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RESUMEN: En el presente articulo revisaremos los limites de la potestad dic-
taminante de la Contraloria General de la Republica y, especialmente, la
circunstancia de que no debe inmiscuirse en las atribuciones propias de los
tribunales de justicia.
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Una de las materias que mas ha generado debate en los altimos afios tiene
relacion con la facultad de la Contraloria General de la Reptblica (CGR) de
emitir dictdmenes y sus limites, especialmente, en relacion con las atribuciones
propias de los tribunales de justicia.
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En particular, analizaremos si corresponde, de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico, que a través de un dictamen se consideren derogadas
determinadas leyes y, por lo mismo, si dicho acto administrativo se inmiscu-
ye o no en las atribuciones propias de los tribunales de justicia, sea la propia
Corte Suprema (CS) o el Tribunal Constitucional (TC).

Para analizar lo anterior precisamos, en primer lugar, los fundamen-
tos constitucionales y legales de la potestad dictaminante de la CGR. De
igual manera, los limites que tiene la facultad, en especial, respecto de las
funciones jurisdiccionales de los tribunales de justicia. Adicionalmente, alu-
diremos a la posibilidad de ser impugnados en sede judicial. A su vez, abor-
daremos el significado de la derogacion de las leyes y cémo esto ultimo es
una competencia exclusiva de los jueces o, en su caso, del propio legislador.

[. LA POTESTAD DICTAMINANTE DE LA CONTRALORIA
1. Fundamento constitucional y legal

La potestad dictaminante de la Contraloria General de la Republica tiene a
juicio de la Corte Suprema un fundamento constitucional en el articulo 98,
al indicar:

“Que estas normas, con base constitucional en el articulo 98 de la Carta
Fundamental, confieren a la Contraloria General de la Republica facul-
tades para interpretar las normas y de este modo ejercer el control de
legalidad que prevé dicho precepto”!.

La facultad de cualquier afectado por un acto ilegal dictado por un ser-
vicio publico para solicitar dictamen a la Contraloria General de la Republi-
ca encuentra fundamento constitucional en el articulo 19 n.° 14 de la Cons-
titucion Politica de la Republica (CPR), que autoriza a cualquier persona a

“presentar peticiones a la autoridad sobre cualquier asunto de interés
publico o privado, sin otra limitaciéon que la de proceder en términos
respetuosos y convenientes”.

En armonia con lo anterior, en el 4ambito legal, el articulo 8 de la Ley
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Esta-
do n.°18575, en su articulo 8°, indica:

1 CS, rol n.° 4533/2009.
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“los 6rganos de la administracion del Estado actuaran por propia iniciati-
va en el cumplimiento de sus funciones o, a peticion de parte cuando la
ley lo exija expresamente o cuando se haga uso del derecho de peticion
o reclamo”.

Materializando la garantia constitucional aludida, el articulo 5° de la
Ley Organica de la Contraloria sefiala, dentro de las facultades del Contralor
General de la Republica, la posibilidad de que emita dictimenes “a peticiéon
de parte o de jefaturas de servicios o de otras autoridades”.

Lo senalado se encuentra ratificado por la Corte Suprema, al sefalar:

“que la potestad dictaminante de la Contraloria General de la Republica
tiene su fundamento en el derecho de peticion [...]. Por su parte, el arti-
culo 8 de la Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracion
N° 18.595 prescribe en su inciso 1° que ‘Los Organos de la Administra-
ci6n del Estado actuaran por propia iniciativa en el cumplimiento de sus
funciones, o a peticiéon de parte cuando la Ley lo exija expresamente o se
haga uso del derecho de peticién o reclamo, procurando la simplificacién
y rapidez de los tramites’. Ahora bien, dentro de la normativa organica de
la recurrida, el articulo 7 de la Ley N° 10.336 dispone que ‘El contralor
tendra las atribuciones y deberes que respecto de él o de la Contraloria
sefialen esta Ley y demas disposiciones vigentes o que se dicten’. ‘El
Contralor dispondra por medio de resoluciones acerca de los asuntos
que son de su incumbencia y que él determine en forma definitiva’’En
los casos en que el Contralor informe a peticion de parte o de Jefatura
de Servicios o de otras autoridades, lo hara por medio de dictamenes’ 2.

Se trata, en definitiva, de una prerrogativa para

“interpretar la preceptiva legal que incide en el ambito administrativo,
plasmada en informes juridicos vinculantes para toda la Administracion
del Estado sometida a su fiscalizacién, conforme a los articulos 5, 6, 9
y 19 de la Ley N° 10.336™.

De acuerdo con lo sostenido por el TC, un estudio de la revision de los
antecedentes de la norma constitucional

“da cuenta de que primo la necesidad de mantener radicada en la Con-
traloria General de la Republica la competencia para informar —en forma
exclusiva y obligatoria— acerca de la extensa legislacién administrativa
vigente, a fin de evitar la dispersion de interpretaciones y la incerteza que

2CS, rol n.° 16.864/2018.
3 CS, rol n.° 22023/2018, 4.12.2018.
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ello podria traer consigo. Lo cual, ademas, se estimé como una medida
relevante para asegurar la ‘correcta aplicacion’ de esas leyes y reglamentos
por las autoridades concernidas, especialmente cuando a través de su
ejercicio abusivo pudieran llegar a dictarse actos administrativos lesivos
pare los funcionarios o los privados™.

Del mismo modo, se ha fallado que la potestad dictaminante

“ha venido cumpliendo una funcién relevante como mecanismo de
control de la actuacion de los 6rganos de la Administracion del Estado,
sin perjuicio de lo cual debe sujetarse, rigurosamente, a los términos con
que hasido atribuida por la Constitucion y la ley organica constitucional
respectiva, correspondiendo velar por esta sujeciéon al Poder Judicial™.

Asi, si el dictamen contralor es juridicamente irreprochable,

“s6lo el Poder Legislador podria retomar su potestad normativa para cam-
biar la jurisprudencia administrativa, total o parcialmente, sobre la base
de una diferente apreciacion interpretativa de las normas involucradas™,

pero que se encuentran sujetos a control judicial, por cuanto

“no existen actos estatales exentos de revision jurisdiccional. Sea en
virtud del derecho a defensa juridica, asegurado en el articulo 19, N° 3,
incisos primero y segundo, de la Carta Fundamental, sea porque entre
las bases generales de la Administracion del Estado el articulo 38, in-
ciso segundo, del texto supremo prevé que cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracion podra reclamar ante los
tribunales que determine la ley, por ambos y otros preceptos esenciales
a la vez, es que cualquier acto de la autoridad puede ser objetado en

sede judicial, respecto a su plena conformidad a Derecho”.

2. Definicion
Cabe recordar que el excontralor Arturo Aylwin ha expresado sobre esta fa-

cultad:

“El 6rgano contralor tiene amplias atribuciones para impartir instruc-
ciones o emitir dictdmenes a requerimiento de los ministros de Estado,

4TC, rol n.° 6900/2’19, c. 5.

STC, rol n.° 8998/2020, c. 13.

6 TC rol n.° 3.283/2016, c. 17.

"TC, roles n.>* 415/2004, c. 13 y 2009/2011, ¢. 31. Igualmente, rol n.° 3.283/2016, c. 15.
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jefes superiores de servicio u otras autoridades. También puede hacerlo a
peticion de funcionarios o de particulares cuando, habiéndole solicitado
éstos a la administracion activa, no se hubiere emitido pronunciamiento

alguno o se haya denegado el derecho pretendido”.

Precisamente por lo mismo, se ha sostenido que

“otro medio de fiscalizacién que se reserva Contraloria es la emision de
dictdmenes, al amparo de atribuciones generales que en tal sentido le
acuerdan los articulos 6,9 y 19 de su ley organica...”.

