenzaban a afianzar su autoridad frente a los sefiores
feudales'.

La practica de convocar a nobles feudales y dignatarios eclesidsticos tenfa por objeto “tratar
diversos problemas de interés general, de orden politico, juridico, financiero o de otra naturaleza.
Esta Corte tenfa facultades exclusivamente asesoras y el Rey, con gran sabiduria, la reunia cada
vez que deseaba asegurarse de antemano la obediencia a sus decretos, obteniendo el parecer y el
consentimiento previo de sus vasallos que, como sabemos, eran a veces sefiores feudales casi tan

poderosos como el mismo rey”"".

Durante el siglo XIII, el rey de Francia, con el objetivo de detener decisiones importantes,
convoco fracciones mas acotadas en donde predominé la practica de excluir al sector feudal. Lo
anterior tuvo por objetivo retener tnicamente a los asesores mas competentes para que prestaran
asesoria al monarca'®. Estos asesores serfan funcionarios cuya labor es predominantemente
técnica'.

La llegada del absolutismo moderno a Francia® junto con la prictica de convocar grupos o
fracciones mas acotadas de personas integrantes de la Curia Regis, causaria que esta tomase un

camino propio para convertirse en un verdadero consejo de gobierno, el cual fue denominado
Consejo del Rey”' .

El Consejo del Rey fue una institucioén que detentaba facultades asesoras y de consejo. Los reyes
convocaban a sus integrantes para consultar su parecer respecto a determinadas materias con el
fin de asegurar la obediencia a los decretos que decidiera dictar. Posteriormente, con el paso del
tiempo, se formé junto a esta entidad un grupo de funcionarios técnicos permanentes que
estudiaban asuntos y preparaban las resoluciones del rey, conocidos como los consejeros del rey,
quienes luego terminarian siendo llamados consejeros de Estado®. Es por ello que, durante el
reinado de Enrique 111, la entidad del Consejo del Rey pasé a denominarse Consejo de Estado™.

Este nuevo 6rgano, en todo caso, no estaria exento de distintos problemas, puesto que incluso
a fines del siglo XV seguiria siendo un cuerpo que se encontraba mal definido, y que gozaba de
una multiplicidad de poderes, a saber: politicos, administrativos, financieros y legales™.

El nombre de Consejo de Estado era uno de caracter “genérico que se daba al organismo central
del cual salfan todos los demas y donde se trataban los grandes temas del gobierno, en especial

15 LAROUSSE ENCYCLOPEDIE, Curia  Regis,  disponible [en linea]:

https:/ /www.larousse.fr/encyclopedie/groupe-homonymes/Curia_regis/111225.

16 BALLEN, Rafael, E/ Consejo de Estado Francd] s en el antigno réd gimen, cit. (n. 10), p. 24.

17 ESPINOZA, Raulll, E/ consejo de estado en Francia, en Revista de Derecho Pi_) blico Universidad de Chile 4 (1965), p. 28.
18 LAROUSSE ENCYCLOPEDIE, Conseil  du Roz, disponible [en linea]:
https:/ /www.larousse.fr/encyclopedie/divers/Conseil_du_roi/114446#10930350.

19 HSPINOZA, Radl, cit. (n. 17), p. 28.

20 BALLEN, Rafael, E/ Consejo de Estado Francés en el antigno régimen, cit. (n. 10), p. 24.

21 LAROUSSE ENCYCLOPEDIE, Conseil  dn Roz, cit. (n. 18)

22 ESPINOZA, Raul, cit. (n. 17), p. 28.

23 BALLEN, Rafael, E/ Consejo de Estado Francés en el antigno régimen, cit. (n. 10), p. 24.

24 LAROUSSE ENCYCLOPEDIE, Conseil  dn Roz, cit. (n. 18).
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la politica exterior. Sin embargo, a partir de Enrique IV y Luis XIII también se llamé Consejo
de Estado a la Seccién de Finanzas de aquella corporacion, y en los tiempos de los Luises XIV
Y XV se le daba asimismo el nombre de Consejo de Estado a la Seccién Politica™.

En el antiguo régimen francés “el Consejo de Estado era una institucién asesora, un érgano de
consulta del gobierno en asuntos politicos administrativos, lo cual es explicable, pues la
monarquia lo utilizaba para acertar en la toma de sus decisiones”?’.

Esta institucion u organismo no gozaba de ningun tipo de autonomia, puesto que era
enteramente dependiente del gobierno. Ademas, estaba integrada por personas que provenian
de altos circulos politicos™.

Tras el periodo de la revolucion francesa, Napoleon sustituyo el antiguo Consejo de Estado por
uno nuevo denominado de la misma manera; sin embargo, este ya no setfa una institucién propia
del antiguo régimen absolutista. Por lo mismo, Napoleén decidié que sus integrantes fuesen
“personas influyentes que se [hubiesen] destacado durante la Revolucién, a quienes les exigié un
trabajo considerable y una ciega obediencia, porque queria sentirse rodeado de los representantes
de las fuerzas sociales mas activas del pais”?.

De esta forma, encontramos que, en el caso francés, el Consejo de Estado creado por Napoledn
en el afo 1799 tuvo como antecesor el antiguo Consejo de Estado creado por Enrique III 250
aflos antes, puesto que él denominé con ese nombre a su Consejo del Rey, y teniendo este como
antecesor la Corte del Rey, también denominada Curia Regis, entidad que tuvo su origen en la
época medieval.

En lo que respecta a sus funciones, desde “los tiempos del Primer Imperio, segin hemos visto,
corresponden al Consejo dos misiones fundamentales: una funcién asesora o consultiva y otra
de orden jurisdiccional””, siendo la primera aquella que ser objeto de nuestra atencién.

En vistas a su funcién consultiva, en el siglo XIX y XX, el Consejo de Estado francés tendria
distintas competencias y obligaciones. En primer lugar, debia participar dictaminando respecto
a los proyectos de ley elaborados por el gobierno, dictaminar respecto de los decretos con fuerza
de ley, resolver consultas sobre textos reglamentarios como también dictaminar en derecho ante
peticiones de la autoridad administrativa®, siendo llevadas a cabo por cuatro distintas secciones
administrativas (Interior, Finanzas, Trabajos Publicos y Social)”'.

b. Esparia

En el caso espafiol, encontramos que los origenes de la institucion del Consejo de Estado “son
un tanto imprecisos, porque en Espafia ha habido desde antiguo muy diversos tipos de cuerpos

25 BALLEN, Rafael, E/ Consejo de Estado Francés en el antigno régimen, cit. (n. 10), p. 24.

26 [ bid.

27 1bid.

28 BALLEN, Rafael, E/ Consejo de Estado Francés después de la revolucion, en Revista Didlogos de Saberes 27 (2007), p. 48.
29 ESPINOZA, Radl, cit. (n. 17), p. 29.

30 [bid., pp. 31-32.

31 Ibid., pp. 29-30.
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consultivos”; sin petjuicio de lo anterior, varios autores fijan en el afio 1526 la creacion de este

organismo durante el reinado de Carlos V, emperador del Sacro Imperio, también conocido con
el nombre de Carlos 1.

El origen de esta entidad en Espafa “esta en el consejo privado formado por asesores que
acompafiaron al rey a su llegada a los reinos peninsulares. Se ocupaban estos de asistirle tanto en
los asuntos de caricter internacional como en los relativos a estos dltimos reinos”>.

Sin embargo, “desde la segunda década del siglo XVI tal Consejo empieza a institucionalizarse,
denominandose “Consejo Privado de Estado”, que tendra fisonomia propia y que se
institucionalizard como 6rgano de la administracién™*.

Con todo, al igual que en el caso francés, el Consejo de Estado creado por Carlos I o Carlos V,
fue reemplazado siguiendo el modelo del Consejo de Estado francés del nuevo régimen, creado
pot Napoleon, y que fue introducido por la Carta de Bayona, del anio 1808, y por la Constitucion
de Cadiz, del afio 1812. Con todo, ambos fenecieron prontamente en vistas a que no produjeron
los resultados esperados™.

Recién durante el afio 1845 se instaurd en espafia el modelo francés de Consejo de Estado con
el nombre de Consejo Real, nombre que, en todo caso, serfa modificado el afio 1858 por el que
actualmente posee™.

2. Organos consultivos

Tanto el Consejo de Estado espafiol como el francés son ejemplos de 6rganos consultivos™,
teniendo ambos un papel protagénico en la organizaciéon administrativa correspondiente al
Antiguo Régimen, puesto que el ejercicio absoluto del poder se apoyaba en los Consejos que
rodeaban al monarca que, incluso posteriormente, permitieron el surgimiento de los érganos
unipersonales politico-administrativo superiores™.

Los 6rganos consultivos son 6rganos administrativos “al que el ordenamiento le atribuye con
caracter permanente la funcion de aconsejar, asesorar y suministrar elementos de juicio a los
demas 6rganos de la Administracion Puablica y, de forma sefialada, a los 6rganos activos que

manifiestan la voluntad resolutoria de la Administraciéon”.

32 CONSEJO DE ESTADO, Historia y sede, disponible [en linea]: http://www.consejo-estado.es/quees.htm.

33 MUNOZ, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Priblico General (2* edicién, Madrid, Agencia Boletin
Oficial del Estado, 2017) 10, p. 147.

34 1bid.

35 OLIVER, Jean, E/ Consejo de Estado_y los o) rganos Consultivos de las Comunidades Autd’) nomas, en Revista de Estudios
Poli) ticos Nueva E poca 98 (1997), p. 27.

36 1bid.

37 FONT I LLOVET, Tomas, cit. (n. 4), p. 2.

38 [bid., p. 54.

3 1bid., p. 55.
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Con todo, debe aclararse que la tipologia de los 6rganos consultivos puede variar, puesto que no
hay heterogeneidad a la hora de hablar de estos. Esto, a fin de cuenta, dificulta el analisis; sin
embargo, por lo mismo, al andar se deberd procurar realizar matices™.

Al respecto de estas entidades cabe indicar que “el elemento que caracteriza al propio concepto
de 6rgano consultivo es la naturaleza de la actividad desarrollada por este tipo de 6rganos, es

decir, la actividad consultiva”*'.

“Se admite con caracter general que la actividad consultiva tiene una naturaleza auxiliar respecto
a la actividad administrativa o ejecutiva ordinaria, de manera que el acto concreto en que se
manifiesta la funcién se califica de acto auxiliar o instrumental [...]. Tal calificacién deriva de la
consideracion de que la actividad primaria o principal de la Administracién consiste en la emision
de actos que declaran la voluntad administrativa, mientras que los actos consultivos contienen
unicamente declaraciones de opinidn, juicio o apreciacién que estan dirigidas a auxiliar al 6rgano
decisotio en la adopcién de una resolucion™*.

3. Dictamenes

“La forma juridica usual de manifestarse la actividad consultiva es el dictamen”*. Por ello no ha
de extranarnos que el medio a través del cual los 6rganos consultivos tradicionales analizados
con anterioridad, a saber, el Consejo de Estado francés y el Consejo de Estado espafiol, se
pronuncien a través de dictamenes con el fin de ilustrar a la administracion o el gobierno su
parecer por causa de las consultas realizadas.

A modo general, los dictamenes son actos juridicos de la administracion y, para ser mas precisos,
son actos de caracter unilateral. Estos actos son emitidos por 6rganos competentes en virtud del
ordenamiento juridico, puesto que no todo acto juridico de caracter unilateral que emana la
administracién del Estado puede ser llamado dictamen*.

También es posible definir al dictamen como “un acto administrativo de emision de juicio. Es
acto de potestad publica en cuanto constituye la exteriorizacién de una competencia del 6rgano

emisor”®.

Los dictamenes, ademas, contienen informes y opiniones, entendiendo a los primeros como un
mero relato y exposiciéon de hechos en donde no se incorpora una opinién o juicio, o bien, un
juicio sobre el objeto de la consulta realizada al 6rgano, mientras que las opiniones implican un
razonamiento y la afiadidura de elementos valorativos, siendo mas significativo y subjetivo que
un informe™.

40 [bid., p. 50.

4 1bid., p. 53.

42 [bid., pp. 65-66.

43 DROML, José, Instituciones de Derecho Administrativo (Buenos Aires, Editorial Astrea de Rodolfo Depalma, 1973), p.
316.

4 DROMLI, José, cit. (n. 43), pp. 311-313.

4 MADARIAGA, Monica, Seguridad Juridica y administracion priblica en el siglo XXI (2* edicién, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1993), p. 154.

46 DROMI, José, cit. (n. 43), pp. 311-313.
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Cabe anadir también que los dictimenes constituyen una forma de asesoramiento de caracter
técnico juridico, por regla general; sin embargo, aquello no obsta a que los dictimenes puedan
abordar temas como la oportunidad, el mérito o la conveniencia de una decisién que haya
tomado algin 6rgano de la administracion del Estado®’.

Finalmente, junto con lo anterior, a su vez, se ha indicado que ellos son preparatorios de la
voluntad administrativa. En efecto, el objeto del dictamen es aportar una opinién y prestar
asesotria sobre ciertas materias. Dicho esto, los antecedentes permiten facilitar la formacién de
la voluntad de la autoridad administrativa que solicité el asesoramiento®*.

Respecto a la obligatoriedad de estos cabe sefialar dos situaciones posibles:

En primer lugar, existen dictimenes facultativos, en los cuales tanto la consulta como el
acatamiento de la opinién contenida en el acto de respuesta son voluntarios, es decir, es una
facultad que tiene un 6rgano de la administracién para, por un lado, consultar o no, y por otro,
acatar o no la respuesta solicitada.

Lo anterior es la regla general, de modo tal que “los 6rganos activos de la Administracién no
tienen obligacién juridica de aceptar el dictamen, o parecer, del 6rgano consultivo”*.

Ahora bien, sin petjuicio de lo anterior, no es un requisito indispensable la no vinculatoriedad
del dictamen, puesto que perfectamente pueden existir excepciones a la regla general. En estos
casos, la administracién, obviamente, se encontraria obligada a acatar lo establecido en el acto
consultivo. En estos casos, se estima que el dictamen “es un acto productor de efectos juridicos;
en cuanto el orden juridico, establece un nexo juridico entre su acaecimiento y sus consecuencias,
pero sin embargo tampoco es acto administrativo en el sentido propio del término, porque los
efectos juridicos no surgen directamente del acto, sino indirectamente””’.

4. Funcion consultiva de los 6rganos clasicos
a. Consejo de Estado Francés

“En el curso de su historia[,] el [Conseil d’Etaf] francés se convirtié en un tribunal supremo
contencioso-administrativo para la casacion de las sentencias de los tribunales y cortes
administrativas y para otros recursos, y en tal calidad ha tenido una gran relevancia en la
formulaciéon del moderno derecho administrativo; pero conservé las iniciales funciones
consultivas para las cuales fue creado™".

Con esto presente, en lo que respecta a la funcién consultiva o asesora del Consejo de Estado
francés, encontramos que se desglosa en varias tareas.

47 Ibid.

48 Ibid.

4 1bid., p. 314.