Como consecuencia de lo sefialado, el ex Contralor General de la Re-
publica Enrique Silva Cimma, ha sostenido al efecto que el control de lega-

lidad

“puede ser previo o a posteriori. En el primer supuesto, se trata de que
el acto sea controlado antes de su ejecucion vy, por lo tanto, de que no
llegue a ejecutarse si es ilegal. En lo segundo, se aprueba o tacha el acto
una vez ejercitado y, por lo tanto, en este tltimo evento se procurara o
su anulacién o la reparacion de los dafios que el acto ilegal causo en la
administraciéon como a terceros, segiin corresponda”’’.

Ciertamente, la potestad dictaminante tiene fundamento en la propia
Carta Fundamental, al conferirle a la Contraloria el control de legalidad
de los actos de la administracion'!. Especialmente relevancia adquiere en
materia municipal dado que dichos actos estdn exentos de toma de razon'?.

El dictamen corresponde, sin duda, a un acto administrativo, tal como
también lo ha reconocido el propio 6rgano contralor'>.

Doctrinariamente ha sido conceptualizado por algunos como un jui-
cio fundado que, respetando el precedente, constituye la jurisprudencia ad-

8 Avytwin (2001), p. 608.

9 Arostica (1991), p. 159.

10 Siva (1996), vol. 1, p. 46.

11'Véise nota 1.

12 Por lo mismo, se ha expresado que ”si bien las resoluciones municipales se encuentran
exentas del tramite de toma de razén y sélo estdn afectas a registro, por lo que los decretos
alcaldicios relativos a personal rigen ‘in actum’, esto es, desde la fecha de su dictacién y
posterior notificacién al afectado, la exencién de la toma de razén que beneficia a los actos
municipales no significa que éstos queden al margen del control de legalidad, ya que el Organo
Contralor puede emitir dictdmenes sobre todas las materias sujetas a su control, conforme lo
reconocen los articulos 98 y 99 de la Constitucion Politica de la Republica, articulos 1,5, 6 y
9 de la Ley N° 10.336 y articulos 51 y 52 de la Ley N° 18.695, sobre Municipalidades”. Rol
n° 5959/2010, 1.09.2010.

13 CGR, dictamen 45191/2004.
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ministrativa que permite unificar con igualdad la interpretacion de la legis-
lacion administrativa'®.

Sin embargo, tradicionalmente se ha expresado que el dictamen no
es juridicamente otra cosa que la manifestacion de la opinién del Contralor
sobre una cuestion'®.

El actual Contralor precisa que se trata de un informe en derecho o
interpretacion juridica emanada de la CGR sobre materias que son de su
competencia. A través del dictamen,

“el Contralor resuelve consultas juridicas formuladas por los propios
organos de la Administracion del Estado, por un funcionario o por un
particular”;

haciendo presente que los aludidos informes

“constituyen verdaderas interpretaciones de la ley, respecto de la forma
en que ésta debe ser entendida, son instrucciones para los jefes de ser-
vicios y fiscales, y, por tanto, vinculantes”!®.

Para Eduardo Soto Kloss se trata de:

a) actos administrativos que emite la CGR unilateralmente;

b) pueden ser ilegales o arbitrarios;

¢) pueden agraviar y de modo directo a los sujetos a quienes concier-
nan, sea funcionarios o particulares y, finalmente,

d) son plenamente recurribles ante la jurisdiccion ordinaria y en es-
pecial a través del recurso de proteccion'’.

II. EFECTO DE LOS DICTAMENES Y LIMITACIONES
1. Obligatoriedad a los funcionarios

El dictamen es

“un acto de consulta formulado por los Ministerios o Jefaturas de Ser-
vicios en materias de competencia de la Contraloria General o un acto
de respuesta a peticiones de particulares o funcionarios que reclamen
el reconocimiento de derechos que les sean desconocidos por la admi-
nistracion y siempre que las situaciones que los afecten importen una

4 DE LA Cruz (2019), p. 21.
15> ARGanDORA (1981), p. 239.
16 BermUDEZ (2011), p. 403.
7 Soto (2012), p. 695.
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violacién de normas cuyo cumplimiento corresponda fiscalizar al orga-
nismo contralor”!®.

Estos dictamenes son obligatorios para los funcionarios publicos afec-
tados, segtn lo indica el articulo 9 de la Ley Organica aludida. Asi, por ejem-
plo, se ha sefialado por la judicatura en el &mbito municipal'®.

Asi lo ha precisado la doctrina, al expresar que el organismo contralor

“realiza control juridico mediante la emision de dictimenes que, cuando
inciden en las materias administrativas que especificamente sefala el
articulo 6° de su ley organica, constituyen la jurisprudencia administra-

tiva y por ende, tienen caracter vinculante para la administracion (Ley
n.° 10336, articulo 5°, inciso 3°, y 19)"%.

Tal opinién es reafirmada por otro destacado autor, al hacer presente
que

“tales dictimenes vinculan a quienes los solicitan, y a quienes deban
aplicarlos (art.9 y 6 y 17 y 19 LOCGR), y no solo a ellos sino también
a quienes siendo particulares se relacionan con la administracién, la cual
se encuentra vinculada por aquella jurisprudencia contralora constituida
por esos dictimenes”?!.

De este modo, como han sefialado nuestros tribunales superiores de
justicia, el control juridico de la CGR se lleva a efecto

“por medio del pronunciamiento que debe hacer sobre la constituciona-
lidad y legalidad de los decretos supremos y resoluciones de los jefes de
servicios, a través de la emision de dictamenes juridicos que, en materia
administrativa, deben observar las reparticiones ptblicas que los soliciten,
y mediante la fiscalizacion en el cumplimiento de las disposiciones del
Estatuto Administrativo”?,

La obligatoriedad de los dictimenes ha sido ratificada en la reciente ju-
risprudencia, al expresar que aquellos

¥ Avytwin (1996), p. 320.

19 Véase CS, rol n.° 7890/2010, 10.12.2010, donde se expresa: “la Municipalidad recu-
rrida se encuentra obligada a cumplir el Dictamen N° 38.280 de la Contraloria General de la
Reptblica en virtud de lo dispuesto en los articulos 98 de la Carta Fundamental y 10 y 6° de
la Ley N° 10.336, en relacién con los articulos 51 y 52 de la Ley N° 18.695”.

20 Avytwin (1996), p. 172.

2L Soro (1982), p. 377.

22 CA de Santiago, 4 de abril de 2007, rol n.° 5711-2006, confirmado por CS, rol n.® 2008-
2007
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“tienen fuerza obligatoria para los organismos de la Administracion Estatal
afectos a su control, segtin lo sefiala el articulo 9° de la Ley N° 10.336, y
pueden ser expedidos justamente a peticion de los organismos sujetos a su fis-
calizacion como expresamente lo indica el inciso 5° de la norma indicada”?.

Como expresa la doctrina procesal, el dictamen tiene una naturaleza
administrativa, de caracter vinculante solo para los abogados, fiscales o ase-
sores juridicos de las distintas oficinas de la Administracion Publica, esto es,
para la Administracion del Estado, pero no revisten semejante fuerza respec-
to de los afectados en sus derechos los que pueden acudir a los tribunales de
justicia en proteccion de sus derechos?.

2. Limites a la potestad dictaminante

En lo tocante a las limitaciones respecto de la potestad dictaminante, el legis-
lador ha previsto dos situaciones en las que no resulta procedente, como son
los asuntos litigiosos y aquellos que se encuentran sometidos al conocimiento
de los tribunales de justicia®.

En tal sentido, se ha sefialado que el estudio de la legalidad de una reso-
lucién exenta de un servicio ptblico y que daba inicio a un procedimiento fija-
cion de tarifas “no es por su naturaleza, de caracter litigioso, esto es, de aquellos
asuntos propensos a mover un litigio o pleito”?®. Del mismo modo, tampoco se
estima como sometida al conocimiento de los tribunales, desde que

“no versan sobre ella las medidas cautelares prejudiciales y “no se pidio
tampoco declaracion de nulidad o ilegalidad ni se acredité que existiera
en tramitacién demanda o recurso presentado ante tribunal alguno”?’.