50 DROMI, José, cit. (n. 43), p. 317.

> GUzZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno (2* edicién, Santiago, Legal Publishing,
2019), p. 5.
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A partir del articulo L112-1 del libro I del actual Cédigo de justicia administrativa, el Consejo
participa en la elaboraciéon de leyes y ordenanzas, emite opiniones sobre los proyectos de ley
como también sobre decretos y otros proyectos en donde la ley, la constitucion o reglamento
prevea su intervencion, sin perjuicio de los que el Gobierno pueda presentarle.

Por su parte, el articulo L112-2 del mismo cuerpo normativo indica que el Consejo de Estado
francés puede ser consultado por el primer ministro o los ministros sobre dificultades que se
susciten en materia administrativa, sin que sea vinculante la decisién a la autoridad consultante.
Aqui estamos en presencia de un caso claro de lo que se ha denominado doctrinalmente como

5552

“administracion consultiva’”.

Ademas, a partir del articulo L113-1 puede afirmarse que un tribunal administrativo o corte
administrativa pueden elevar el expediente litigioso al Consejo cuando conozcan una demanda
que les traiga dificultades y se proyecte en varios litigios, frente a lo que el Consejo debera
examinar y decidir la cuestion. En este caso, la consulta de los tribunales es a otro tribunal. Esta
figura se asimila al antiguo “referimiento al legislador”, el que consiste en la consulta realizada al
legislador por parte de un juez que conoce de un litigio™.

Ahora bien, la figura del Consejo de Estado francés si bien se regula en su mayoria en el Codigo
de Justicia Administrativa francés, es pertinente mencionar que ciertas disposiciones contenidas
en la Constitucion francesa que también hacen referencia a este organismo.

En el articulo 39 de esta se indica que la iniciativa de las leyes pertenece de manera simultanea al
Primer Ministro y a los miembros del Parlamento, para luego indicar que los proyectos de ley
son deliberados por el Consejo de Ministros después de consultar al Consejo de Estado. Como
se puede apreciar, la consulta en este caso es obligatoria.

Finalmente, en el articulo 38 y 74-1 se prescribe que se debe consultar al Consejo, también de
forma obligatoria, sobre ordenanzas tomadas por el Consejo de Ministros. .o mismo aplica para
aquellas 6rdenes para las colectividades de ultramar.

Como se puede apreciar, en el caso del Consejo de Estado francés los dictamenes no poseen
efecto obligatorio para quien solicite su pronunciamiento. Ahora bien, lo que puede dar pie a
confusion es que la consulta al organismo si sea obligatoria. Esto significa que la autoridad se
encuentra obligada por ley a consultarle al Consejo de Estado, mas no significa que el
pronunciamiento emanado en si sea obligatorio para la entidad consultante.

En lo que respecta a su a su composicion, el Consejo esta compuesto por personal técnico. Este
personal trabaja en equipo, de modo que sus juicios no son el fruto o expresion de una opinion
individual, puesto que, en efecto, nacen de un debate que se lleva a cabo de manera colectiva™.

52 Ibid., pp. 6-7.
>3 1bid.
5 ESPINOZA, Radl, cit. (n. 17), pp. 33-34.

309



b. Consejo de Estado Espariol

En la actualidad, el articulo 107 de la Constitucién espafniola indica que el Consejo de Estado
espanol es “e/ supremo drgano consultivo del Gobierno”. Con el pasar de los afos, esta entidad se ha
terminado consagrando como el 6rgano consultivo de las administraciones publicas, pero no
formando parte del conjunto de 6rganos que conforman a la administracion activa. Lo anterior,
a fin de cuentas, le brinda objetividad e independencia®, lo que, por lo demis, se encuentra
indicado en el articulo 1.1 de la ley organica del Consejo de Estado espafiol (3/1980, del 22 de
abril), donde se prescribe que este “egerce la funcion consultiva con antonomia orgdnica y funcional”, para
mencionar, acto seguido, que aquella autonomia tiene por objeto garantizar su ‘“objetividad e
independencia de acnerdo con la Constitucion y las 1eyes” .

Como 6rgano consultivo, el Consejo de Estado espafol se encarga de ayudar y asesorar a la
administraciéon con el fin de que su actuacién esté conforme a derecho. Es por ello que se
entiende que ejerce una actividad de caracter auxiliar en cuanto emite juicios sobre asuntos
sometidos a su conocimiento”’.

A nivel constitucional se le consagra, principalmente, en el articulo 107, para ser mencionado
posteriormente en el articulo 153 b), que indica que el “ontrol de la actividad de los drganos de las
Comunidades Autdnomas se ejercerd |[...] b) Por el gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado, el ¢jercicio
de funciones delegadas a que se refiere el ap. 2 del art. 150”.

Este control, en cualquier caso, debe entenderse como uno adicional a los que puedan incluir las
leyes concretas de delegacion™.

El Consejo de Estado espafiol es definido por distintos rasgos, dentro de los cuales podemos
mencionar que, en primer lugar, esta entidad costituye en el supremo 6rgano consultivo. Como
consecuencia de lo anterior, podemos concluir que no es el tnico, ya que existen otros mas. En
segundo lugar, se caracteriza como un 6rgano centralizado con competencias en todo el Estado;
sin embargo, esto admite excepciones, puesto que en muchas oportunidades se le sustituye por
otros 6rganos consultivos, como ocurre en las comunidades auténomas. En tercer lugar, el
Consejo de Estado espafiol goza de autonomia organica, funcional y reglamentaria y, en cuarto
lugar, su intervencion garantiza la legalidad objetiva y el interés general™.

A nivel legal, en el articulo 2.1 de su ley organica se indica que emitira dictamen respecto a los
asuntos que sean sometido a consulta por el Gobierno o sus miembros, entiéndase presidente
del Gobierno o ministros, afiadiendo que ella sera unicamente preceptiva cuando lo establezca
la ley, es decir, no obligatoria. En consecuencia, el consejo sera no vinculante.

5 OLIVER, Jean, cit. (n. 35), p. 30.

56 CONSEJO DE ESTADO, Infroduccidn, disponible [en linea]: http://www.consejoestado.es/introduccion.htm.

57 OLIVER, Jean, cit. (n. 35), p. 30.

58 ALONSO, Enrique, Articulo 107: El Consejo de Estado, en Arnaldo, Entique — Pefalver, Jesus (editores), Comentarios
a la Constitucion Espariola (Madrid, Agencia Boletin Oficial del Estado, 2018) 2, p. 537.

> BALAGUER, Francisco, Manual de Derecho Constitucional (3* edicion, Madrid, Tecnos, 2008), p. 514.
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A su vez, se contienen, en el articulo 21, algunos de los supuestos en donde las consultas que
son de caracter obligatorio, sin perjuicio que otras leyes puedan incluir mas supuestos de
obligatoriedad de la consulta.

Dentro del articulo se mencionan las siguientes: consultas sobre anteproyectos de reforma
constitucional no formulados por el Consejo; anteproyectos de leyes que deban dictarse en
ejecucion, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o de acuerdos internacionales y de
derecho comunitario europeo; proyectos de decretos legislativos; dudas que surjan de la
interpretacion o cumplimiento de tratados, convenios o acuerdos internacionales en los que
Espafia sea parte; problemas juridicos sobre interpretacion o cumplimiento de actos y
resoluciones emanadas de organizaciones internacionales o supranacionales; reclamaciones
consecuencia del ejercicio de la proteccion diplomatica y cuestiones que revistan el caracter de
controversia juridica internacional; anteproyectos de ley o proyectos de disposiciones
administrativas que afecten a la organizacién, competencia o funcionamiento del Consejo de
Estado; ciertas transacciones judiciales y extrajudiciales; separacion de Consejeros permanentes
y, por ultimo, asuntos de Estado a los que el Gobierno reconozca especial trascendencia o
repercusion.

Es necesario mencionar que su ley organica regula la funcién consultiva en si misma tanto
procedimental y organicamente, como sustantivamente, puesto que no solo se admite que el
Consejo de Estado se pronuncie sobre la legalidad o ilegalidad de una propuesta sometida a
consulta, sino que también a que esta entidad pueda valorar aspectos de oportunidad y
conveniencia atendiendo a la indole del asunto, o bien, cuando asi lo solicite la autoridad
consultante, segtin el articulo 2.1%.

Tras una reforma llevada a cabo el ano 2004, a la ley organica de 1980 se afiadi6 la funcién de
elaboracion de proyectos de Ley o de reforma de la Constitucion, como también la confeccion
de estudios o informes®.

“Asi pues, junto a la emision de dictamenes del art. 2.2 [“E/ Consejo de Estado emitira dictamen sobre
cuantos asuntos sometan a su consulta el Gobierno o sus miembros |...|”, la que habria que afiadir las
consultas de las Comunidades Auténomas del art. 23], figura ahora la del art. 2.3: “E/ Consejo de
Estado realizard por si o bajo su direccion los estudios, informes o memorias que el Gobierno le solicite y elaborard
las propuestas legislativas o de reforma constitucional que el Gobierno le encomiende. Podri llevar a cabo
igualmente los estudios, informes o menmorias que juzgue oportuno para el mejor desemperio de sus funciones. En
la elaboracion de las propuestas legislativas o de reforma constitucional atenderd los objetivos, criterios y limites de
la reforma constitucional seiialados por el Gobierno, y también podra hacer las observaciones que estime pertinentes

acerca de ellos”®?.

Hay que distinguir entre la obligatoriedad de la consulta y la obligatoriedad del acto consultivo,
el que adquiere el nombre de dictamen y que a través de este son respondidas las consultas
realizadas al Consejo de Estado espafiol®. En otras palabras, hasta ahora hemos hablado sobre
la obligaciéon que tienen ciertas autoridades de solicitar el pronunciamiento del Consejo de

%0 ALONSO, Enrique, cit. (n. 58), p. 539.
o1 [bid., pp. 541-542.

2 [bid., p. 542.

93 OLIVER, Jean, cit. (n. 35), p. 32.
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Estado; sin embargo, aquello es muy distinto a la obligacién de acatar o no acatar el acto de
respuesta que emane del Consejo de Estado.

Respecto a este otro punto, los dictamenes del Consejo de Estado “no son vinculantes, salvo
que la Ley indique lo contrario. En todo caso, las disposiciones o resoluciones sobre asuntos
informados por el Consejo expresaran si se acuerdan conforme con el [dJictamen o se apartan
de él. En el primer caso se usara la férmula “de acuerdo con el Consejo de Estado”; en el
segundo, la de “oido el Consejo de Estado™”*.

Cabe precisar, en cualquier caso, que su funcién trasciende a “la de mero érgano consultivo del
Gobierno, de manera que es constitucional que ejerza la funcién consultiva también para las
Comunidades Auténomas [...], explicando esa especial naturaleza de puesta al servicio del
Estado™®.

b

Por su parte, el articulo 23 de la ley en comento indica que también podran solicitar su actuacién
los presidentes de las Comunidades Auténomas cuando se estime conveniente.

Algo llamativo que ocurre en el Consejo de Estado espafol, pero no en el francés, es que es
posible que particulares puedan pedir audiencia con el fin de ser oidos por el Consejo siempre y
cuando estén interesados en los asuntos que han sido sometidos a consulta, pero a fin de cuentas
esto tendra eventual trascendencia en el contenido de la opinién que luego se vera cristalizada
en respectivo dictamen.

5. Actividad consultiva en Chile

A lo largo de nuestra historia han existido multiples entidades que han desempenado una labor
de asesoria a la administracion. Lo anterior se enmarca en la idea de que “ningun gobierno tiene
razon para sentirse fuerte si no cuenta con el respaldo de los portadores del saber: de las personas
mas competentes por su ciencia o por su experiencia en los distintos campos de la vida

colectiva”®.

Las complejidades de los problemas que tienen nuestras sociedades actuales han conllevado a
que se incorpore personal técnico calificado a los distintos organismos administrativos. Aquello
ha permitido que, en las decisiones tomadas por los distintos 6rganos que forman parte de la
administracion del estado chileno, se afiadan informes internos. Ademds, se han creado
numerosos cuerpos colegiados con el fin de asesorar en areas especificas como en las de
normativa de planificacion®’.

A continuacién, se expondran algunos 6rganos que desempefian o han desempefiado una
funcién o labor asesora en nuestro pais:

%4 BALAGUER, Francisco, cit. (n. 59), p. 515.

% ALONSO, Enrique, cit. (n. 58), p. 538.

% BRAVO, Bernardino, La funcidn consultiva, nn vacio secular dentro del régimen de gobierno en Chile 1874-1973, en Revista de
Derecho Priblico Universidad de Chile 21/22 (1977), p. 176.

67 PANTOJA, Rolando, cit. (n. 5), p. 345.
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a. Consejo de Estado y Senado

Histéricamente en Chile la funcién consultiva ejercida por un Consejo de Estado, entidad que
encarna por antonomasia dicha funcidn, existié en tres oportunidades. La primera ocasién fue
con la Constitucion Politica del Estado de Chile del afio 1823, en donde el Consejo de Estado
tenfa un titulo propio dentro de la carta fundamental®.

El articulo 28 del cuerpo normativo mencionado con anterioridad indicaba: “Habra un Consejo de
Estado compuesto de dos [m]inistros de la Suprema Corte de Justicia, una dignidad eclesidstica, un jefe militar,
un Inspector de rentas fiscales y los dos [d]irectores sedentarios de economia nacional: todos sin mas gratificacion
que las rentas de sus destinos. Los ex-[d]irectores son miembros natos de este Consejo”.

Esta entidad constitucional gozaba de diversas atribuciones de caracter consultivo en relacién
con las facultades que detentaba el presidente de la Republica. Dentro de estas estaba que el
presidente debia nombrar los ministros del Despacho a consulta del Consejo, de acuerdo con el
articulo 18 N° 11. Por su parte, el articulo 18 N° 16 indicaba que debia “retener o conceder el pase a
las bulas y ordenanzas eclesidsticas, con acuerdo de su Consejo de Estado” .

Con el paso del tiempo, “el destino de este Consejo fue el mismo que el de la Constitucién que
lo instituyera: ser declarado “insubsistente” por una simple ley en 1825, con lo que la
organizacion “moralista” dio paso a un periodo de desorden en materia constitucional hasta la
dictacién de la Constitucion de 1828. Esta ultima, de inspiracion liberal, no contenfa la
instituciéon del Consejo de Estado, organismo que deberia esperar hasta la dictacion de la
Constitucién de 1833 para hacer su reaparicién en escena”’’.

La reincorporacion la figura Consejo de Estado en Chile en la Constituciéon de Diego Portales
tiene como fundamento que los constituyentes decidieron estructurar una institucionalidad en
donde predominara el orden. Este propdsito se ve cristalizado en el hecho de que se hayan
puesto prestigiosos integrantes dentro de aquel organismo para que prestaran asesoria al
gobierno de turno en la conduccion del pais™.

Este Consejo de Estado fue el que tuvo una mayor relevancia dentro de nuestra historia. Dentro
de sus atribuciones estaba el dar su dictamen al presidente de la Republica cuando este le
consultare y, ademas, se le autorizaba para proponer la deliberaciéon de todos los negocios
respecto de los cuales se juzgare conveniente oir su dictamen, lo que se desprende de los articulos
104 N° 1y 105 N° 5, respectivamente’ .

En cuanto a su ejercicio de la funcién consultiva, ella “tenfa un doble efecto; por un lado, revestir
las decisiones presidenciales con el manto del prestigio social detentado por las instituciones de
las cuales extrafa a sus integrantes; por el otro, prolongar y reconocer institucionalmente dicho

08 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 8.

69 MUNOZ, Fernando, Arbol genealigico del Consejo de Estado: el constitucionalismo antoritario en nuestra historia, en Revista Ins
et Praxis 2 (2010), p. 219.

70 [bid.

" 1bid., pp. 219-220.

72 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 8.
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prestigio, dandole una representacion estamental a los sectores eclesiasticos, militares, judiciales
y administrativos allf incluidos™”.

Durante el Gobierno Militar se cre6 la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucioén por parte
de la Junta Militar. Esta fue una entidad de caracter consultivo que tenfa por objeto la elaboracion
de un proyecto de Constitucién con una inspiracién autoritaria y tradicionalista’™.

En este periodo se cred un 6rgano que posefa caracteristicas similares al Consejo de Estado en
virtud del Acta constitucional N°1 contenida en el Decreto Ley N° 1.319; sin embargo, nunca
lleg6 a verse incorporado en la Carta Fundamental de 1980™.

El articulo 1° del anteriormente referido cuerpo normativo configura a este nuevo Consejo de
Estado “como supremo cuerpo consultivo del [p]residente de la Repriblica en asuntos de gobierno y administracion
cvil”, para luego, en los articulos siguientes, indicar su composicion y las materias sobre las que
el presidente de la Republica puede solicitar la opinién de esta entidad.

“Hasta este punto, las actividades representadas se asemejan nitidamente a las actividades
tradicionalmente representadas en el Consejo de Estado del siglo XIX y a las que se incluirfan
posteriormente en el senado designado o institucional de la Constitucion de 1980”7, De alli que
actualmente encontremos que el articulo 53 N° 10 de nuestra Constitucién establezca que “Son
atribuciones del senado: |...] 10° Dar su dictamen al presidente de la Repriblica en los casos en que éste lo solicite”,
de donde se colige que esta entidad también desempefa una funcién consultiva en virtud de un
mandato constitucional, lo que obedece a que la funcién consultiva del Consejo de Estado fue
atribuida al Senado por la constitucién de 1980

“Los senadores institucionales mantienen el mismo tipo de justificacién discursiva que
caracteriza historicamente al Consejo de Estado. Es su sabiduria, su experiencia, su [auctoritas],
lo que justifica su presencia institucionalidad”’®; sin embargo, esta atribucién “completamente
excepcional, pues transforma a una asamblea legisladora en una consultiva””.

Con todo, es necesario destacar que la consulta al Senado es facultativa, puesto que la
Constituciéon no obliga al presidente a formularla. De alli que, de hacerlo, “podra el [p]|rimer
[m]andatario ajustarse a su actuacion al contenido del informe o prescindir en todo o parte de
su parecer. Sera siempre el [p]residente quien calcularda sus propias responsabilidades y las
eventuales reacciones de la ciudadania, generadas al ajustarse o no al criterio senatorial”™.

Por causa de lo anterior, el Senado actualmente es considerado como un érgano que detenta de
una atribucién de caracter consultivo otorgada por nuestro texto constitucional; empero, nunca

73 MUNOZ, Fernando, cit. (n. 69), pp. 220-221.

74 1bid., p. 229.

75 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 8.

76 MUNOZ, Fernando, cit. (n. 69), p. 231.

77 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 9.

78 MUNOZ, Fernando, cit. (n. 69), p. 233.

79 VIVANCO, Angela, Curso de Derecho Constitncional (Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2014) 3, p. 175.
80 Ibid., pp. 175-176.
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ha sido ejercida esta facultad por parte del presidente de la Republica después del retorno a la
democracia®.

b. Consejo de Defensa del Estado

En la actualidad, aparte del Senado, el Consejo de Defensa del Estado es una entidad que
también ejerce la funcién consultiva.

De acuerdo con el articulo 1 del DFL N° 1, de 1993, del Ministerio de Hacienda, el “Consejo de
Defensa del Estado es un servicio priblico descentralizado, dotado de personalidad juridica, bajo la supervigilancia
directa del presidente de la Repiiblica e independiente de los diversos Ministerios”, cuyo objeto principal es la
“defensa judicial de los intereses del Estado”, segun el articulo 2 del mismo cuerpo normativo.

En el articulo 3° de su ley organica constitucional se indica que “Yas funciones del Consejo de Defensa
del Estado son, sin perjuicio de las otras que le seiialen las leyes, las siguientes: |...] 10° La expedicion de
dictamenes que el presidente de la Repiblica o los ministros de Estado soliciten sobre materias juridicas
determinadas”.

En este caso, se sigue el esquema tipico que rige a la administracién consultiva, puesto que existe
una entidad que se encuentra legitimado para preguntar o consultar, la entidad que se encuentra
obligada a responder y, finalmente, la materia consultable. A saber, el presidente de la Republica,
el Consejo de Defensa del Estado y materias juridicas determinadas, respectivamente. En este
caso, como es del todo 16gico, los dictimenes del Consejo no son vinculantes® por los motivos
que seflalaremos mas adelante.

c. Pleno de la Corte Suprema

Por su parte, otra manifestacién de la administracién consultiva dentro de nuestro ordenamiento
juridico nacional lo encontramos en dos supuestos indicados en el articulo 96 N° 5y 6 del Codigo
Organico de Tribunales. Ambos articulos dicen relacion con los deberes del pleno de la Corte
Suprema.

El numeral 5 indica que debera “Informar al Presidente de la Repiiblica, cuando se solicite su dictamen,
sobre cualquier punto relativo a la administracion de justicia y sobre el cual no exista cuestion de que deba
conocer”, mientras que el numeral 6 menciona que al pleno le corresponde ‘“Informar las
modjficaciones que se propongan a la ley organica constitucional relativa a la Organizacion y Atribuciones de los
Tribunales, de acuerdo a los dispuesto en el articulo 74 de la Constitucion Politica”.

Debe precisarse que la referencia que realiza el numeral 6 al articulo 74 de la CPR, en verdad
debe entenderse que es al articulo 77 de la Constitucion, puesto que es este el que regula las
materias relativas a la consulta a la Corte Suprema®.

81 1bid., p. 176.
82 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 10.
8 1bid., p. 12, nota 19.
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El articulo 77 establece, en primer lugar, que ‘%z ley organica constitucional relativa a la organizacion y
atribuciones de los tribunales, solo podri ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de conformidad
a lo establecido en la ley orgdnica constitucional respectiva”.

Ademas, en su inciso tercero a sexto indica los pasos a seguir respecto a las consultas de opinion
indicandose al respecto que deberda pronunciarse en un plazo de treinta dfas desde que se
recepcione el oficio en virtud del cual se solicita la opinién; sin perjuicio de que el Presidente
pueda hacer presente una urgencia al proyecto consultado, caso en el que la Corte debera evacuar
la consulta y asi poder cumplir con la urgencia, para finalmente indicar que, en el caso que la
Corte no emita opinion dentro de los plazos, se tendra por evacuado el informe.

Llegado a este punto es necesario aclarar que si bien mencionamos en un principio que los
6rganos consultivos son organos administrativos “al que el ordenamiento le atribuye con
caracter permanente la funcién de aconsejar, asesorar y suministrar elementos de juicio a los
demads organos de la Administracion Puablica y, de forma sefalada, a los 6rganos activos que
manifiestan la voluntad resolutoria de la Administracion”®, lo anterior debemos entenderlo
siempre recordando que al no existir heterogeneidad en los 6rganos consultivos, su tipologia
puede perfectamente variar®.

Es por ello que, ademas, debemos tener presente que “la actividad consultiva tiene una
naturaleza auxiliar respecto a la actividad administrativa o ejecutiva ordinatria”®. De alli que
entendemos que el Senado y el Pleno de la Corte Suprema son entidades ante las que también
cabe predicar su actividad consultiva en cuanto dan su dictamen, es decir, su parecer sobre

determinado asunto, ain cuando no sean parte de la administraciéon del Estado o no dependan
de ella.

d. Fiscalia Nacional Econdmica

“La Fiscalia Nacional Econémica (FINE) es la agencia chilena encargada de defender y promover
la libre competencia en todos los mercados o sectores productivos de la economia chilena™’.

De acuerdo con el articulo 33 del DL 211 de 1973, la Fiscalia Nacional Econémica “Serd un servicio
priblico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, independiente de todo organismo o servicio,
sometido a la supervigilancia del [p|residente de la Repiiblica a través del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion”.

Esta entidad también merece ser mencionada al momento de analizar la actividad consultiva en
Chile, puesto que se le atribuye la facultad consultiva al fiscal nacional econémico, quien debe,
en virtud del articulo 39 inciso 2° letra e) del Decreto Ley N° 211, de 1973, “emutir los informes que
solucite el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en los casos en que el Fiscal Nacional Econdmico no
tenga la calidad de parte” ™.

8 FoNT I LLOVET, Tomas, cit. (n. 4), p. 55.

85 Ibid., p. 56.

86 Ibid., pp. 65-60.

87 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Nosotros, disponible [en linea]: https://www.fne.gob.cl/nosotros/fne/.
88 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 12.

316



I11. LA FUNCION DICTAMINANTE DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
1. Generalidades

La deficiente fiscalizaciéon a la que se encontraba sometida la administracién putblica chilena®
junto con el interés de dar prestigio a los planes chilenos de facilitar los vinculos con Estados
Unidos, generaria que el gobierno de Chile contactara a Edwin Kemmerer, profesor de
economia de la Universidad de Princeton, quien “remodel6 los sistemas monetarios, bancarios
y fiscales en Colombia, Chile, Bolivia y Perd””.

El gobierno le encomendé la misiéon de proponer una reforma a los 6rganos fiscalizadores en el
contexto de una demanda progresiva de reforma al Estado. Esto explica por qué el informe
presentado por la Comision Kemmerer “tratara de trasladar al sistema nacional un disefio
institucional que buscaba poner énfasis en el control y eficiencia en el gasto publico”™”" .

Finalmente, la Mision Kemmerer terminé haciendo posible que, ya en el afio 1927, a través del
DFL N° 400 bis. del Ministerio de Hacienda, el presidente Emiliano Figueroa Larrain haya
dispuesto la creacién de la Contraloria General de la Republica”. A esta se le sumarfa, por lo
demis, la Tesoreria General de la Republica y el Servicio Nacional de Aduanas™.

“Fruto de la reforma constitucional de 1943 se incorpora dicha institucion al texto de la Carta
Politica [...]. La Constitucion Politica vigente ha fortalecido atn mas dicho 6rgano, resaltando su
rol de contralor de la legalidad de los actos de la Administracion, que, como se sabe, es una
particularidad propia de dicho ente en comparacién a otros similares de habla hispana™”.

La Contraloria General de la Republica es concebida como “un érgano administrativo, de rango
constitucional, que constituye el 6érgano de control administrativo por excelencia en el sistema
constitucional chileno™”.

El hecho que el nombre de esta institucion mencione que es un 6rgano de la Republica de Chile
y no del Estado o de Chile a secas no es algo baladi. A opinién de Alfredo Jocelyn Holt, lo
anterior denota que la Contraloria se encuentra fuera de cualquier tipo de pretension de caracter
monopodlico que pueda tener el Estado. Esto en vistas a que el aparato estatal aspira a poseer el

8 BERMUDEZ, Jorge, Derecho administrativo general (3" edicion, Santiago, Legal Publishing, 2014), p. 489.

% DRAKE, Paul, La mision Kemmerer a Chile: Consejeros Norteamericanos, estabilizacion y endeudamiento, 1925-1932, en
Cunadernos de Historia 4 (1984), p. 31.

91 CORDERO, Luis, La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista (comentario desde e/
dictamen sobre la pildora del dia después), en Universidad Diego Portales (editor), Annario de Derecho Priblico (Santiago,
Universidad Diego Portales, 2010), p. 175.

92 BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 489.

9 OBANDO, Ivan — ALLESCH, Johann, La Contraloria General de la Repriblica en perspectiva histdrica y comparada, en
Contraloria General de la Republica (editor), La Contraloria General de la Repiiblica: 85 arios de vida institucional 1927 -
2012 (Santiago, Contraloria General de la Republica, 2012), p. 70.

%+ BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 489.

95 NAHUM, Roberto, Conmenoracion de los 85 asios de la Contraloria General de la Repriblica, en Revista de Derecho Priblico 78
(2013), p. 14.

% CORDERO, Luis, E/ control de la administracion del Estado (Santiago, Lexis Nexis, 2007), p. 47.
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monopolio de la violencia legitima, por una parte, y por otra, porque este reclama a su vez el
monopolio normativo sobre la sociedad”.

La Contralorfa General de la Republica es un organismo constitucionalmente auténomo de
acuerdo con el articulo 98 CPR, adquirida el afio 1943 en virtud de la reforma constitucional de
la Ley N° 7.727, que permitiria que esta entidad pudiese ejercer todas sus atribuciones sin
interferencia de cualquier autoridad o poderes del Estado™.

La nocién de autonomia “supone la existencia de 6rganos que forman parte de la Administracién
del Estado, pero cuya relaciéon con el poder central o las maximas autoridades gubernativas es
tenue o casi inexistente, lo cual le permite actuar con independencia al momento de adoptar sus
propias decisiones™. Es por ello que se afirme que la caracteristica principal de los organismos
autéonomos es que ellos se escapan de la linea jerarquica y no admiten el ejercicio de facultades
de tutela o supervigilancia sobre ellos. De este modo, se encuentran fuera de los vinculos

juridico-administrativos'”.

En consecuencia, Contralorfa es independiente de los otros poderes del Estado, hallindose solo
sometida a la Constitucion y la ley que regula su organizacion, funcionamiento y atribuciones,
siendo una de las manifestaciones de esta autonomia el hecho que el Contralor General de la

Republica goce de inamovilidad luego de ser nombrado por el presidente de la Republica'”'.

Ahora bien, el hecho que la Contraloria General de la Republica sea un organismo autébnomo o
acentralizado no implica de ninguna manera que quede al margen de la administracion, puesto
que el efecto que genera la autonomia es tnicamente la desvinculaciéon de la entidad de otros
organos de caracter constitucional; permite basicamente que esta no reciba instrucciones. Lo
anterior se traduce en que “en el ejercicio de sus competencias no puede estar sujeta a la
dependencia o jerarquia de ninguna otra entidad[,] particularmente del gobierno”'”.

Con todo, si bien la autonomia “supone la ausencia de una relaciéon de jerarquia con el
>

[p]residente de la Republica [...] necesariamente deben existir mecanismos de coordinaciéon para

garantizar la unidad de accion, asi como la eficiencia y la eficacia en la gestion™'”.