Por ultimo, se ha resuelto en recursos de proteccion en que no ha sido
parte la Contraloria General, pero se ha pretendido hacer valer la obligato-
riedad de los dictdmenes, que estos no tienen tal caracter para los tribunales
y solo pueden ser considerados como antecedentes ilustrativos?®.

2 CS, rol n.° 2199-2018.

24 MATURANA (2017).

5De acuerdo con el articulo 6, inciso 3° de la LOC de la CGR: “La Contraloria no inter-
vendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de caracter litigioso,
o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, que son de la competen-
cia del Consejo de Defensa del Estado, sin perjuicio de las atribuciones que, con respecto a
materias judiciales, reconoce esta ley al Contralor”.

%6 CA de Santiago, rol n.® 8317-2005, confirmado por la CS, rol n.° 2199-2006.

7 1bid.

28 CA de Santiago, recurso de proteccion, rol n.° 89-89, en sentencia de fecha 19 de ma-
yo de 1989. Tal recurso se declar6 sin lugar, resolviendo en su considerando 5°: “que los dicta-
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[II. IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS DICTAMENES

En general se ha estimado que los dictamenes pueden ser impugnados por
la via de recursos de proteccion.

1. Procedencia del recurso de proteccion

Asi, la Corte Suprema ha confirmado una sentencia de Corte de la Apelaciones
de Santiago recaida en una proteccion, en cuyo considerando séptimo dispone:

“Que tampoco es efectivo que no puede recurrirse de proteccion en contra
de un dictamen de la Contraloria, porque ésta los emite de acuerdo con
sus facultades. En efecto, aunque, al emitir un dictamen, la Contraloria lo
hace dentro de sus atribuciones y aun de sus obligaciones, en la forma no
puede considerarse este acto arbitrario o ilegal, pero su contenido puede
serlo y, al igual que una resolucion pronunciada por un juez competente,
pero contrariando una disposicién legal, puede y debe ser enmendada por
la autoridad superior, asi un dictamen de la Contraloria por la autoridad
judicial competente, en este caso la Corte de Apelaciones respectiva”®.

En el mismo sentido y de manera categérica, ese tribunal de justicia ha
declarado respecto de la Contraloria General de la Republica:

“el articulo 20 de la Constitucion es claro para incluir como tal a todo
aquel que sea autor de un acto u omision ilegal y arbitrario que provoque
amenaza, perturbacion o privacién del legitimo ejercicio de los derechos
que sefala, de tal manera que, al no estar expresamente excluido el
Organismo Contralor, no debe existir duda en cuanto a que puede ser
sujeto pasivo de este recurso”®.

Lo sefialado ha sido reiterado en recientes sentencias de la Corte Su-
prema:

“distinto es el control judicial de la funcion dictaminadora de la Contra-
loria General de la Republica, aspecto que no conduce a desconocer las

menes de la Contraloria agregados a esta causa si bien significan un aporte valioso en relacién
con el fondo del problema planteado en el recurso, esto es, la legalidad o ilegalidad con que
se habria tomado el acuerdo que dio origen a las sociedades en cuestion, es lo cierto que tal
problema escapa al objeto de la proteccion solicitada, tal como se dijo anteriormente; ade-
mis, tales dictimenes no obligan a este Tribunal y a lo sumo podrian ser considerados como
antecedentes ilustrativos en relacion con la cuestién que nos preocupa”.

29 CA de Santiago, 16 de enero de 1989, en recurso de proteccion, rol n.® 427-88.

30 CA de Santiago, 13 de septiembre de 1989.
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potestades de las que se encuentra investido el 6rgano fiscalizador, sino
a esclarecer si en el uso de tal facultad se ha incurrido en ilegalidades
o arbitrariedades que conculcan alguna de las garantias del articulo 20
de la Constitucion™!.

En este mismo sentido, el expresidente de la Corte Suprema Urbano
Marin sefala:

“Aunque con arreglo al inciso primero del articulo 8° de la Ley N° 10.336,
las resoluciones definitivas que dentro de su competencia dicte el Con-
tralor —entre las cuales pueden comprenderse los dictimenes de orden
juridico— no seran susceptibles de recurso alguno ante otra autoridad,
esos informes del Organismo pueden ser revisados por los Tribunales.
Porque, como se apunté antes, ellos configuran actos administrativos y
pueden ser materia del recurso de proteccion que establece el articulo
20 de la Constitucion Politica para amparar el legitimo ejercicio de la
mayoria de los derechos fundamentales que asegura a todas las personas
el articulo 19 del mismo texto”*2.

Sobre la materia, la Corte Suprema ha sentenciado que los dictame-
nes de la Contraloria General de la Republica obligan a la Administracion;
por ello, al afectado no le cabe ya actuar ante la autoridad administrativa
contra tal pronunciamiento, sino ante los 6rganos jurisdiccionales por medio
de las acciones procesales pertinentes. Y si se trata de derechos fundamen-
tales reconocidos por la Constitucion, sera apto el recurso de proteccion,
sin perjuicio de que queda siempre a salvo la posibilidad de recurrir a otras
acciones que establezcan las leyes, desde que el recurso referido constituye
solo un medio para que la accién de la justicia sea mas operante y eficaz®.

La misma doctrina continta confirmando invariablemente el maximo
tribunal de justicia, al disponer:

“un dictamen de la Contraloria General de la Republica puede ser co-
rregido por la autoridad judicial competente, en la especie, por la via
del recurso de proteccion”*.

31 CS, rol n.° 2779/2019. En el mismo sentido, rol n.® 20.504-2018.

2 MariN (2012), p. 153.

33 CS, 3 de octubre de 1989, en Revista de Jurisprudencia, n.° 86, Santiago, sec. 5, p. 186.

3 CS, 5 de noviembre de 1990, R.G.J. n. ° 129, p. 111. Se indica en la referida senten-
cia: “Que del referido sentido y tenor literal del articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Reptblica, asi como de la historia fidedigna de su establecimiento, resulta inconcuso que el
recurso de proteccién —con arreglo al indudable sentido y alcance que impone la interpretacion
de su contenido literal- tiene por finalidad precisamente asegurar que cada uno y todos los
funcionarios y las autoridades, individuales o colegiados, del Estado —sin distincién de nivel,
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En otra sentencia de la Corte de Apelaciones, en su parte resolutiva
manifiesta que corresponde a los tribunales de justicia conocer de las dispu-
tas entre partes y de acuerdo con lo consagrado en el articulo 4° del Codigo
Organico de Tribunales el conocimiento de todos aquellos asuntos judiciales
que se promuevan en el orden temporal dentro del territorio de la republica
cualquiera que sea la naturaleza o calidad de las personas que intervengan
con excepcién de la Contraloria General respecto de los juicios de cuentas®.