Por su parte, la nocion de autonomia tampoco significa que Contralorfa detente de un verdadero
poder de autorregulacion'™, es decir, “la autonomia no significa autoarquia, pues toda entidad

97 JocELYN HoLt, Alfredo, La Contraloria General de la Repiiblica: su sentido histdrico, en Revista de Estudios Priblicos 137
(2015), p. 138.

% OBANDO, Ivan — ALLESCH, Johann, cit. (n. 93), p. 73.

99 CORDERO, Eduardo, La administracion del Estado en Chile y el concepto de antonomia, en Contraloria General de la
Republica (editor), La Contraloria General de la Repriblica: 85 anios de vida institucional 1927-2012 (Santiago, Contraloria
General de la Republica, 2012), p. 16.

100 CORDERO, Luis, E/ control de la administracion del Estadb, cit. (n. 96), p. 51.

101 AYLWIN, Arturo, cit. (n. 7), p. 601.

102 CORDERO, Eduardo, cit. (n. 99), p. 29.

193 Jbid., p. 32.

104+ CORDERO, Luis, E/ control de la administracion del Estado, cit. (n. 96), p. 52.
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que forma parte de la Administracion del Estado se debe someter a las normas legales que la
rigen, sin que se pueda sustraer de su cumplimiento™"".

Con esto presente, es posible concluir que aca no hablamos de una desconexion total “entre el
Supremo Administrador del Estado y aquellos 6rganos menores de administracién. Ello no serfa
posible, porque no hay que olvidar que aquellos entes autébnomos [..| estan realizando
actividades que son propias del Estado y que a éste interesan”'".

En cuanto a su estructura y organizacién interna, vemos que ella es una entidad jerarquizada, en
cuya cabeza se encuentra la figura del Contralor General, quien, de acuerdo con el articulo 98 de
nuestra Constitucién, debera tener minimo diez afios de titulo de abogado, tener cumplidos
cuarenta afios y tener las calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio.

En la linea jerarquica sigue la figura del Subcontralor General, quien dentro de sus principales

funciones tiene el actuar como juez de cuentas en primera instancia'”.

Anterior al 21 de diciembre del afio 2019, le correspondia a la figura del Subcontralor subrogar
al Contralor General en caso de su ausencia o vacancia; sin embargo, tras la modificacion a la
ley 10.330, realizada por la ley 21.196, este le reemplazara unicamente “en los casos de vacancia y
mientras se nombre al titular”, mientras que la subrogacion estara entregada al “Jefe de Departamento
en el orden que se determine por resolucion”, en caso de ausencia temporal o accidental.

Finalmente, en cuanto al personal de la Contraloria General de la Reptblica, este “es designado
> ) 8

por el Contralor, es de su exclusiva confianza, rigiéndose en lo demas por las normas especiales
que gobiernan y por el Estatuto Administrativo general de los funcionarios piblicos”"”.

2. Funcién dictaminante

La voz “funcién”, segin la Real Academia de la Lengua Espafola, alude a la “tarea que
corresponde realizar a una institucion o entidad, o a sus 6rganos o personas”. Con esto presente,
podemos afirmar que la Contraloria General de la Republica tiene asignadas una multiplicidad
de funciones, algunas de las cuales se encuentran establecidas en la Constitucién Politica de la
Republica, mientras que otras estan contenidas en su ley organica.

Nuestra Constitucion indica en su articulo 98 que la Contraloria debera ejercer el control de la
legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizar el ingreso y la inversion de los fondos
fiscales de las municipalidades, como también de los demas organismos y servicios que
determinen las leyes. Ademas, indica que ella debera examinar y juzgar las cuentas de las personas
que tengan a su cargo bienes de esas entidades junto con llevar la contabilidad general de la
Nacioén. Finalmente, se dispone que le corresponde desempefar las demas funciones que le
encomiende su ley organica constitucional respectiva.

105 CORDERO, Eduardo, cit. (n. 99), p. 32.

106 STLVA, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado: el servicio pablico (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1995), p. 168.

107 BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 493.

108 PANTOJA, Rolando, cit. (n. 5), p. 297.
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Respecto a este ultimo punto, cabe mencionar que el articulo 5° de la ley organica de Contraloria
indica que el Contralor General de la Republica est facultado para emitir dictamenes'”. Solo a
través de ellos el Contralor podra informar, siguiendo lo indicado por el referido articulo
referido, “a peticion de parte o jefaturas de servicio o de otras autoridades”.

Acto seguido, en el articulo 6° del cuerpo legal antes mencionado se prescriben las materias sobre
las cuales la autoridad contralora podra informar de forma exclusiva, que son relativas a “derecho
a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desabucios, pensiones de retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre
los asuntos que se relacionen con el Estatuto Administrative, y con el funcionamiento de los Servicios Pitblicos
sometidos a su fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos gue los rigen”,
para luego afiadir que también le “orresponderd informar sobre cualquier otro asunto que se relacione o
pueda relacionarse con la inversion o compromiso de los fondos priblicos, siempre que se susciten dudas para la
correcta aplicacion de las leyes respectivas”. En ambos casos, aquello debera ser realizado a través de
dictamenes, los que pueden ser solicitados por 6rganos y funcionarios publicos, como también
por “particulares interesados en alguna decisién de caricter administrativo”"".

Lo indicado en los parrafos precedentes debe complementarse con lo contenido en el inciso
primero del articulo 9° de la ley organica de Contralorfa, que faculta al Contralor General para
poder actuar de oficio. Este establece que el Contralor podra “dirigirse directamente a cualguier Jefe
de Oficina 0 a cualquier funcionario o persona que tenga relaciones oficiales con la Contraloria o que le haya
Sformulado alguna peticion, a fin de solicitar datos e informaciones o de dar instrucciones relativas al Servicio”, de
forma que el dictamen es empleado para impartir instrucciones sobre la aplicacion de una ley

determinada'’’.

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo precedente, el Contralor esta legalmente obligado a
informar y, en consecuencia, a emitir dictamenes o informes, “a peticion de cualquier Jefe de Oficina
0 de Servicio, acerca de todo asunto relacionado con los presupuestos; con la administracion, recaudacion, inversion
0 destinacion de fondos, rentas o cualesquiera bienes de los indicados en el inciso 1° del articulo 7°; con la
organizacion_y funcionamiento de los Servicios Piiblicos; con las atribuciones y deberes de los empleados priblicos,
0 con cualquiera otra materia en que la ley le dé intervencion a la Contraloria” en virtud del articulo 9 inciso
5 de la ley organica de Contraloria.

Cabe mencionar que la potestad dictaminante atribuida por la ley al Contralor es amplia, puesto
que utiliza locuciones como ‘“asuntos que se relacionen con el funcionamiento de los servicios priblicos
sometidos a su fiscalizacion”, “cualquier asunto que se relacione o pueda relacionarse con la inversion o el
compromiso de los fondos priblicos”, e incluso “organizacion y funcionamiento de los servicios piblicos”. Lo
anterior implica que, a fin de cuentas, se cubra en la practica todas las materias relativas a la
Administracién del Estado'"”.

Nos encontramos entonces frente a un panorama en el que podemos encontrar tres tipos de
dictamenes: en primer lugar, aquellos que son emitidos en virtud de una solicitud de

109 NAVARRO, Enrique, Bases constitucionales de la toma de ragon y la potestad dictaminante de la contraloria General de la
Repiiblica, en Revista de Derecho Priblico Universidad de Chile 78 (2013), p. 106.

110 EVANS, Eugenio — POBLETE, Domingo, Efectos gue produce la declaracion de contrariedad a derecho de un acto administrativo
por parte de la Contraloria General de la Repiiblica, en Contralotia General de la Republica (editor), La Contraloria General
de la Repiiblica: 85 ajios de vida institucional 1927-2012 (Santiago, Contraloria General de la Republica, 2012), p. 127.

I AYLWIN, Arturo, cit. (n. 7), p. 608.

112 GUzZMAN, Alejandro, La Interpretacidn Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 21.
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pronunciamiento; en segundo lugar, los emitidos de oficio de manera facultativa, es decir,
aquellos emitidos en supuestos en donde el Contralor tiene la libertad de decisién respeto si se
pronuncia o no sobre determinada materia y; en tercer lugar, los emitidos de oficio de manera
obligatoria.

Ahora, al existir una lista de materias ante las que existe una obligaciéon para el Contralor de
emitir un pronunciamiento, se impide, consecuencialmente, que tanto los funcionarios como los

particulares puedan realizar consultas referentes a aquellas materias mencionadas en el articulo
9° de la LOCGR.

Sin perjuicio de los anterior, tanto los particulares pueden reclamar ante un derecho o beneficio
desconocido por la Administracién publica en virtud del derecho de peticién consagrado en
nuestra carta fundamental, o bien, a través de la posibilidad de solicitar su intervencion, derecho
consagrado en el articulo 160 del Estatuto Administrativo'", que da derecho a los funcionarios
para poder reclamar ante Contraloria en supuestos donde existan vicios de ilegalidad que afecten
derechos que otorgue el referido Estatuto.

Al respecto de la solicitud de pronunciamiento a Contraloria, es necesario indicar la existencia
del dictamen 24.143 de 2015, a través del cual la entidad contralora ha ido moldeando el ejercicio
de su funcién dictaminante. A través de esta el 6érgano contralor imparte instrucciones ‘para la
atencion de solicitudes de pronunciamiento juridico [...] relativas a la interpretacion de la normativa que rige a los
drganos de la Administracion del Estado, asi como de la juridicidad de sus actos y actnaciones materiales”.

En el N° 4 del dictamen aludido se indica que las consultas de los particulares, de funcionarios
ublicos y de asociaciones de funcionarios “deben referirse a asuntos en los cuales tengan derechos o
y
intereses especificos, individnales o colectivos”.

Es en este contexto en el que se ha indicado que, en virtud de la funcién dictaminante de
Contralorfa esta adquiere un rol de 6rgano asesor en vistas a que desempefia una tarea de
asistencia y consejo para con la autoridad administrativa frente a variados problemas juridicos,
especificamente, acerca de la aplicacion de leyes, con el fin de que puedan actuar conforme al
otdenamiento juridico chileno', puesto que “a través del dictamen, el Contralor resuelve
consultas juridicas formuladas por los propios 6rganos de la Administracion del Estado, por un
funcionario o por un particular”'".

Para tales efectos, a través del ejercicio de la funcién dictaminante de Contraloria se lleva a cabo
una “labor interpretativa de las normas aplicables en el ambito administrativo [...] tendientes a
precisar el sentido alcance de las reglas que deben acatar los distintos organismos de la

113 MARIN, Urbano, La jurisprudencia administrativa de la Contraloria General y su relacion con la de los tribunales y de otros
organismos estatales, en Contraloria General de la Republica (editor), La Contraloria General de la Repitblica: 85 aios de vida
institucional 1927-2012 (Santiago, Contraloria General de la Republica, 2012), pp. 150-151.

114 AYLWIN, Patricio, cit. (n. 6), p. 122.

11> BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 506.
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administraciéon del Estado™''

Administracion del Estado

, insertandose “en la vasta y compleja funcion fiscalizadora de la
2117

Por su parte, Contraloria define su potestad dictaminante como “la facultad de interpretar las
normas juridicas para el ambito administrativo y que se materializa en informes juridicos
obligatorios para los servicios sometidos a su fiscalizacion™'"®

Con todo, la potestad o funcion dictaminante de Contralorfa se encuentra limitada, puesto que
existen dos supuestos de improcedencia de su ejercicio. Los referidos limites se encuentran
mencionados en el articulo 6°, inciso 3 de la ley N® 10.336, de organizacion y atribuciones de la
CGR, el que prescribe que “la Contraloria no intervendrd ni informard los asuntos que por su naturaleza
sean propiamente de cardcter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, gue son
de la competencia del Consejo de Defensa del Estado”.

Respecto al primer limite, a fin de cuentas, la ley “no estd haciendo mas que particularizar y
concretar la [...] prohibicién de rango constitucional (art. 76), que proscribe a la Administracion
“ejercer funciones judiciales”. En el sentido que Contraloria no puede dictaminar sobre la legalidad
de un acto administrativo, a instancias de un particular, si de su invalidez pudieran derivarse
petjuicios para los derechos de terceros, porque zanjar el [guid juris], cual es el limite de un
derecho y del ajeno, comporta un asunto eminentemente litigioso, de exclusivo conocimiento
judicial”'”.

Ahora bien, se debe entender de manera flexible este limite, pues “si se lo entendiera en términos
expansivos, como cualquier asunto susceptible de pronunciamiento judicial o sobre el que exista
controversia juridica, la funcién de la Contraloria tenderfa a desaparecer, atendidas las
amplisimas competencias contencioso-administrativas de los tribunales ordinarios o
especiales”'?".

Respecto al segundo limite, en el caso que el asunto ya se encuentre radicado en sede
jurisdiccional, ahi el 6rgano contralor no puede pronunciarse, puesto que estarfan sometidos al
conocimiento de los Tribunales de Justicia. “[S]e entiende nitidamente que si el asunto ya esta
radicado en sede jurisdiccional, la Contraloria no puede emitir parecer alguno, por configurarse
la susodicha prohibicion que le impide dictaminar en asuntos “que estén sometidos al conocimiento de
los Tribunales de Justicia”, en correspondencia con aquel impedimento general de “avocarse causas
pendientes” .

116 AYLWIN, Arturo, cit. (n. 7), p. 608.

117 MARIN, Utbano, cit. (n. 113), p. 151.

118 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Awbito de la  funcidn, disponible [en linea]:
https:/ /www.contralotia.cl/web/ cgt/ambito-de-la-funcion-jutidica.

119 AROSTICA, Ivan, La Contraloria hoy, en Revista Actualidad Juridica 16 (2007), p. 131.

120 VALDIVIA, José Miguel, Manual de Derecho Administrativo (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018), p. 347.

121 AROSTICA, Ivan, La Contraloria hoy, cit. (n. 119), pp. 130-131.
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3. Naturaleza y régimen juridico de los dictamenes de Contraloria
a. Concepto

Los dictimenes son el fruto o resultado de la funcién dictaminante de la Contraloria General de
la Republica. Esta funcién permite cumplir con una funcién de asesoramiento a la
administraciéon publica. En efecto, a través de estos, la administracién activa, que decide y

ejecuta, recibe asesoramiento en lo que respecta a sus actos y resoluciones'*.

u it 1 u i un “i

El actual Contralor General, Jorge Bermudez, sostiene que el dictamen es un “informe en
Derecho o interpretacion juridica emanada de la Contraloria General de la Republica sobre
materias que son de su competencia”'>.

Por su parte, la propia Contralorfa en el dictamen N° 61.817, del 12 de diciembre de 2006, ha
indicado qué se entiende por dictamen, indicando que este “onsiste en la opinidn juridica o juicio que
se enite o forma acerca de la correcta aplicacion de un cuerpo normativo”.

b. Naturaleza

Ante este panorama, es del todo oportuno preguntarse cual es la naturaleza juridica de estos
actos objeto de analisis y, especificamente, si ellos son o0 no actos administrativos.