Del mismo modo, la Corte de Apelaciones, conociendo de un recur-
so de proteccién interpuesto por un particular afectado en una licitacion
publica por infringir la Contraloria General de la Republica las bases de la
licitaciéon mediante pronunciamiento hecho en un determinado dictamen,
aquel tribunal resolvi6 que, si bien reconoce que las normas constitucionales
y legales le otorgan una competencia y “funciones primordiales” de velar
por el control de juridicidad de los actos de la Administracién, sin embargo,

jerarquia y naturaleza alguna—y cada persona o grupo de personas particulares, en el ejercicio
de sus facultades y derechos —constitucionales, legales o reglamentarios— se encuadren en sus
actos u omisiones al imperio del derecho en lo concerniente al ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en los citados ntimeros del articulo 19 antes mencionado, de manera
tal que con ellos ninguna persona o autoridad, en sus manifestaciones de voluntad o en su
dejar de hacer respecto de ellos, cause a otro privacién, perturbacion o amenaza en el legiti-
mo ejercicio de esos derechos y garantias. En la jurisprudencia, los Tribunales Superiores han
declarado admisible recursos de proteccion interpuestos de conformidad con el articulo 20
de la Constitucién Politica, en contra de actos de Ministros de Estados, de jefes de servicios
nacionales, regionales o provinciales, de la Administraciéon descentralizada, tanto de servicios
o instituciones semifiscales, de empresas estatales 0 municipales; o de organismos auténomos,
como las universidades o las municipalidades”. Al efecto Eduardo Soto Kloss ha precisado que
la accion puede dirigirse contra “persona natural o juridica, particular o autoridad, cualquiera
sea ésta, si la administracion, el juez, el legislador o el Contralor”. Soto (1982), p. 309.

35 CA de Santiago, 2 de agosto de 1990, recurso de proteccién rol n.° 177-90, confir-
mada por sentencia de 5 de noviembre de 1990 de la Corte Suprema. En dicha sentencia se
precisa: “Que el recurso de proteccién contempla el articulo 20 de la Constitucién Politica
del Estado ampara al que por causa de acto u omisiones arbitrarios o ilegales sufre privacién,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos establecidos en los niimeros
que indica su art. 19, disposicién amplia que faculta a cualquier persona, para interponer el
recurso ante la Corte de Apelaciones contra actos u omisiones también de cualquier persona
natural o juridica, lo que concuerda con el principio general de que compete a los Tribunales
de Justicia conocer de las disputas entre partes y consagrado en el art. 4° del Cédigo Organi-
co de Tribunales al disponer que corresponde a dichos Tribunales el conocimiento de todos
aquellos asuntos judiciales que se promuevan en el orden temporal dentro del territorio de la
Republica cualquiera que sea la naturaleza o calidad de las personas que intervengan con la
sola salvedad respecto de la Contraloria General de la Reptiblica de las causas de cuentas que
le corresponde conocer”. Concluyéndose que por lo anterior: “un Dictamen de la Contraloria
General de la Republica puede ser corregido por la autoridad judicial competente, o sea, en
este caso, por la Corte de Apelaciones de Santiago”.
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sobre la base del principio de jurisdiccion y el propio articulo 73 de la Cons-
titucion Politica,

“el proceder expuesto en el recurso no puede ni ha de substraerse de
manera alguna a ese control superior que de todos los asuntos tempo-
rales y por mandato de la Constitucion corresponde exclusivamente y
privativamente a los tribunales de justicia, si el examen de la situacion
particular de que se trate lo haga exigible de modo manifiesto[...]"®.

Cuestion que ha sido ratificada recientemente por la Corte Suprema
que ha indicado:

“conforme al inciso primero del articulo 76 de la Carta Magna “la facultad
de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales estableci-
dos por la Ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden,
en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes,
revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir
procesos fenecidos”. Precisado lo anterior, es un hecho pacifico en el
pleito que en el Dictamen N° 22.856 la recurrida procedio a interpretar
las cldusulas del contrato de prestacion de servicios profesionales a ho-
norarios celebrado con fecha 15 de mayo de 2015 entre Elena Beckdorf
Henderson y la Agencia Chilena de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo, relacionando dichas estipulaciones con lo prevenido en el
articulo 11 del Estatuto Administrativo, con los preceptos pertinentes
de la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos,
y con algunos dictamenes del 6rgano de control atingentes a la materia
controvertida. Empero, al proceder de este modo, y considerando que
la recurrente no ostenta la calidad de funcionario publico, es manifiesto
que la recurrida se ha arrogado funciones jurisdiccionales de las que no
se encuentra investida, toda vez que la facultad dictaminadora que le
confiere el articulo 6° de la Ley N° 10.336 no se extiende, desde luego,
a la solucion de controversias juridicas que, por su propia naturaleza,
deben ser conocidas y resueltas por la judicatura ordinaria”.

En palabras del presidente de la Sala Constitucional, Sergio Mufioz G.,
un dictamen puede ser efectivamente impugnado ante los tribunales de justi-
cia mediante el recurso de proteccion de garantias constitucionales. De ahi que

“el ejercicio de la funcién jurisdiccional de modo alguno interfiera con
la potestad dictaminante, pues, mientras la primera atafie a un conflicto

36 CA de Santiago, 28 de mayo de 1996, rol n.° 1.175-96.
37 CS, rol n.° 2779/2019.
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concreto que ha sido promovido ante los tribunales de justicia, sin con-
sideracion de la clase de persona o sujeto que intervenga, la segunda es
una decision e interpretacion juridica vinculante solo para ciertos sujetos,
en tanto no haya sido alterada o revertida por la propia Contraloria o
por los tribunales de justicia”.

Asi las cosas:

“el elemento central de la distincién en cuestién, es el efecto relativo
de las sentencias, en relacion con el asunto controvertido entre sujetos
determinados sometido al conocimiento de los tribunales, éstos inter-
pretan el derecho y lo aplican (subsuncion en la norma) resolviendo
en un sentido determinado, decision que es valida solo para las par-
tes”3,

Siguiendo al mismo autor, la funcién jurisdiccional, graficada como apli-
cacion del derecho al conflicto concreto,

“s . . .

implica que el sentido y alcance que se dota a la norma en la sentencia,
produce sus efectos para ese solo caso, sin una pretensién de generalidad
ni alcance distinto”.

Mientras tanto, la potestad dictaminante

“no surge como resultado de un juicio, ni de un proceso en que se abra
a la posibilidad de que ‘las partes’ prueben o intervengan en la defensa
de sus derechos, sino que simplemente la Contraloria se pronuncia o
informa a la luz de lo que expongan los interesados y de los antecedentes
de que disponga”™®.

En palabras de Manuel Daniel Argandofa, la potestad de dictaminar
no es un juicio, solamente

“es el ejercicio de una potestad de dictaminar que la ley otorga a un 6r-
gano que en este caso no es jurisdiccional, sino de control administrativo;
no hay, por eso, un proceso en el cual se abra, ampliamente, la posibilidad
de que ‘las partes’ prueben o intervengan activamente en la defensa
de sus derechos. La Contraloria se pronuncia o informa o dictamina a
la luz de lo que exponga el peticionario y de los antecedentes que el
servicio proporcione™?,

3 Muroz (2017).
3 Ibid.
40 ARGANDORA (1976), p. 66.
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2. Doctrina administrativa

En fin, conviene tener presente lo afirmado por dos destacados juristas chi-
lenos, en el ambito del derecho constitucional y el derecho administrativo,
quienes al informar en derecho en materias sometidas a su conocimiento
han sefialado que:

“De la letra, el origen y la historia del su establecimiento, se desprende
claramente que el recurso de proteccion regulado en el citado articulo
20 de la Constitucion Politica puede impetrarse contra todo acto u
omision ilegal o arbitrario que cause amenaza, perturbacion o privacion
de algunos de los derechos cautelados, quien quiera sea su autor. La
disposicion es amplisima en este sentido y la Contraloria General de la
Republica no est4 excluida como eventual sujeto pasivo de dicho recurso.
Un dictamen de la Contraloria General de la Republica, en cuanto puede
declarar o negar derechos con efectos directos y lesivos para terceros,
dada su condicion de vinculante para la Administracion del Estado, es
impugnable jurisdiccionalmente; y constituye indudablemente, en ese
caso, atn si le negare su caricter de decision, una amenaza cierta de
lesiéon de derechos, de los que puede reclamarse por via del recurso de

proteccion”™!.