El articulo 3 de la ley 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos que
rigen los actos de los 6rganos de la administracién del Estado, contiene una definicién de acto
administrativo, indicando que son las “decisiones formales que emitan los drganos de la Administracion
del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad priblica”,
para luego indicar que los actos administrativos pueden adquirir dos formas: la de decretos
supremos, o bien, la de resoluciones; luego afiade en su inciso 5 que constituiran también actos
administrativos los dictamenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen
los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus competencias.

Teniendo esto presente, se ha entendido doctrinalmente que los dictamenes de Contralorfa “no
son actos administrativos en sentido estricto, es decir, propios de la administracién activa (que
decide y ejecuta), aun cuando lo son en sentido amplio, es decir, en cuanto exteriorizan la
competencia asignada a un 6rgano de la Administracion en el ejercicio de una potestad especifica
de derecho publico™?, pues, en efecto, ellos contienen una “formulacién de opinién o de
juicio”'® en donde se fija la interpretaciéon de una determinada norma por parte de Contraloria,

de forma que si bien son asimilables a un actos administrativo, no lo son en su esencia'*.

Es por causa de lo anterior que se plantea doctrinalmente que podemos hablar de dos sentidos
a la hora de analizar actos administrativos. En primer lugar, los actos administrativos en sentido

122 ARGANDONA, Manuel, Control jurisdiccional sobre las decisiones de la Contraloria General de la Repiiblica, en Revista de
Derecho Priblico Universidad de Chile 29/30 (1980), p. 247.

123 BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 506.

124 ARGANDONA, Manuel, cit. (n. 122), p. 247.

125 Ibid., p. 253.

126 BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 495.
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restringido y, en segundo lugar, los actos administrativos en sentido amplio, estando ubicados

los dictimenes dentro del segundo grupo'?’.

La calificacion de los dictamenes como actos administrativos no es menor, pues es de suma
relevancia, “particularmente[,] en relacién con los recursos, la invalidacién a peticion del
interesado y, en general, la participacién de [e]stos”'".

Este statu quo, sin embargo, fue alterado por la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 10.499-
2011, en la que el ministro Pedro Pierry realizé una clasificacién de los dictamenes, indicando
que aquellos que instruyen a la “[a]dministracion respecto al alcance o interpretaciéon que debe
darse a algun precepto legal [...], no cabe[n] dentro de la definicién de acto administrativo de la
Ley de Procedimiento Administrativo, ya que la alusién de su articulo tercero inciso sexto esta
referida, cuando habla de ‘dictimenes o declaraciones de juicio’, a actos o dictimenes de
naturaleza particular, y aquellos son equivalentes a verdaderas circulares”. En consecuencia, “no
serfa[n] acto[s] [administrativos] y, por lo tanto, no setfa[n] recutrible[s] de proteccién”'*.

Desde aquella fecha hasta ahora, la jurisprudencia ha sido variada respecto a calificar este tipo
de dictimenes como actos administrativos.

A modo de ejemplo, en la sentencia Rol N® 59.522 del afio 2015, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en un fallo que posteriormente serfa confirmado por la Corte Suprema, concluyé en
su considerando décimo tercero que “en la dictacion del [d]ictamen impugadol,] el organismo
contralor ha actuado precisamente dentro del marco de las atribuciones que le han sido
otorgadas por el ordenamiento juridico”, para luego afadir que “los [d]ictamenes de la
Contraloria General de la Republica que fijan el alcance de determinados preceptos juridicos que
debe aplicar la administracién, no pueden ser objeto de control de legalidad mediante el recurso
de proteccién, pues es inconcuso que compete al 6rgano contralor examinar y controlar la
juridicidad de los actos de la autoridad administrativa”.

Por su parte, en la reciente sentencia Rol N° 41.254-2019 emitida por la Corte Suprema, el
considerando décimo cuarto considera que los dictaimenes constituyen actos administrativos
debido que, dentro del ambito de aplicacion de la ley 19.880, indicado en el articulo 2, se incluye
la Contralorfa, para luego, en el considerando décimo quinto, sefialar que los Oficios N° 4.160 y
4.168, junto con el dictamen N° 20.921, en el que se concluye que las “funcionarias que se
desempefian bajo las figuras de contrata de reemplazo, como también aquellas que realizan una
suplencia, estan protegidas por el fuero maternal por todo el lapso que dispone el articulo 201
del Cédigo del Trabajo”, son efectivamente actos administrativos.

Como es posible apreciar, es un tema aun no zanjado; sin embargo, se ha entendido,
generalmente, “que los dictamenes son impugnables, y no en la negativa. En efecto, dentro del

127 CELIS, Gabriel, Curso de Derecho Administrativo (Santiago, Thompson Reuters Puntolex, 2010), p. 342.

128 PIERRY, Pedro, Concepto de Acto Administrativo en la Ley de Procedimiento Administrativo. El Reglamento. Dictamenes de la
Contraloria General de la Repriblica, en EDEVAL (editor), Acto y procedimiento administrativo. Actas de las Segundas Jornadas
de Derecho Administrativo (Valparaiso, EDEVAL, 2006), p. 80.

129 DE LA CRUZz, Alicia, Contraloria General de la Repriblica: sJurisdiccion contenciosa administrativa? (Santiago, DER
Ediciones, 2019), p. 25.
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ambito de sus competencias, la Corte esta cada vez mas vigilante frente al actuar, a veces
hiperactivo, de la Contraloria".

c. Dictdamenes como fuente de derecho

Los dictamenes y decisiones de la Contraloria General de la Republica pueden hacerse valer
como jurisprudencia administrativa en lo que respecta a las materias indicadas en el articulo 1°
de la ley organica que rige a este organismo, algunas de las cuales ya hemos mencionado al hablar
del articulo 98 de nuestra Carta Fundamental. Por ello que “el razonamiento contenido en un
dictamen tiene un valor normativo que rebasa el caso preciso con ocasién del cual se haya
pronunciado, y contribuye a formar un acervo jurisprudencial que tiene valor auténomo”"".

De esta manera, con estos actos de gran relevancia, Contraloria puede llevar a cabo su funcién
de control juridico de las actuaciones de la multiplicidad de organismos que forman parte de la
Administracién Puablica.

No ha de extrafiar que a través de la jurisprudencia del organismo contralort, este haya colaborado
enormemente en la génesis de nuevas reglas de caracter juridico, puesto que el legislador incluso
ha llegado a utilizar sus criterios para producir y generar normativa que actualmente forma parte

de nuestro ordenamiento juridico positivo'**.

Asimismo, ellos han permitido “uniformar la interpretacién y aplicacion de las normas de indole
administrativa, de donde emana un notable aporte de este organismo a la cultura juridico-
administrativa”'>.

Contraloria, por su parte, reconoce la importancia de los dictamenes como fuente de derecho
indicando que el “sistema juridico basado en el precedente administrativo, es decir, la
interpretacion uniforme de una misma regla juridica permite que los ciudadanos tengan una
legitima expectativa de que la Administraciéon del Estado toma decisiones de manera armoénica
y segun criterios manifestados con anterioridad en situaciones equivalentes”'**.

Lo anterior, cualquiera sea el caso, no obsta a que con posterioridad los tribunales de justicia
puedan interpretar la normativa de manera distinta, en cuyo caso prevalece esta ultima'”.

130 Jbid., p. 28.

131 VALDIVIA, José Miguel, cit. (n. 120), p. 349.

132 BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 508.

133 VERGARA, Alejandro, E/ 7o/ de la Contraloria General de la Repiiblica: desde el control de legalidad a los nuevos estiandares de
buena administracion, en Contraloria General de la Republica (editor), La Contraloria General de la Repiiblica: 85 asios de
vida institucional 1927-2012 (Santiago, Contraloria General de la Republica, 2012), p. 107.

13 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Awbito de la  funcidn, disponible [en linea]:
https:/ /www.contralotia.cl/web/ cgt/ambito-de-la-funcion-jutidica.

135 CESPEDES, Rodrigo, La fuerza vinculante de la jurisprudencia administrativa, en Revista Chilena de Derecho 28 (2001), p.
151.

325



d. Fuerza vinculante

El fundamento legal de la obligatoriedad se encuentra contenido en dos articulos de su ley
organica, a saber, el articulo 9° y el articulo 19.

En primer lugar, el articulo 9° indica que los informes emanados por Contralorfa son obligatorios
para los “funcionarios correspondientes, en el caso o casos concretos a que se refieran”, mientras que, en
segundo lugar, el articulo 19 prescribe que “los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas
oficinas de la Administracion Piiblica o instituciones sometidas al control de la Contraloria que no tienen o no
tengan a su cargo defensa judicial, quedardn sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia
) resoluciones deberdn ser observadas por esos funcionarios”, de manera tal que “puede invocarse como
fuente de derecho obligatoria™'*.

Lo indicado con anterioridad conlleva que la interpretaciéon que realiza el ente contralor tenga
un caracter considerablemente mas amplio comparada con la interpretacion realizada por los
jueces por dos razones.

“En primer término, porque mientras las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas e que actualmente se pronunciaren, las decisiones y dictamenes de la
Contralorfa, ademas de constituir la ultima instancia interpretativa para la administracion, tienen
una validez general més alld del caso especifico en que fueron pronunciados”"’ y, en segundo
término, porque la férmula utilizada en el articulo 9°, a saber, que los informes seran obligatotios
para los funcionarios correspondientes, implica que los dictamenes de la entidad Contralora no
afectaran unica y exclusivamente al funcionario especifico, sino que a cualquier otro que se
encuentre en un supuesto analogo'”.

En consecuencia, cabe afirmar que “los dictamenes de la Contraloria General no solo tienen el
caracter de obligatorios para el caso concreto a que se refieren, sino que también respecto de
todas aquellas situaciones que se encuadren dentro del contexto del dictamen de que se trate,
pot lo que, como se evidencia, son de aplicacion general”'”’.

Respecto de los particulares, actualmente no existe ninguna obligacién de caracter juridica que
les imponga la obligatoriedad de los dictamenes de Contraloria respecto a ellos. De alli que es
posible concluir que los dictamenes de la Contralorfa General de la Republica “tienen fuerza
obligatoria para los ministros y jefes de servicios, pero para los particulares constituyen meras
opiniones en apoyo de su pretension”'*.

136 Jbid., p. 151.

157 Duccl, Carlos, Interpretacion Juridica: en general y en la dogmatica chilena (3* edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1997), p. 166.

138 Tbid.

139 CORDERO, Luis, La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista (comentario desde el
dictamen sobre la pildora del dia después), cit. (n. 91), p. 171.

140 BERMUDEZ, Jorge, cit. (n. 89), p. 510.
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e. Caracteristicas

Los dictamenes de Contralorfa gozan de ciertos elementos esenciales que los distinguen de otro
tipo de dictamenes emitidos por otras entidades y los perfilan. Estos elementos, ademas,
constituyen sus caracteristicas.

En primer lugar, se ha indicado que la emision de dictamenes procede a peticién de parte, o bien,
de Jefaturas de Servicio u otras autoridades. Lo anterior, sin petjuicio de que el Contralor General
de la Republica decida dictaminar de oficio en ciertos supuestos, o bien, se encuentre obligado
a hacerlo, lo cual, a fin de cuentas, dependera de la materia.

En segundo lugar, se ha indicado que ellos gozan de un caracter administrativo y no litigioso, lo
cual constituye una limitacién, puesto que a través de ellos se realiza una interpretacion de
caracter administrativo y no contencioso. Esto, por supuesto, tiene su consagracion legal en el
articulo 6°, inciso 3 de la LOCGR, como ya indicamos con anterioridad.

En tercer lugar, ellos tienen un efecto vinculante para los miembros de la administracién publica,
mas no para los particulares, peculiaridad que ya analizamos en parrafos precedentes.

En cuarto lugar, esta potestad puede ser perfectamente delegada por el Contralor General.
Aquello tiene por fundamento legal el articulo 41 de la Ley de Bases Generales de la

Administracién del Estado, en donde se indican los requisitos de la delegacion''.

4. Finalidad de la potestad dictaminante

Contralorfa, atendiendo que el sistema legal cada vez fue complejizando la funcién de la
administraciéon durante el siglo XX, debido a que resolvia controversias en su ejercicio de
atribuciones, fue de forma progresiva adquiriendo un papel protagénico en la aplicacion de la
legalidad administrativa al disponer de su potestad interpretativa de caracter general; fue
convirtiéndose en legislador positivo considerando que suplié omisiones en las que habia

incurrido el legislador respecto a regulaciones basicas de la administracion'*.

“Muchos son los ejemplos que demuestran esta circunstancia. Durante la década de los 50 y los
60, la principal dictaminacién de la Contraloria se concentrd en las materias estatutarias”'*.

Recordemos que a través del ejercicio de la funcién dictaminante de Contraloria se lleva a cabo
una “labor interpretativa de las normas aplicables en el ambito administrativo |[...] tendientes a
precisar el sentido alcance de las reglas que deben acatar los distintos organismos de la
administracién del Estado™'*.

La atribucién de una la potestad interpretativa hecha por la ley al Contralor General de la
Republica fue la primera en nuestro ordenamiento juridico nacional, e incluso, sirvi6 como

141 CELIS, Gabriel, E/ Control de la Administracion del Estado (Santiago, Editorial El Jurista, 2017), pp. 110-115.

142 CORDERO, Luis, La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista (comentario desde el
dictamen sobre la pildora del dia después), cit. (n. 91), p. 180.

143 Tbid.

144 AYLWIN, Arturo, cit. (n. 7), p. 608.
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modelo para los casos posteriores'®. A través de esta potestad la autoridad puede realizar
interpretaciones del ordenamiento juridico vigente.

La interpretacion constituye un fenémeno que tiene por objeto el asignar un significado a las
seflales de lenguaje contenidas en un texto. La formulaciéon de reglas de interpretacion no tiene
como finalidad el desentrafiar uno o varios sentidos existentes originalmente en un texto, sino
que tiene por objetivo generar reglas que habiliten y permitan, en este caso, a la autoridad
administrativa, justificar o acotar el margen dentro del cual se asigna un significado determinado

a un texto normativo'*.

El ejercicio interpretativo juridico, en general, implica seguir las reglas de interpretacion
contenidas en el “Titulo Preliminar” del Coédigo Civil al momento de interpretar alguna
disposicion juridica. Es por ello que, al no ser meros consejos, directivas generales y abiertas o
guias del legislador al intérprete, la autoridad administrativa que ejerce su potestad interpretativa
se encuentra obligada a seguitlas y, en caso de no hacerlo, se vera expuesta a cometer una
ilegalidad que puede ser revisada por la misma administracion y, desde luego, por el poder
judicial*’.