3. No se pueden afectar derechos adquiridos

La jurisprudencia ha calificado como arbitraria la conducta de la CGR y aten-
tatoria del derecho de propiedad toda vez que “ha afectado su derecho de
dominio sobre la asignacién profesional que con efecto retroactivo Gendar-
meria le ha pagado”®. En otras palabras, si ya se habian cumplido las condi-
ciones legales para recibir la asignacion, se consideré injusto el exigir que se
devuelva lo percibido con anterioridad al dictamen de Contraloria que reco-
noce el derecho.

4. Deben cumplirse los principios de un justo
y racional proceso

La jurisprudencia de la Sala Constitucional ha sido consistente en cuanto a
sefialar que el 6rgano contralor no puede apartarse del principio de impar-
cialidad, ordenando la invalidacion de un acto administrativo dictado por la

41 SivA y ARGANDORA (1988), pp. 100-101.
42 CA de Santiago, rol 6552-2006, confirmado por la CS en rol n.° 770-2007.

292



La potestad dictaminante de la Contraloria y las atribuciones jurisdiccionales de los tribunales Enrique Navarro

Administracion, puesto que semejante actuar importaria desconocer garan-
tias esenciales del administrado, entre ellos, el derecho a un debido proceso
administrativo, emanado de una autoridad imparcial, sin un resultado pre-
determinado®.

Asi, el 6rgano contralor se encuentra impedido de exigir la invalida-
cion, en tanto, esa determinacion corresponde exclusivamente a la autoridad
administrativa que sustancia el procedimiento. Sobre el particular la Corte
Suprema ha sefialado:

“tal orden claramente vulnera lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley
N°19.880, del cual se colige que Contraloria inicamente puede instruir
el inicio de un procedimiento de invalidacion, que debera ser realizado
por el 6rgano administrativo, en este caso Dipreca, como lo ha sefialado
con anterioridad esta Corte Rol N°47.610-2016"4.

En el marco de dicho procedimiento, el afectado podra hacer valer sus dere-
chos esenciales afectados*.

IV. LiMITES AL ACTUAR DE LA CONTRALORIA,
EN RELACION CON LAS POTESTADES
DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

1. A la CGR le corresponde efectuar un control formal
y en modo alguno la jerarquia de las normas

En cuanto al control de legalidad, se ha sefialado por cierta jurisprudencia
que dicho control seria mas bien de caracter formal. Asi se expresa:

“El parecer de esta Corte es que el control de legalidad de los actos de
la administracion que la Contraloria esta autorizada a realizar es de ca-
racter meramente formal, sin que se estime pertinente que, ejerciendo
dicho control, pueda revisar la jerarquizacion de los fines de las normas y
procedimientos sometidos a su dictamen, pues dicha tarea es propia del
legislador y de la misma administracion, en el ejercicio de sus funciones
de gobierno, pero a través de las entidades especializadas en cada area
del quehacer publico. En dltimo término, frente a posiciones discordan-
tes entre partes, son los tribunales de la Republica, esto es, los 6rganos

3 CS, roles n 3027/2018,47610/2016 y 41751/2017.
# CS roles n.>41.751/2017,3028/2018 y 44.326/2017.
# CS, rol n.° 3027/2018, 28.06.2018.
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jurisdiccionales, los llamados naturalmente a intervenir y resolver cada
caso. No parece adecuado pensar que el 6rgano contralor pueda entrar
a calificar la legalidad de fondo de todos los asuntos que pasan por su
revision, pues ello lo transformaria en un supra organismo que tendria
siempre la tiltima decision sobre cualquier materia vinculada al derecho
publico, aun cuando estuvieren involucrados intereses de particulares™.

2. Lo contencioso administrativo es competencia
de los tribunales de justicia

De forma tal que no le corresponde actuar como 6rgano contencioso admi-
nistrativo, lo que es propio de la competencia de los tribunales de justicia.
En suma:

“la Contraloria no constituye un ente que pueda tener intervencion y
facultad de decidir en lo contencioso administrativo, pues dicha materia,
en ausencia de tribunales especializados, que serian los llamados espe-
cial y naturalmente a conocer de este tipo de asuntos, queda en manos
de los Tribunales ordinarios de justicia, lo cual se realiza en la practica
bajo la forma de diversos procedimientos: por ejemplo el juicio ordi-
nario para el caso de ejercerse la accion de nulidad de derecho publico,
o bajo la forma de los diversos reclamos de ilegalidad establecidos en
también diversas leyes y que abarcan, igualmente, variados aspectos, o
en fin, a través de las también diversas reclamaciones administrativas de
que disponen los particulares, todo lo cual no es del caso detallar con
mayor profundidad, pues lo dicho tiende simplemente a dejar sentado
que la Contraloria General de la Republica no constituye un 6rgano
jurisdiccional que pueda resolver materias que afectan a intereses ya
consolidados de particulares o empresas”.

La propia Corte Suprema ha reconocido al recurso de protecciéon como
instrumento vélido*’.

Por lo mismo, se ha cuestionado por algunos autores la utilizacién de
los dictamenes como una forma de decision de conflictos entre particulares
y la Administracion, esto es, como una respuesta a particulares que concu-
rren a la Contraloria*®. Ello ha motivado, precisamente, que se resalta que la
potestad dictaminante jamas podra tener por proposito resolver conflictos

4 CA de Santiago, rol n.° 5711-2006, cons. 11°, confirmado por la CS, rol n.® 2008-2007.
47.CS, rol n.° 4241/2016.
48 LETELIER (2005), p. 304.
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entre partes, que es lo propio de los tribunales de justicia®*. Eduardo Aldu-
nate también expresa que, en términos juridicos, la CGR

“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 ordenarle un modo concreto de actuar, esto
es, al ejercer una facultad o poder de instruccion que el ordenamiento
no le otorga”.

3. La CGR no debe intervenir en materias propias
de los tribunales de justicia

Dicha jurisprudencia -mas reciente— de algin modo pone en duda la tesis
finalista del 6rgano contralor, particularmente frente a peticiones de terceros,
en cuanto ello pueda importar ejercicio de facultades propias de los tribu-
nales. En efecto:

“Que un parecer contrario al expresado conduciria a un estado de incer-
teza juridica, con fuerte impacto en lo econémico, puesto que siempre
estaria latente la posibilidad de que, frente a determinada actuacion
de algtin instituto u 6rgano de la administracion del Estado, cualquier
persona que se sintiere afectada o que incluso invocara derechos gené-
ricos, podria recurrir a la Contraloria General de la Republica, la que
tendria la Gltima palabra en todos los casos en que interviniere, como
ya se adelantd, y por razones no sélo de forma, sino que también sus-
tantivas, de tal suerte que los particulares nunca tendrian la posibilidad
de concretar asuntos o negocios cuya autorizacion dependa de alguna
autoridad administrativa, en tanto dicha entidad de control no se pro-
nunciare sobre cada uno de tales asuntos. Ello incluso podria obligar a
quienes quisieren hacer uso de algtin beneficio o autorizacién concedida
por cualquier entidad administrativa a indagar, de modo previo a la
concrecion de cualquier obra o negocio, el parecer del 6rgano contralor,
lo cual no parece pertinente, porque ello importaria extender el con-
trol burocratico de dicha institucién a niveles juridicamente insoporta-

bles”.

Se concluye:

“Que, lo anteriormente indicado, ademas, se llevaria a cabo mediante la
utilizacion de procedimientos, por parte de la entidad recurrida, que

4 RomaN (2017), p. 411.
50 ALDUNATE (2005), p. 28.
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no se avienen con la correcta defensa de los intereses que cada uno de
los involucrados en el asunto de que se trate pueda llevar a cabo. Es asi
como en este sentido, se advierte que la actividad fiscalizadora que ha
llevado a cabo la Contraloria en el caso que se analiza, viene a constituir
una suerte de sustituto de la actividad jurisdiccional, sede esta taltima en
la que naturalmente se deben resolver conflictos entre partes, como se
dijo anteriormente. Aceptar el criterio que esta Corte rechaza importaria
que la normativa de fondo y los procedimientos pertinentes quedarian
expuestos a una constante relativizacion, lo cual resulta incompatible
con una actividad regulatoria, ya que la existencia de tales procedi-
mientos garantiza que las decisiones de la autoridad se adopten con la
transparencia y publicidad que requieren las actuaciones administrativas,
particularmente cuando, como en el presente caso, han de tener im-
pacto econémico. En suma, este Tribunal no comparte la tesis finalista,
en virtud de la cual el 6rgano contralor de la Republica ha emitido un
juicio sobre el fondo del asunto, puesto que, reconociendo que tiene
facultades para pronunciarse sobre consultas de particulares, no puede
realizar una accién invasiva de las atribuciones de otros 6rganos de la
administracion del Estado™!.

Ello ha sido reiterado en otros fallos.
En concordancia con lo anterior, en el marco de un dictamen que in-
terpreta cldusulas contractuales, se ha sentenciado:

“al proceder de este modo, y considerando que la recurrente no ostenta
la calidad de funcionario publico, es manifiesto que la recurrida se ha
arrogado funciones jurisdiccionales de las que no se encuentra investida,
toda vez que la facultad dictaminadora que le confiere el articulo 6° de
la Ley N° 10.336 no se extiende, desde luego, a la solucion de contro-
versias juridicas que, por su propia naturaleza, deben ser conocidas y
resueltas por la judicatura ordinaria”>.

En definitiva, le esta vedada a la CGR arrogarse facultades propias de los
tribunales de justicia, debiendo limitarse a exteriorizar la interpretacion que
los 6rganos de la Administracion del Estado deben dar a la regulacion de una
cierta institucion*.

5 CA de Santiago, rol n.° 5711-2006, op. cit.

52 En el mismo sentido véanse los roles n.® 2224-2006, de 27 julio de 2006; n.° 4617-2006
de 2 de octubre 2006 y n.° 4614-2006 de 5 de octubre de 2006.

3 CS, rol n.° 2779/2019, 6.06.2019.

54 CS, rol n.° 8863/2018, 26.11.2018.
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4. Amplio respeto al principio de juridicidad

En todo caso, como lo ha sefalado la Corte Suprema, la CGR

“en su actuacion debe respetar la Constitucion y la ley y se encuentra
sometida al principio de legalidad, correspondiendo a los tribunales de
justicia verificar y ejercer el control jurisdiccional de sus actos a través
de las acciones contencioso administrativas que se interpongan”.

Incluso, hace presente que el 6rgano contralor

“debe inclinarse frente a la jurisprudencia de los tribunales, lo que es
fundamental para el orden institucional y particularmente valido cuando
ésta es uniforme y permanente en el tiempo”

por cuanto la jurisprudencia, “con mucho mayor énfasis que en otras ramas
del derecho, es fuente del derecho administrativo”, integrando asi el denomi-
nado “bloque de la legalidad, siendo obligatoria para el ente contralor”>. De
esta forma, como también lo ha puntualizado la misma Corte Suprema, en
principio, no puede quedar excluida la Contraloria del recurso de proteccion®.

En suma, como ha sefialado el TC, todo dictamen puede ser impug-
nado en sede judicial, debiendo sujetarse al principio de juridicidad, que le
impide arrogarse prerrogativas radicadas en los demas poderes del Estado,
entre ellos, la prohibicion de ejercer funciones judiciales; a lo que debe agre-
garse que los conflictos de derechos entre privados deben ser resueltos por
los tribunales de la reptblica®.

En el mismo sentido, ha sentenciado que, siendo la CGR parte de la
Administracion del Estado (articulo 1°, inciso segundo, de la Ley n.° 18575),
es indudable que sus actos son recurribles ante los tribunales, incluyendo sus
dictamenes o declaraciones de juicio (articulo 3°, inciso sexto, de la Ley n.°
19880); esto es, aquellos actos en que dicha entidad fiscalizadora informa —
con alcance general y efectos retroactivos— acerca de las leyes y reglamentos
que rigen a la Administracion (articulos 5°, inciso tercero, 6°, inciso primero,
y 9° incisos quinto y sexto, de la Ley n.° 10336)°®.

% CS, rol. n.° 2791/2012, 3.07.2012.

6 CS, rol n.° 10499/2001, 12.01.2012. En efecto, afirma la Corte que, a través del tiempo,
se han interpuesto recursos de proteccion en contra de las siguientes actuaciones de la Contra-
loria General de la Reptblica: dictamenes, resoluciones recaidas en sumarios administrativos
sustanciados por 6rganos de la Administracién o por la propia Contraloria, para obtener que
se tome razén de un acto o cuestionando la toma de razén realizada, y por dltimo del tramite
de registro, existiendo muy pocos casos que se refieran a otras materias.

S TC, rol n.° 6900/2019.

3 TC, rol n.° 3283/2016.
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En todo caso, de acuerdo con lo sentenciado por la Corte Suprema,
la CGR al emitir la potestad dictaminante debe tener en consideracion la
igualdad ante la ley, la buena fe y la seguridad juridica®.

5. No le corresponde analizar el mérito u oportunidad

De acuerdo con lo establecido en la LOC de la CGR vy, en particular, el arti-
culo 21 B® la funcién de control que ejerce dicha entidad

“debe desarrollarse dentro de los margenes que apunten al examen de
la regularidad adjetiva del procedimiento sancionatorio, en oposicion
al escrutinio del mérito de la decisién final adoptada, caracterizada esta
altima por conviccion que, conforme a los elementos reunidos en el ex-
pediente sancionatorio, se forma el 6rgano llamado a decidir acerca del
sentido en que ha de emitirse la resolucion que zanja la investigacion”®'.

De este modo, no resulta ajustado a la normativa al

“prevalecer en relacion con la ponderacion de los elementos reunidos en
el sumario y la procedencia de la imputaciéon formulada en el mismo,
de modo improcedente, un parecer alternativo a aquel plasmado por la
autoridad administrativa competente para resolver”®?,

Asi las cosas, 1a funcién de control

“debe desarrollarse dentro de los margenes que apunten al examen de
la regularidad adjetiva del procedimiento sancionatorio, en oposicion
al escrutinio del mérito de la decisién final adoptada, caracterizada esta
ultima por la conviccion que, conforme a los elementos reunidos en el
expediente sancionatorio, se forma el 6rgano llamado a decidir acerca del
sentido en que ha de emitirse la resolucion que zanja la investigacion”.

De este modo,

“cuando la Contraloria procede del modo en que lo ha hecho en Ia es-
pecie, hace prevalecer en relacion con la ponderacion de los elementos
reunidos en el sumario y la procedencia de la imputacion formulada
en el mismo, de modo improcedente, un parecer alternativo a aquel
plasmado por la autoridad administrativa competente para resolver”®,

% CS, rol n.° 41254/2019, 10.06.2020.

0 “La Contraloria General, con motivo del control de legalidad o de las auditorias, no podra
evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas o administrativas”.

61 CS, rol n.° 16442/2018, 18.12.2018.

62 Ibid.

% C.S.,, rol n.° 39.183/2019, 19.06.2020.
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No cabe, por tanto, una evaluacion de mérito y juridica® como ocurriria en
caso de que se pretendiera que la decision de la autoridad administrativa
se ajuste a la apreciacion que sobre los hechos pudo formarse la entidad
de control, sin invocar vicios de legalidad que afecten la regularidad de la
investigacion desarrollada®.

V. LA DEROGACION DE UNA NORMATIVA ES MATERIA
QUE CORRESPONDE A LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA
O, EN SU CASO, AL PROPIO LEGISLADOR

Tal como explicaremos la determinacién de la derogacion de un determinado
cuerpo normativo legal es competencia de los tribunales de justicia o, en su
caso, del legislador.