Sin perjuicio de lo anterior, se estima que, en el ejercicio de la potestad interpretativa, ejercida

por Contralorfa, no se utilizan unica y exclusivamente aquellas reglas de interpretacion

contenidas en nuestro Cédigo Civil. La razon de lo anterior es en vistas a que “el objeto principal

de los organismos administrativos es llevar a cabo los propésitos de politica publica al momento
8

de establecer la regla™'*.

A modo de ejemplo podemos mencionar el dictamen N° 8.552, de marzo del afio 2019. En el
referido dictamen la entidad contralora se pronuncia en vistas a una solicitud de
pronunciamiento realizada por la Directora de Obras Municipales de la comuna de Pefalolén,
Santiago, con el objetivo de que la entidad contralora determine si resulta procedente asimilar la
arteria “Los Jardineros”, considerada como pasaje, de dicha comuna, a la clasificacion de via
local.

Contralorfa dictamind, tras un razonamiento y analisis pormenorizado de distintos articulos
legales pertinentes, que no resulta procedente la homologacion del pasaje Paso Hondo a la
categorfa de via local. En sintesis, lo que realiz6 Contraloria fue, a través de interpretacion
juridica, no incluir el pasaje "Los Jardineros™ dentro de la categorfa conceptual de vias locales.

Ya llegado este punto, es menester indicar que Contralorfa dictaminé en su momento cémo
deben “aplicarse e interpretarse las leyes y reglamentos, tanto al despachar los dictamenes que
precisan el alcance de tales disposiciones, como al verificar la constitucionalidad y legalidad de
los decretos supremos y las resoluciones de los jefes de servicio, o al pronunciarse sobre las
cuentas que debe examinar la Contralorfa, o al revisar la legitimidad y regularidad de las
actuaciones cumplidas por los funcionarios publicos a través de investigaciones o sumarios, etc.

145 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 1.

146 ALDUNATE, Eduardo, Consideraciones preliminares para una teoria de la interpretacion juridica, en Revista Chilena de Derecho
Numero Especial (1998), p. 31.

147 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 113.

148 CORDERO, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo (2* edicién, Santiago, Legal Publishing, 2015), p. 38.
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Como se ve, este dictamen no solo se aplica a los actos directamente orientados a interpretar,
como puede ser un dictamen, sino a los demas actos del contralor que necesariamente suponen
una interpretacion, como tipicamente acaece cuando toma razon de sus decretos supremos y de
otras resoluciones administrativas, en funciéon de controlar su constitucionalidad y legalidad,
pues que las consideres legales y tome razén o ilegales y represente la ilegalidad, eso solo lo
puede hacer si previamente interpreta el ordenamiento normativo comprometido en el decreto
o en la resolucién. Lo propio vale para las demas operaciones descritas en el [d]ictamen N° 70.
1187

Por otro lado, debe mencionarse que la facultad interpretativa que ordenamiento entrega al
organismo contralor tiene un doble caracter, el cual depende en el momento en que se ejerce:

En primer lugar, puede ejercerse de forma represiva, que consiste en verificar la juridicidad de
un acto administrativo. Esta forma en como se lleva a cabo el control de los actos de la
administracion sujetos a su fiscalizaciéon ha cobrado relevancia debido a la gran cantidad de actos
exentos del tramite de toma de razén y debido a que en el plano factico existe la practica por
parte de personas y organizaciones de impugnar distintos actos administrativos ante Contraloria

en vez de acudir ante los tribunales de justicia'™’.

En segundo lugar, la facultad interpretativa puede ejercerse de forma preventiva, en donde la
“potestad dictaminante se concreta mas bien en una instruccién interpretativa a futuro, sin
petjuicio de su caracter obligatorio para los 6rganos sometidos a su fiscalizacion” "',

a. Potestad dictaminante ejercida de forma represiva

Si bien la Contralorfa General de la Republica nacié para “fiscalizar la legalidad-contable, la
regularidad financiera solamente de los actos de la Administracién, desde el punto de vista
unicamente presupuestario o haciendista |[...], hacia comienzos de la década de los ‘50 del siglo
pasado [...] -tras una interpretacion extensiva de sus facultades- pasé a profundizar su control a
fin de asegurar que los actos de la Administracion se conformen al ordenamiento juridico en su
integridad”'*.

En concreto, en el ejercicio de su potestad dictaminante, Contralorfa no solo ha interpretado la
normativa vigente de manera abstracta, sino que en muchos casos sus dictamenes resuelven
situaciones particulares y ordenando la invalidacion de actos administrativos'™.

En efecto, hay dictamenes en los que, “enseguida de interpretar en general, extraen de esta
operacion unas consecuencias o efectos particulares tales, reveladores de que su verdadero

1499 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), pp. 23-24.
150 EVANS, Eugenio — POBLETE, Domingo, cit. (n. 110), p. 126.

151 Ibid., pp. 126-127.

152 AROSTICA, Ivan, La Contraloria by, cit. (n. 119), p. 120.

153 Tbid., p. 132.
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objeto consiste en resolver sobre la situacion subjetiva de una o mas personas determinadas,
directamente y por sf mismos™">".

A modo de ejemplo cabe apreciar la respuesta que da Contralorfa en el dictamen N° 7.285, del
12 de marzo de 2019.

Antonio Dunstan Pavez, ex profesor civil del Ejército, quién se desempend en aquellas funciones
entre 1998 y 2018, acudié al organismo contralor para reclamar contra la decisiéon de no
prorrogar su contrata para el afio 2019.

Contralorfa argumentd que la “renovacion reiterada de la contrata torna en permanente y constante la
mantencion del vinculo de los empleados de que se trate, generando en ellos una legitima expectativa que les induce
a confiar en la repeticion de tal actuacion”.

Finalmente, dictaminé que la no renovaciéon de la contrata fue ilegal y, en consecuencia, el
“Ejército debera disponer la renovacion del vinculo con aquel, para lo cual deberd reincorporarlo, pagandole las
remuneraciones correspondientes al tiempo que permanecio alejado de sus funciones”.

Dicho esto, se hace patente que esta via es la que “invoca la Contraloria para controlar un acto
administrativo que ya ha nacido a la vida del derecho y producido sus efectos, declarandolo
contrario a derecho en caso de estimar que se ha hecho una incorrecta aplicacion de la normativa
que lo rige por parte de los organismos emisores”'”.

No deja de ser interesante el hecho que los dictimenes en este contexto tienen meramente efecto
declarativo respecto al acto que se declara ilegal, y esto se debe a que la anulacién del mismo no
puede ser decretada por Contralorfa, puesto que no esta habilitada legalmente para aquello; sin
embargo, lo que si puede hacer es ordenar la invalidaciéon del acto administrativo ilegal a la
autoridad que lo emitid, haciendo uso del articulo 53 de la ley 19.880, que indica, respecto a la
invalidacion que “Va autoridad administrativa podra, de oficio o a peticion de parte, invalidar los actos
contrarios a derecho, siempre que lo haga dentro de los dos arios contados desde la notificacion o publicacion del
acto”.

A este respecto, se ha afirmado que la Contralorfa “se alza con pretensiones de superior
jerarquico del respectivo 6rgano al no limitarse a emitir un pronunciamiento sobre la legalidad
o ilegalidad de su proceder, sino que, al ordenarlo un modo concreto de actuar, esto es, al ejercer
una facultad o poder de instruccién que el ordenamiento no le otorga™'™.

Para entender el porqué de este actuar de Contralorfa hay que atender a el origen de esta practica
y el contexto juridico que hizo posible su nacimiento.

En la Constitucion del anio 1925 se consagraron los Tribunales Administrativos con el objeto de
que ellos pudiesen resolver disputas que existiesen entre la administracion y particulares. Sin

154 AROSTICA, Ivan, Los dictdmenes y la interpretacion de la ley en sede administrativa, en Revista Actualidad Juridica 14 (20006),
p. 156.

155 EVANS, Eugenio — POBLETE, Domingo, cit. (n. 110), p. 125.

156 ALDUNATE, Eduardo, La evolucion de la funcion de control de la Contraloria General de la Repriblica, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 26 (2005) 2, p. 28.
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embargo, estos tribunales especiales nunca fueron creados, pasando a ser el articulo 87 de aquella
Constitucion letra muerta.

En atencién a la inexistencia de estos tribunales, la justicia ordinaria tomé la postura de no
reconocer su jurisdiccién para conocer los casos que se pudiesen suscitar entre los particulares

y los 6rganos de la administracion®™’.

“Ante tal dimision del juez [...] el administrado se volvié lenta pero sostenidamente hacia
Contralorfa General de la Republica a fin de que, por medio de su potestad dictaminante o con
ocasion del tramite de toma de razon, pudiera obtener en alguna medida, tan siquiera, tutela,
proteccién o defensa frente a la ilegalidad de la Administracion”'>®.

Si bien inicialmente la Constitucion de 1980 incluy6 los Tribunales Contencioso Administrativos
en los articulos 38 y 79, fueron suprimidos del texto constitucional el afio 1989 a través de la ley

18.835, de modo que ya no cabe alegar la falta de jurisdiccion por parte de los jueces ordinarios'’.

Ante cuestionamientos de constitucionalidad, esta practica llevada a cabo por el 6rgano
Contralor no deberia por qué tener algin reparo, puesto que el constituyente de 1980,
conociendo esta practica, no restringié las potestades de Contralorfa, sino que mantuvo su
situacion.

En efecto, en su momento Raul Bertelsen planted a la Comisién Ortizar que la Contralorfa
General no debfa gozar de la “facultad de interpretar la ley de manera general y obligatoria (por
pertenecerle al Parlamento) ni [de] competencia contencioso contencioso-administrativa alguna
para mandar invalidar actos administrativos (por ser ello de resorte exclusivo de los
tribunales)”'®".

Si bien finalmente no se rechazé de forma explicita, se prefirié conservar el régimen que
Contralorfa habfa consolidado hasta ese momento, es decir, admitiendo que su potestad
dictaminante podia resolver, via dictamen, situaciones particulares y ordenando la invalidacion
de actos de la administracion.

De esta forma, a fin de cuentas, “la practica administrativa llevé a la Contralorfa a pronunciarse
en materias que iban mas alla de la aplicacion de la ley por parte de los organismos
administrativos, transformandose en una jurisprudencia que tendié a resolver conflictos
asignativos y, por lo tanto, a transformarse progresivamente en un organismo de soluciéon de
controversias, primero al interior del Estado y luego entre los particulares y el Estado™"*".

Lo anterior es criticable en cuanto “para los particulares la Contraloria opera como un foro
alternativo a los tribunales, de modo que en la estrategia contenciosa pueden elegir la sede ante

157 AROSTICA, Ivan, Notas sobre los dictamenes de la Contraloria General de la Repriblica, en EDEVAL (editor), XX Jornadas
chilenas de Derecho piiblico (Valparaiso, EDEVAL, 1990), pp. 536-537.

158 Jbid., p. 537.

159 Ibid., p. 538.

160 AROSTICA, Ivan, La Contraloria boy, cit. (n. 119), p. 132.

161 CORDERO, Luis, La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista (comentario desde el
dictamen sobre la pildora del dia después), cit. (n. 91), p. 181.
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la cual presentar sus planteamientos”'*?, lo que no se justifica en cuanto actualmente existen
tribunales con competencia contencioso-administrativa.

Con todo, lo anterior puede ocurrir teniendo siempre presente dos limites, a saber: cuando la
materia ya esta siendo conocida por tribunales y en los casos en donde un asunto pudiese
comprometer derechos de terceras personas, puesto que, de lo contrario, implicarfa avocarse

causas pendientes o ejercer funciones judiciales, respectivamente'®.

Con todo, se hace necesario precisar que esta practica que realiza Contralorfa en virtud de su
potestad dictaminante es distinta al tramite de toma de razén, el cual constituye “un mecanismo
de control preventivo que se realiza en el seno de un procedimiento de la misma clase, una vez
que se ha dictado el respectivo acto administrativo, en virtud del cual Contralorfa examina la
juridicidad del mismo, y que puede tener como resultado su ‘representacion’, por considerar que
adolece de un vicio de ilegalidad o inconstitucionalidad, o bien estampar su “Toma de Razén’,
que implica que lo ha estimado ajustado a Derecho, superando, entonces, dicho control”'*; este
busca “revisar preventivamente la validez juridica de los actos decisorios de la autoridad, sin
petjuicio de las atribuciones de control represivo que le corresponden al Tribunal Constitucional
y a los tribunales del Poder Judicial”'®.

En otras palabras, el tramite de toma de razon realiza un control de juridicidad de los actos de la
administraciéon antes de que ciertos actos de la administraciéon del Estado produzcan efectos
juridicos, mientras que el control de actos a través de los dictamenes de Contraloria es una vez
que estos ya han producido efectos.

b. Potestad dictaminante ejercida en forma preventiva

En relacion al momento en el que se puede ejercer la potestad dictaminante, “[u]na primera
lectura del texto del articulo 6° de la Ley N° 10.3306, parece sugerir que la facultad dictaminante
de la Contralorfa tendria un caracter eminentemente ‘preventivo’, es decir, que estarfa destinada
a ejercerse como una guia o pauta acerca de como debera aplicarse una norma determinada al
dictarse un acto por la Administracion”'®; aqui la potestad se “concreta mis bien en una
instruccioén interpretativa a futuro, sin perjuicio de su caracter obligatorio para los érganos

sometidos a su fiscalizaciéon™!®.

Los dictamenes emitidos para estos efectos “tienen por objeto instruir a la Administracion

respecto al alcance o interpretacion que deberan dar a algun precepto legal”“’g.

Este tipo de dictamenes son aquellos que, como se indicé con anterioridad, han generado
controversia a partir de la sentencia Rol N® 10.499-2011 de la Corte Suprema, en donde el

162 VALDIVIA, José Miguel, cit. (n. 120), p. 350.

163 AROSTICA, Ivan, La Contraloria hoy, cit. (n. 119), pp. 132-133.

164 VENEGAS, Marcelo, Toma de razon, presuncion de legalidad y jurisdiccion, en Contralotia General de la Republica
(editor), La Contraloria General de la Repriblica: 85 arios de vida institucional 1927-2012 (Santiago, Contraloria General de
la Republica, 2012), p. 223.

165 AROSTICA, Ivan, La Contraloria boy, cit. (n. 119), p. 129.

166 EVANS, Eugenio — POBLETE, Domingo, cit. (n. 110), p. 126.

167 EVANS, Eugenio — POBLETE, Domingo, cit. (n. 110), pp. 126-127.

168 PIERRY, Pedro, cit. (n. 128), p. 80.
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ministro Pedro Pierry indica que no constituyen actos administrativos, postura que parte de la
base de que estarfamos en presencia de “circulares, de acuerdo al concepto que el Derecho
Administrativo da a esta categorfa. Recordemos que en esta materia se insiste mucho en que
puede haber circulares que contengan en realidad verdaderos reglamentos, pero careciendo la
Contralorfa de potestad reglamentaria respecto a las leyes que aplican los servicios publicos, su
funcién en este punto es la de emitir circulares o medidas de orden interno”'®, y a pesar de “su
caracter general, no podrian legalmente tener caracter reglamentario y, al respecto, la distincion
clasica entre circulares interpretativas y circulares reglamentarias [...], ya que la Contraloria solo
podtia dictar circulares interpretativas, evidentemente con efecto obligatorio”'".