1. La derogacion de una norma legal
debe ser declarada por un tribunal

En primer lugar, la derogacion de una ley es una labor esencialmente radicada
en los tribunales de justicia, en consideracion a sus facultades constitucionales
jurisdiccionales a que alude el articulo 76 de la CPR.

En tal sentido, la determinacién de la ley vigente en un caso a la vez
que la determinacion de los preceptos derogados es facultad propia de los
tribunales de justicia que integran el Poder Judicial®. En palabras de Eduar-
do Garcia de Enterria, los jueces son los llamados a expresar las normas que
la sociedad se ha dado a si misma y para hacerlas llegar a su efectividad, “lo
que les impone operar necesariamente con sus principios, depurando y afi-
nando su alcance””. Por lo mismo, corresponde al 6rgano judicial determinar
casuisticamente la incompatibilidad entre reglas sucesivas®.

Asi lo ha decidido la propia Corte Suprema al cuestionar la actuacién
del ente contralor, al dejar de aplicar un principio vigente en la legislacion,
en cuanto a que el cambio de la normativa no puede perjudicar a los tra-
bajadores disminuyendo sus remuneraciones®. En igual sentido, cuando se

64 CS, rol n.° 30298/2020, 17.08.2020.
% CS, rol n.° 39183/2019, 18.06.2020.
% VILLAVERDE y otros (1997).

57 GARciA DE ENTERRIA (1997), pp. 51-52.
% Diez-Picazo (1990), p. 331.

% CS, rol n.° 1300/2019, 14.05.2019.
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inaplica una norma plenamente vigente’®, o un acto administrativo valido’’,
o una norma reglamentaria’?. No debe olvidarse que la CGR siempre se
encuentra sujeta como se ha sefialado al principio de juridicidad’ y debe
cautelar por la seguridad juridica™, no estando autorizada para efectuar sin
la debida fundamentacion saltos logicos imposibles de soslayar’®> o no ser
consistente con dictamenes anteriores’®. En definitiva, la jerarquia de las
normas y su vigencia es una materia propia de los tribunales de justicia’’.

Como lo ha sefialado de manera reiterada el TC, “es facultad privativa
de los jueces de la instancia determinar las leyes con arreglo a las cuales de-
ben pronunciar sus fallos” y, por lo mismo, “adentrarse en cuestiones sobre
vigencia por sucesion de leyes en el tiempo”7®.

O, en otros términos, un conflicto normativo de sucesién de leyes en
el tiempo es un tipo de controversia que

“corresponde dilucidar a los jueces del fondo, por tratarse de un conflicto
de aplicacion de normas legales que debe resolverse en conformidad a
las normas pertinentes de ese rango’.

Asi, frente a un conflicto de leyes, determinar cual de ellas corresponde aplicar
es una atribucién exclusiva del juez de fondo®.
Como ha sefialado la Corte Suprema:

“La tarea del tribunal ordinario, en lo que respecta al derecho aplicable
importa multiples cometidos, entre ellos se encuentra el determinar el
derecho aplicable al caso; derecho que corresponde analizar a la luz de
todo el ordenamiento juridico, al no tener restringido el ambito a con-
siderar. El segundo lugar, ante una divergencia incompatible entre dis-
tintas normas que integren el ordenamiento juridico, le corresponde
atender la forma en que tendra aplicacion cada una de tales disposiciones
en relacion con los hechos del pleito, examinando en detalle la posible

70°CS, rol n.° 32.615/2018, 1.07.2019.

L CS, rol n.° 39.649/2020, 18.06.2019.

2. CS, rol n.° 2784/2019, 22.07.2019.

73 CS, rol n.° 38.853/2019, 3.04.2020.

74 CS, rol n.° 41.254/2020, 10.06.2019.

75 CS, rol n.° 20.701/2020, 7.10.2020.

76 CS, rol n.° 2784/2019,22.07.2019.

77.CS, rol n.° 26588/2018, 29.11.2018.

8 TC, roles n® 503/2006, c. 9: 513/2006, c. 7; 796/2007, . 27, y 976/2007, . 16. En el
mismo sentido, roles n.” 1532/2010, c. 7 y 2815/2015, c. 8.

TC, roles n.% 513, 790, 976, 1448, 1521, 1532, 1863, 2321, 2626 y 2673.

8 Rol n.° 2451/2013-INA. Antes, roles n.** 513/2006, 810/2008, 980/2007, 1141/2009,
1295/2009 y 1925/2011.
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compatibilidad de los preceptos y ante la eventualidad de una falta de
congruencia, de la que se desprenden soluciones disimiles y contrapues-
tas, da un paso mas, escalando un nuevo peldafio en el analisis, puesto que
le corresponde resolver sobre las consecuencias que esa determinacién
origina a las normas en conflicto, la que estara determinada por un re-
proche negativo y de falta de legitimidad, que impone una privacion de
efectos, que en cuanto a la aplicacion de las leyes en el tiempo, implica
que la norma posterior, deroga a la norma anterior”®!.

Asi las cosas:

“en el sistema de fuentes del derecho en nuestro ordenamiento juridico
se ha entregado a los tribunales ordinarios determinar la vigencia de las
disposiciones legales, en los casos actuales de que conocen, por integrar el
marco normativo de aplicacion, resultando indispensable que efectue la la-
bor de determinacion de la posible derogacion tacita de tales normativas”?.

En definitiva, son los tribunales de justicia los llamados a determinar,
en el marco de un justo y racional proceso, la vigencia de una ley o, en su
caso, su derogacion.

2. La derogacion de una ley puede ser consecuencia
de una sentencia dictada por el TC

En segundo lugar, después de la reforma constitucional de 2005, la derogacion
de una ley puede ser declarada por el TC, como consecuencia de una senten-
cia dictada en el marco de una accién de inconstitucionalidad de las leyes.

El articulo 94 de la CPR, inciso 3°, sefiala que el precepto legal, cuya
inconstitucionalidad ha sido declarada, “se entendera derogado desde la pu-
blicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no
producira efecto retroactivo”.

El propésito fue no alterar situaciones juridicas consolidadas o ampa-
radas por sentencia o resolucion que produzca efectos de cosa juzgada. Al
producirse la declaracion de inconstitucionalidad y derogarse, por tanto, el
precepto legal, el TC entiende que la norma ha desaparecido del ordena-
miento juridico®.

La jurisprudencia constitucional ha recordado que se entiende que la
disposicion ha perdido vigencia. De este modo:

81 CS, rol n.° 1018/2009, 28 de septiembre de 2010.
82 Ibid.
83 Navarro (2018).
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“no se trata, entonces, de una derogaciéon propiamente tal, la que siempre
se producirad en mérito de la dictacion de otra ley, en tanto declaracion
de la voluntad soberana que proviene de los 6rganos legislativos. No
puede, por consiguiente, igualarse juridicamente la legitimidad que
brinda una ley posteriormente derogada con la legitimidad de que
esta dotada aquella situacion cubierta por el efecto irretroactivo de la
norma declarada inconstitucional. Ademas, no parece posible que un
precepto invalidado por esta Magistratura —puesto que la declaracion
de inconstitucionalidad lo priva de efectos desde la publicacion de la
sentencia respectiva en el Diario Oficial- pueda seguir rigiendo hacia el
futuro bajo la premisa de haberse encontrado vigente al momento de
perfeccionarse la antedicha relacion contractual”s*.

Finalmente, cabe tener presente que una decision de inconstituciona-
lidad se consigno que:

“de lo expresado anteriormente, debe concluirse que el articulo 94 de
la Constitucién, al referirse a los efectos de la declaracién de incons-
titucionalidad, y sefialar que la norma declarada inconstitucional se
entendera derogada, alude a una especie de derogacion sui generis, que
debe distinguirse de la derogacion efectuada por el legislador, toda vez
que no responde a razones de mérito sino a la verificacion de un vicio
constitucional de orden publico; por lo mismo, un efecto ultractivo de
las normas derogadas es limitado y s6lo opera para el futuro®.