IV. ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LA FUNCION DICTAMINANTE DE CONTRALORIA Y DE LA
FUNCION CONSULTIVA

Como ya indicamos con anterioridad, la voz funcién, segun la RAE, constituye una “tarea que
le corresponde realizar a una institucion o entidad, o a sus 6rganos o personas’.

La Contraloria General de la Republica detenta de la funciéon dictaminante en virtud de la cual
esta facultada para emitir dictamenes, labor que la ley encomienda, en su articulo 5,
particularmente, al Contralor General de la Republica.

A través del ejercicio de la funcién dictaminante por Contralotfa, se afirma que ella realiza un
ejercicio de asesorfa. Lo anterior se explica en vistas a que a través de los dictimenes se lleva a
cabo una tarea de asistencia y consejo para con la autoridad administrativa frente a variados
problemas que son de caricter juridico'”’, pues consisten en pronunciamientos “sobre dudas o

discrepancias relativas a la aplicacion del derecho en casos concretos™'”.

En otro orden de ideas, como ya analizamos, de larga data es la existencia de distintos 6érganos
que desempefian labores de asesorfa; a lo largo de la historia han existido diversos organismos
administrativos que han asesorado al poder publico. A partir de esta labor se ha perfilado
doctrinalmente la existencia de una funcién denominada consultiva.

Los 6rganos consultivos mas patentes y que han desarrollado y ejercido la funcién consultiva de
forma permanente e institucionalizada son los Consejos de Estado, de composicién colegiada,
en donde sus miembros son considerados como portadores de conocimientos técnicos o de

experiencia administrativa'".

La labor o funcién denominada consultiva es ejercida por determinados 6rganos habilitados por
el ordenamiento juridico que forman parte de la administracién consultiva, pudiendo esta
definirse como una “merced a la cual el ordenamiento considera la existencia de ciertos 6rganos
de los cuales las autoridades puiblicas pueden someter asuntos para que expresen su parecer no

169 Thid.

170 Thid.

71 AYLWIN, Patricio, cit. (n. 6), p. 122.

172 VALDIVIA, José Miguel, cit. (n. 120), p. 346.
173 FONT I LLOVET, Tomas, cit. (n. 4), p. 58.
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vinculante, aunque en ciertos casos el sometimiento a consulta mismo si pueda ser
obligatorio™'™.

En nuestro contexto juridico nacional encontramos también diversos organismos que, como ya
vimos en el capitulo anterior, ejercen funciones consultivas, a saber:

- El Senado, que da su dictamen al PdR en los casos que este lo solicite (art. 53 N° 10
CPR).

- El Consejo de Defensa del Estado, que emite dictimenes sobre materias juridicas
determinadas a peticion del PdR o de algin ministro (art. 3 N° 10 LOCDE).

- El Pleno de la Corte Suprema, que informa cuando se solicite su dictamen sobre puntos
sobre administracion de justicia (art. 96 N° 5 y N° 6 COT; art. 77 CPR).

- El Fiscal Nacional Econémico, quien emana informes solicitados por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (art. 39, inc. 2, letra ¢) del DL 211, de 1973).

Es en este contexto en el que intentaremos dilucidar si la funcién dictaminante de la Contraloria
General de la Republica, en virtud de la cual este organismo emite dictamenes, es una
manifestacion o ejercicio de la funcién consultiva. Para aquello es necesario hacer un contraste
entre la misma potestad dictaminante y los 6rganos que efectivamente ejercen la funcion
consultiva.

1. Acto emitido

Como ya se indico, los 6rganos consultivos son aquellos a los que “el ordenamiento le atribuye
con caracter permanente la funcién de aconsejar, asesorar y suministrar elementos de juicio a los
demas 6rganos de la Administraciéon Publica y, de forma senalada, a los 6rganos activos que
manifiestan la voluntad resolutotia de la Administracién”'”.

La labor asesora que desempenan entidades se manifiesta en la emisién pronunciamientos, los
que se materializan en instrumentos denominados actos consultivos, en cuanto dan respuesta a
una consulta.

Tradicionalmente los dictimenes son considerados como “la forma juridica usual de
manifestarse la actividad consultiva”'™®, mas no la tnica, ya que, 2 modo de ejemplo, en el caso
del fiscal nacional econdémico, vemos que este emite actos denominados informes a solicitud del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, no dictamenes, pero, sin perjuicio de lo anterior,
igual desempena funciones de caracter consultivo.

Los dictamenes, como es posible ver, son emitidos por los Consejos de Estados, pero de igual
manera en nuestro contexto juridico nacional encontramos que son emitidos por el Consejo de

Defensa del Estado (art. 3 de su LOC), por el Senado, quien da su dictamen al PdR (art. 53 n°10)

174 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), p. 5.
175 FONT I LLOVET, Tomas, cit. (n. 4), p. 55.
176 DROMI, José, cit. (n. 43), p. 316.
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y el Pleno de la Corte Suprema, que informa cuando se solicita su dictamen (art. 96 N° 5y 6
COT,; art. 77 CPR).

Por otro lado, Contralorfa también emite dictamenes en virtud de la potestad dictaminante que
detenta el Contralor General. Ellos reciben aquella denominacién atendiendo a su funcion, la
funcién de asesorar. Es por ello que tradicionalmente se ha entendido que ellos consisten “er /a
opinion juridica o juicio que se emite o forma acerca de la correcta aplicacion de un cuerpo normative”, segan el
dictamen N° 61.817, del 12 de diciembre de 2000, y que, ademds, siempre suponen

2177

‘un
pronunciamiento acerca del derecho aplicable a una situacién concreta

2. Contenido del acto

Debemos recordar que “los actos consultivos contienen tnicamente declaraciones de opinion,
juicio o apreciacién que estan dirigidas a auxiliar al 6rgano decisorio en la adopcién de una
resolucion™'™®; es entonces “un acto administrativo de emisién de juicio”'”.

El contenido del acto o finalidad del mismo puede variar dependiendo las funciones especificas
que el ordenamiento encomienda al érgano consultivo. Es por ello que los dictimenes pueden
tener, por ejemplo, por objeto apreciar la legalidad de una actividad que busca realizar la
Administracién, situacion que ocurre en el Consejo de Estado espafiol, por ejemplo™’, o bien,
incluso valorar aspectos de oportunidad y conveniencia, lo que también se produce en el Consejo
de Estado Espafiol en los casos en donde se lo solicite la autoridad consultante o atendida la

naturaleza del asunto sometido a su consulta'®'.

Dicho esta que el Contralor General, a través de dictamenes, ejerce la potestad dictaminante, y
mediante estos ‘“resuelve consultas juridicas formuladas por los propios o6rganos de la
Administracién del Estado, por un funcionatio o por un particular”'®. Esto ha llevado a afirmar
que, a través de los dictimenes, ella realiza un ejercicio de asesoria a la autoridad administrativa'®.
En consecuencia, a priorz, cabe concluir su finalidad serfa asesorar.

Es de toda relevancia destacar que “la potestad dictaminante de la Contralorfa es de caracter
interpretativo, de modo que faculta para fijar el sentido y alcance de las normas que rigen a los
6rganos administrativos sometidos a su fiscalizacion. Asi, a través de ella, el 6rgano de control

va fijando criterios de interpretacion de las leyes y reglamentos que aplican los distintos 6rganos

de la Administracién en el cumplimiento de sus funciones”'®; esta potestad es privativa del

6rgano contralor'®.
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179 MADARIAGA, Monica, cit. (n. 45), p. 154.
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Ya se menciond que la interpretaciéon consiste en un fenémeno que tiene por objeto el asignar
un significado a las sefiales de lenguaje contenidas en un texto'®, pero cabe afiadir a lo anterior
que ella puede realizarse de dos formas: una directa y otra indirecta.

De forma directa, se busca atribuir un significado a un enunciado contenido en una disposicion,
que se cjerce interpretando directamente. Por su parte, podemos hablar de interpretar
indirectamente en los supuestos donde el Contralor General toma razén de decretos supremos
u otras resoluciones administrativas, labor que realiza luego de haber analizado la
constitucionalidad y legalidad de los mismos. Lo anterior es debido que para determinar la
inconstitucionalidad o ilegalidad supone que haya previamente interpretado el ordenamiento
normativo utilizado en el decreto o resoluciéon'™’.

Por su parte, “los asuntos sometidos a los érganos consultivos suelen ser de variada y amplia
naturaleza [...] que no necesatiamente consisten en la interpretaciéon de normas™'®. De esta
forma, el ejercicio de la funcién consultiva por parte de los 6rganos que tradicionalmente se
entiende que la detentan pueden realizar un ejercicio interpretativo; sin embargo, la funcién no
se agota en interpretar.

Por ejemplo, si bien el Consejo de Estado estaba dotado de varias atribuciones que le permitfan
realizar asesorias, la Constitucién de 1833 nunca le dio facultades interpretativas para que pudiese
interpretar directamente el ordenamiento juridico de aquella época. Lo mismo se puede predicar
respecto al Consejo de Estado contemplado en la Constitucién de 1823 y 1976. Sin perjuicio de
lo anterior, cabe mencionar que, “en teorfa, el presidente de la Republica podia solicitarle una tal
interpretacion, haciendo uso de la amplia facultad de requerirle dictaimenes; lo cual no consta
que en la prictica hubiera sido solicitada alguna vez”'.

La misma situacién descrita anteriormente puede predicarse respecto a la funcién consultiva
ejercida por Consejo de Defensa del Estado, puesto que la frase “expedicion de dictimenes que el
presidente de la Repriblica o los ministros de Estado soliciten sobre las materias juridicas determinadas” no deja
de ser amplia, de modo que, en su ejercicio, por supuesto que el 6rgano consultado puede

elaborar diversas interpretaciones sobre algin tema especifico que haya sido consultado'.

Todo lo anterior, a fin de cuentas, permite afirmar que la labor auxiliar o asesora realizada por
los 6rganos consultivos puede implicar el ejercicio interpretativo del 6rgano consultivo.

Sin embargo, el problema yace en que la funcién dictaminante de Contraloria permite llevar a
cabo una labor que constituye algo mas que de mera asesoria por las razones que se expondran
a continuacion.

186 ALDUNATE, Eduardo, Consideraciones preliminares para una teoria de la interpretacion juridica, cit. (n. 146), p. 31.
187 GUZMAN, Alejandro, La Interpretacion Administrativa en el Derecho Chileno, cit. (n. 51), pp. 23-24.

188 Jbid., p. 5.
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190 Tbid., p. 11.
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Desde sus inicios, el organismo Contralor serfa protagonista del control de la juridicidad por dos
vias: su potestad dictaminante y el control preventivo a través del tramite de toma de razon.

Mientras mas se complejizaba la funcién de administracion en el siglo XX finalmente el ente
Contralor se transformarfa en un legislador positivo en cuanto cubria las omisiones que el poder

. . . . .. . , . . qQ
legislativo realizaba en la normativa administrativa a través de su potestad dictaminante'".

Ademas, “la practica administrativa llevo a la Contralorfa a pronunciarse en materias que iban
mas alla de la aplicacion de la ley por parte de los organismos administrativos, transformandose
en una jurisprudencia que tendio a resolver conflictos asignativos y, por lo tanto, a transformarse
progresivamente en un organismo de solucion de controversias, primero al interior del Estado y
luego entre los particulares y el Estado”""%.

De esta forma, “Contraloria determina la manera en que la legalidad se aplica a una situacion
especifica. Entonces, no sélo interpreta, sino también califica las situaciones de acuerdo a la
legalidad que resulte aplicable. En este sentido, la funcién dictaminante guarda estrecha
semejanza con la funcién jurisdiccional”'”.

La potestad dictaminante ha sido, en parte, utilizada “para controlar un acto administrativo que
ya ha nacido a la vida del derecho y producido sus efectos, declarandolo contrario a derecho en
caso de estimar que se ha hecho una incorrecta aplicacion de la normativa que lo rige por parte
de los organismos emisores”'”*.

Esta practica permite que Contralorfa revise la juridicidad de un acto ya vigente emanado por los
6rganos de la administracion y, de esa forma, termina convirtiéndose en una especie de tribunal

contencioso-administrativo'”>.

Llegado este punto, entonces, es importante cuestionarse la verdadera funcién de los dictamenes
de Contralorfa en consideracion a sus contenidos. No deja de ser llamativo que en muchos casos
las decisiones de la entidad Contralora indiquen lo que es Derecho, ademas de obligar y afectar
“de modo inmediato [...] al sujeto que se ve privado o perturbado en el ejercicio de un derecho
que posee””, por ejemplo. Y es por ello que “resulta absurdo, y un error ostensible, craso, y
patente, afirmar que en nuestro derecho positivo chileno vigente los dictamenes [...] son ‘meras

opiniones del sefior Contralot’, y que ‘carecen de fuerza resolutiva™'”".

Es por lo anterior que se puede afirmar que, a fin de cuentas, algunos dictamenes “son verdaderas
declaraciones de voluntad, productoras de efectos juridicos directos, que obligan -por si mismos,

191 CORDERO, Luis, La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista (comentario desde el
dictamen sobre la pildora del dia después), cit. (n. 91), p. 180.

192 Ibid., p. 181.
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195 CORDERO, Luis, La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista (comentario desde el
dictamen sobre la pildora del dia después), cit. (n. 91), p. 181.

19 SOTO, Eduardo, Derecho administrativo temas fundamentales (2* edicion, Santiago, Legal Publishing, 2010), p.
722.

7 Ibid., pp. 722-723.
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unilateralmente- tanto internamente dentro de la Administracién como externamente a los
sujetos privados relacionados con ella”'”; puesto que, en definitiva, a través de este tipo de
dictimenes Contraloria resuelve un punto de forma particular'”.

A estos se les debe sumar aquellos dictamenes que posibilitan un acto administrativo; estos son
verdaderos actos de tramite, lo que tiene relevancia en vistas a que, por regla general, no son
impugnables (ej. aquellos en donde un jefe de servicio solicita a Contralorfa un
pronunciamiento). En tercer lugar, aquellos que tienen por objetivo indicar a la Administracion
del Estado “respecto al alcance o interpretacion que deberan dar a alguien precepto legal. Se trata
en este caso de circulares, de acuerdo con el concepto que el Derecho Administrativo da a esta
categoria™".

3. Legitimacion activa

La actuacion de los 6rganos consultivos requiere de una solicitud previa de alguien legitimado
para solicitar un pronunciamiento del 6rgano. Estos pronunciamientos usualmente son
solicitados por diversas autoridades que se encuentra habilitadas por el ordenamiento juridico
para tal efecto.

Por ejemplo, en el Consejo de Estado chileno, este gozaba de diversas atribuciones de caracter
consultivo en relacién con las facultades que detentaba el presidente de la Republica para solicitar
su dictamen®"', misma linea que sigue actualmente el Consejo de Defensa del Estado, afiadiendo
a los ministros como posibles solicitantes del dictamen de aquella entidad.

En el caso de la Contraloria General de la Republica su potestad dictaminante admite que el
mismo Contralor General para emitir dictamenes de oficio, es decir, interpretaciones a la
normativa vigente sin mediar requerimiento de autoridad alguno, sino que por la sola habilitacion
de la ley. En efecto, y como ya se mencion6 con anterioridad, existen supuestos en donde el
Contralor se encuentra obligado a dictaminar de oficio, asi como otros en donde la ley le da la
libertad de dictaminar si lo desea, lo que dependera, a fin de cuentas, de la materia sobre la cual
eventualmente se referira su pronunciamiento.

Aparte de la posibilidad de emitir un pronunciamiento de oficio, estos pueden ser solicitados
también por 6rganos y funcionarios publicos junto a “particulares interesados en alguna decision
de caracter administrativo [..] Asi, cualquiera persona esta legitimada para realizar una
presentacion al érgano contralor, solicitando un pronunciamiento acerca de la juridicidad de un
acto administrativo determinado”*”.

En ninguno de los organismos que hemos analizado se admite la participacion de particulares
como legitimados para solicitar un pronunciamiento de una entidad. Aunque si bien en el caso
del Consejo de Estado espanol se permite, como indicamos en su oportunidad, a los particulares
solicitar audiencia con el objeto de que sean oidos por el Consejo, solo en el caso que tengan un

198 Thid., pp. 721-722.
199 PIERRY, Pedro, cit. (n. 128), pp. 79-80.
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interés en los asuntos sometidos a consulta, aquello dista a lo que ocurre con Contralorfa. En
efecto, el supuesto del Consejo de Estado espafiol la consulta ya fue realizada, y las observaciones
que realice el particular solo tendra eventual trascendencia en la opinién que emane de este
organismo, pero no debe entenderse como una suerte de legitimacién activa.

4. Funcionamiento

“Es usual que la funcién consultiva de una cierta trascendencia esté atribuida a 6rganos colectivos
o de composicién colegiada”*”, como ocurre con los Consejos de Estado, organismos de
caracter colegiado.

Los 6rganos cuya composicion es colegiada “forman su opinidn aisladamente, separadamente,
sin la presencia de los 6rganos activos que han de ser destinatarios de la misma. El hecho de que
la colegialidad deba caracterizar a los 6rganos consultivos responde, ciertamente, a razones
claras, segun el sistema: se trata de permitir ponderar los aspectos distintos de cada problema
desde la perspectiva también singular que puede aportar cada uno de los miembros del colegio.
Pero, sin embargo, no hay que olvidar que el hecho de la colegialidad [...], implica, en realidad,
que cualquiera que sea el proceso interno de formacién de la voluntad del colegio, esta voluntad
se manifiesta externamente -y por tanto frente al 6rgano activo que consulta- como una voluntad
unitaria”*".

Esta composicion, en consecuencia, permite que coexistan varias opiniones y visiones respecto
a un tema en particular, de modo que las discusiones son mucho mas ricas en cuanto al contenido
del acto consultivo.

Sin perjuicio de lo anterior, “el dinamismo de la vida contemporanea ha obligado a la
Administracién del Estado a emplear nuevas tecnologias que han superado la concepcion de la
antigua funcién consultiva, [2. g], que se estimaba conveniente instituir a cargo de 6rganos
colegiados, por cuanto por su composicion obligaba a compatibilizar diversas opiniones, garantia
de equilibrio en las soluciones propuestas”™”. En vistas a lo anteriormente expuesto, se estima
que los “actuales parametros de analisis organizacional no se sientan interpretados por las
referencias desde las cuales la doctrina examiné esta funcién a comienzos de siglo”*".

De alli que se entienda que se prefiera crear entidades unipersonales que detenten de funciones
de asesorfa. Ejemplo de lo anterior es el caso del fiscal nacional econémico quien desempefia
una actividad consultiva de manera unipersonal.

En el caso de la Contraloria General de la Republica, la potestad dictaminante se encuentra
precisamente radicada en el Contralor General de la Republica, es él quien detenta de esta
funcién de “asesoria”.
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204 GARCIA DE ENTERRIA, Eduatrdo, Aspectos de la administracion consultiva, en Revista de Adpinistracion Piblica 24 (1957),
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Sibien con el pasar de los afios de ha admitido la posibilidad de que la actividad consultiva pueda
ser desarrollada en una entidad unipersonal y aquello puede constituir un punto de comparacioén
con la labor realizada por Contraloria, debe tenerse presente que la misma puede delegarse a
funcionarios de la institucién, cuestion que resultaria complejo de justificar si considerasemos
como una manifestaciéon de la funcién consultiva a la funcién dictaminante del Contralor.

5. Vinculatoriedad del acto

Es necesario recordar que, “en general, los 6rganos activos de la Administraciéon no tienen
obligacion juridica de aceptar el dictamen, o parecer, del 6rgano consultivo”*”. Sin perjuicio de
lo anterior, la doctrina distingue tres clases de pronunciamientos: los dictamenes facultativos, los
informes obligatorios y los dictimenes vinculantes™”.

“En el caso de los dictamenes facultativos, tanto la solicitud del parecer del érgano consultivo
como la opinién misma contenida en ¢l -en caso de haber sido requerida- constituyen una mera
facultad para el 6rgano decisor. Dicho en otros términos, en este caso se estd en presencia de
una potestad o poder juridico que puede o no ejercerse, tanto para solicitar el dictamen como
para acatar la opinién contenida en su texto, en caso de que se hubiese solicitado ese parecer””.

Esta distincion obedece a dos criterios: en primer lugar, distinguiendo la posibilidad y
obligatoriedad de la administracion para solicitar un pronunciamiento, siendo “facultativas
aquellas consultas en que depende de la sola voluntad de la autoridad el requerirlas o no
requerirlas, y obligatorias, en cambio, aquellas que por disposicion de la ley deben necesariamente
preceder a la emisién del acto de decision de la administracion activa”'’. En segundo lugar,
atendiendo a la vinculatoriedad misma del dictamen emitido en relacién con la resoluciéon que

realice la administracién®'.

En el caso de los los dictamenes que son de caracter facultativo, la solicitud y la respuesta a la
misma son de caracter facultativo, es decir, el 6rgano solicitante puede pedirlos o no, y una vez
emanados, puede seguir o no las opiniones contenidas en el respectivo acto.

Por su parte, en el caso de los dictimenes obligatorios, pueden ser que exista o no la obligacion
de requerir el pronunciamiento; sin embargo, una vez emitido, la entidad consultante se vera

vinculada con aquel pronunciamiento®”.

Cabe mencionar que “este planteamiento no encaja, como se adivinara, con la figura de la
consulta preceptiva que viene impuesta obligatoriamente por el ordenamiento. En estos casos,
hay que admitir por fuerza que la actividad consultiva no representa estrictamente una funcioén
de verdadero asesoramiento o consejo. Al contrario, ahi es donde se manifiesta mas abiertamente
esa funciéon afadida, complementaria y, a veces, incluso preponderante en el fenémeno
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consultivo cual es la funcién de garantia y que viene a desembocar, en definitiva, en un medio
de control de la Administracion activa”", lo que se explica en atencién a que los 6rganos
consultivos, como ya indicamos con anterioridad, no gozan de una tipologia tinica®'*.

A su vez, también cabe mencionar que “cuando el 6rgano activo debe resolver inexorablemente
de acuerdo con el parecer del 6rgano consultivo, en realidad se produce una comparticiéon de
competencia decisoria entre ambos 6rganos o, en términos similares, se esta en presencia de un
acto complejo formado indisolublemente por la manifestaciéon de juicio y la manifestacion de
voluntad. No hay, pues, un verdadero consejo, sino que se produce de forma consecutiva y con
idéntico contenido, el binomio juicio-medida propio de la actividad de control”*".

En el plano nacional cabe mencionar a modo de ejemplo el caso del Consejo de Defensa del
Estado, cuyos dictimenes no son obligatorios o vinculantes. Lo anterior “deriva de la naturaleza
de la actividad, de la que resulta imposible que el Consejo de Defensa del Estado, con ocasion
de haber sido consultado por el presidente de la Republica o por un ministro de Estado, haya de
subrogar a uno u otro en la decisién normativa que les corresponda™'’, puesto que ellos se
encuentran jerarquicamente por arriba del Consejo de Defensa. En este caso, el dictamen
“constituye nada mas que un antecedente que el consultante puede o no tener en cuenta al
adoptar una decisiéon de fondo sobre la materia consultada”*"".

Volviendo a la Contraloria General de la Republica, en virtud de los articulos 9 y 19 de su ley
organica, se desprende que los dictamenes tienen efecto vinculante y obligatorio respecto a los

funcionarios de la administracién sometidos a control del 6rgano contralor'.

En este sentido se afirma que los dictimenes de Contraloria tienen fuerza obligatoria respecto a

los empleados publicos, e incluso, “el desconocimiento de los mismos por un Jefe de Servicio
b b

que resuelva contra lo informado [..] acarreara la responsabilidad [..] sea en via civil,

administrativa o penal, segin corresponda”™".

Sin perjuicio de lo anterior, ain cuando parezca que los dictimenes de Contraloria podrian
encuadrarse dentro de aquellos actos en donde una vez solicitado el pronunciamiento del 6rgano
estos son obligatorios, aquello no basta para indicar que la funcion dictaminante de Contraloria
constituye una manifestaciéon consultiva, puesto que el punto de quiebre se produce debido a
que los “dictamenes de la Contraloria General no solo tienen el caracter de obligatorios para el
caso concreto a que se refiere, sino que también respecto de todas aquellas situaciones que se
encuadren dentro del contexto del dictamen de que se trate, por lo que, como se evidencia, son
de aplicacion general”™*™.
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27 Ihid., p. 11.

218 CORDERO, Luis, La jurisprudencia administrativa en perspectiva: entre legislador positivo y juez activista (comentario desde el
dictamen sobre la pildora del dia después), cit. (n. 91), p. 170.

219 1bid.

220 Ihid., p. 171.
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En consecuencia, por ejemplo, si una municipalidad realiza una consulta a Contraloria sobre la
correcta interpretacion de una disposiciéon contenida en la ley organica de municipalidades, este
pronunciamiento pedido por la municipalidad no solo le obliga a ella, sino que a todas las otras
municipalidades y, en general, a todos los 6rganos de la administracion del estado, que deberan
adecuar su actuar a la interpretacion atribuida por el 6rgano contralor a la respectiva disposicion;
este efecto es mucho mas intenso que el que se produce con los dictamenes obligatorios,
emanados por un 6rgano consultivo, para la entidad que pidi6 la consulta, puesto que este seria
unicamente vinculante para el consultante, mas nunca para toda la administracion.

Lo anterior no es de menor importancia, puesto que incluso permite concluir que, atendidos los
deberes y atribuciones que tiene Contraloria, “si el dictamen vincula a la Administracion [...] y
ésta se encuentra obligada por ¢€l[,] resulta que el acto que la Administraciéon dicte habra
necesariamente de ajustarse a aquel dictamen, pues de otro modo se encontrara con el rechazo
de [Contraloria] al momento de tomar razén de €l, o con la reclamacion del afectado, o con la
responsabilidad del funcionario por no acatar el pronunciamiento de [Contralorfa]. Y si ha de
ajustarse porque le vincula[,] no es la Administracion quien ‘resuelve’ sino la [Contralorfa], siendo
aquella simple ‘estacién retransmisora’, que repite lo ya ‘decidido’ por ésta”*.

V. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo de investigacion se puede apreciar que el acto de solicitar asesotfa es
una actividad que se ha desarrollado desde antiguo tanto en la esfera publica como privada, y
cuya existencia se justifica, al menos en el ambito publico, en vistas a que la falta de
especializacion de la administracién serfa una problematica por causa del desarrollo del Estado
y la diversificacion de actividades que este realiza a través de la administracién publica.

Es este contexto en el que se comprende la relevancia que poseen los érganos consultivos, los
cuales realizan una funcién de asesoria y consejo a la administracién, desarrollando asi la
actividad consultiva, dentro de los que encontramos, en derecho comparado, por ejemplo, al
Consejo de Estado francés y al Consejo de Estado espafiol, mientras que, a nivel nacional, al
Senado, el pleno de la Corte Suprema, el Fiscal Nacional Econémico y el Consejo de Defensa
del Estado, que desarrollan la actividad consultiva en medida mas o menos caracterizante.

Por su parte, se ha indicado que, tanto el Consejo de Defensa del Estado como la Contraloria
General de la Republica, llevan a cabo la tarea de asesorfa juridica general de la administracion.

En efecto, la Contraloria General de la Republica a través de su potestad dictaminante esta
habilitada por el ordenamiento para desempefar una funcién interpretativa del ordenamiento
juridico vigente, precisando el sentido y alcance de la normativa con la que se rigen los 6rganos
de la administracion del Estado, razén por la que se ha indicado que a través de ella se lleva a
cabo una tarea de asistencia y consejo para con la autoridad administrativa ante problemas de
caracter juridico.

21 $010, Eduardo, cit. (n. 196), p. 726.
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Sin embargo, esta labor no debe entenderse como una manifestacién de una actividad o funcién
consultiva por diversos motivos.

Los organos consultivos que desarrollan la actividad consultiva son, en general, érganos
administrativos que prestan asesotfa y entregan elementos de juicio a la administraciéon del
Estado. Por su parte, la potestad dictaminante de Contraloria dista mucho de ser una labor ante
la cual quepa predicar ligeramente que presta una mera asesoria una vez que comenzamos a
analizar las maneras en que ella se manifiesta.

De aquel analisis se desprende la existencia de dictimenes que posibilitan actos administrativos,
como también aquellos que indican a la administracion como deben interpretarse distintos
preceptos legales.

Por otro lado, la practica histérica de Contralorfa permitié en su momento suplir la inexistencia
de los Tribunales Contencioso-Administrativos en Chile, lo que derivé en que la entidad
contralora terminara resolviendo via dictamen casos de forma particular y especifica,
permitiéndole incluso a particulares solicitar su intervencion.

Por ello que cabe concluir que los dictamenes no son meras opiniones o juicios en donde se fija
la interpretaciéon de la normativa, sino que pueden llegar a ser incluso actos de decision que
producen efectos en el plano juridico.

A lo anterior se debe sumar que la jurisprudencia de Contralorfa, constituida por sus dictamenes,
son obligatorios para todos los 6rganos de la administraciéon sometidos al control del organismo
contralor, y no solo a aquel que lo solicité, siendo que lo propio de los dictamenes emitidos por
organismos consultivos, por regla general, es que no sean obligatorios para el consultante.

Dicho esto, es posible concluir que la potestad dictaminante de Contraloria no puede ser bajo
ningun punto de vista entendida como una manifestacion de la funcién denominada consultiva,
puesto que goza de varias particularidades irreconciliables con las caracteristicas propias de la
funciéon consultiva ejercida por los 6rganos consultivos.
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