3. El legislador naturalmente también puede derogar normas

También el legislador se encuentra facultado obviamente para derogar
otra ley o dejarla sin vigencia, ya sea de manera expresa o ticita, como lo
indica el articulo 52 del Cédigo Civil. Evidentemente, como se ha recordado
por la doctrina, no es necesario de manera explicito el efecto derogatorio®®.
También existe la llamada derogaciéon organica, al modificarse de manera
institucional una normativa. En términos kelsenianos, la derogacién consiste
en la eliminacién de la validez de una norma por otra. En definitiva, un pre-
cepto legal puede ser derogado como consecuencia de la dictacion de una
nueva ley que cese su validez, sea de modo expreso, ticito u organicamente.

El jurista italiano Norberto Bobbio denomina a las contradicciones
normativas como “antinomia”®, y las define como la situacion juridica de

8 TC, rol n.° 1552/2010, 28.10.10.

8 Sentencia rol n.° 1.710/2010, de 6 de agosto de 2010, cons. 27.
8 BAscuNAN (2000), p. 234.

%7 Bossio (1991), p. 216 y ss.
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dos normas incompatibles entre si, que pertenecen a un mismo ordenamien-
to juridico y tienen un mismo ambito de validez. Este autor asume que el
deber de coherencia del ordenamiento esta dirigido a los creadores de nor-
mas, afirmando sobre el particular:

“[...] ‘No debéis crear normas que sean incompatibles con otras normas
del sistema’, mientras que referido a los aplicadores asumiria esta otra
forma: Si encontrais antinomias debéis eliminarlas”®.

Para resolver las antinomias legales, se pueden aplicar diversos crite-
rios de interpretacion y aplicacion de las leyes como son, por ejemplo, la lex
superior, la lex specialis, 1a lex posterior, la interpretacion abrogante o correctiva,
etc., y que tienen por objetivo ayudar al juez a eliminar las contradiccio-
nes que puedan presentarse al interior de una regulacion®. Justamente, la
derogacion, tanto expresa como tacita —es una expresion de resolucion de
antinomias legales, sustentado en el principio de lex posterior.

Tal como se ha sefialado, en nuestro pais, la derogacion se encuentra
regulada en el articulo 52 y siguientes de Cddigo Civil. La derogacion, ha
sido definida como el fin o término de eficacia de una norma legal por una
norma legal posterior. En este sentido la doctrina sefiala:

“La derogacion es la cesacion de la eficacia de una ley por virtud de
otra ley posterior. Imposta privar a la primera de su fuerza obligatoria,
reemplazando o no sus disposiciones por otras”.

La derogacion es expresa, cuando la nueva ley dice expresamente que
deroga la antigua. Asi, el ejercicio de la derogacion expresa corresponde
exclusivamente al legislador o a la autoridad administrativa dotada de com-
petencia infralegal, para determinar la derogacion de una ley. La derogacion
tacita se encuentra definida en el inciso tercero del referido articulo que
senala: “Es ticita, cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior”.

Sobre el concepto de derogacion tacita, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha sefialado que:

“para que exista derogacion ticita se requiere que exista contradiccion
o incompatibilidad entre las disposiciones de la nueva ley y las de la
antigua. Existe incompatibilidad cuando resulta l6gicamente imposible
aplicar una norma sin violar la otra. El fundamento de la derogacion

8 Bosgio (1991), p. 210.
8 Op. cit., p. 191.
9 ALESSANDRI y SOMARRIVA (1971), pp. 152-153. Asimismo, Cfr. Suva (1996), p. 89.
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tacita se encuentra en el entendido que el legislador, al dictar la nueva
norma en contradiccion con la anterior, ha querido modificar o supri-
mir la primera, debiendo primar entonces esta altima voluntad sobre
la materia en cuestion®'.

En definitiva, ello se produce cuando la nueva ley contiene disposiciones que
no son susceptibles de conciliar con aquellas contenidas en la ley anterior
siendo indispensable que se produzca una antinomia entre las normas®2.

De este modo, la derogacion tacita es aquella que concilia dos normas en
contradiccion, optandose por la norma posterior, entendiendo que el legislador
ha querido suprimirla o modificarla, pero ha omitido sefialarlo expresamente.
En este sentido, la aplicacion del criterio temporal opera segtin el aforismo
latino lex posteriori derogat lex priori. Resulta interesante destacar que para que
exista derogacion ticita debe existir incompatibilidad plena y total entre pre-
ceptos los legales cuyos presupuestos a priori coinciden, es decir, contradicciéon
entre ellos debe ser absoluta y no una simple discrepancia®. En este sentido, la
doctrina nacional ha sefialado: “Es tacita [la derogacion], cuando la nueva ley
contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior”*.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha reiterado los criterios doc-
trinales, sefialando que la derogacién ticita solo opera cuando existe una
incompatibilidad o contradiccion absoluta entre las dos normas que tratan
la misma materia:

“para que exista derogacién ticita se requiere que exista contradiccion
o incompatibilidad entre las disposiciones de la nueva ley y las de la
antigua. Existe incompatibilidad cuando resulta logicamente imposible
aplicar una norma sin violar la otra. El fundamento de la derogacion
ticita se encuentra en el entendido que el legislador, al dictar la nueva
norma en contradiccién con la anterior, ha querido modificar o suprimir
la primera, debiendo primar entonces esta tiltima voluntad sobre la ma-
teria en cuestion”.

4. Facultad privativa de los tribunales

Ciertamente que, ademas, en caso de conflicto de leyes, son los tribunales
de justicia los llamados a determinar cual es la legislacion que corresponde a

9 CS, rol n.° 1595/2013.

92.CS, rol n.° 26588/2018, 29.11.2018.
% Ducct (2009), p. 66.

9 CorDERO y ALDUNATE (2013), p. 46.
9 CS, rol n.° 1595/2013.
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aplicar; sin perjuicio de la facultad otorgada el afio 2005 al TC para derogar
una ley como consecuencia de la dictacion de una sentencia de inconstitu-
cionalidad.

La doctrina comparada, incluso, ha resaltado la facultad de los tribu-
nales de justicia de declarar derogados determinados preceptos, incluso, por
ser contrarios a la CPR.

Asi, para Ignacio de Otto, la derogacion

“se extiende a todas las disposiciones anteriores que contradigan lo dis-
puesto en la Constitucion y ello sin atencion a su rango, lo que significa
que quedan derogadas tanto las normas constitucionales anteriores
como cualesquiera otras, sean leyes o normas de rango inferior a la ley.
Ademas, se produce cualesquiera que sea la indole de la materia regu-
lada, esto es, sin distincion alguna entre normas organizativas, derechos
fundamentales y materias no politicas; siempre que haya contradiccién
con la norma constitucional, la norma anterior queda derogada con la
entrada en vigor de la Constitucion”,

de modo que, en definitiva

“cualquier juez inaplicara sin mas las normas anteriores a la Constitucion
que considere derogadas por ésta y que no es necesario que acuda al
Tribunal Constitucional™®.

Por su parte, Luis Maria Diez-Picazo indica que las

“relaciones entre derogacién y declaracion de inconstitucionalidad han
sido tema de frecuente atencién doctrinal, si bien el interés se ha centrado
preferentemente en los rasgos distintivos de la segunda. Que existen di-
ferencias entre ambos institutos es evidente. Asi, mientras la declaracion
de inconstitucionalidad es producto del principio de jerarquia norma-
tiva, la derogacion lo es de la inagotabilidad de la potestad legislativa;
mientras la declaraciéon de inconstitucionalidad deriva de un juicio de
validez normativa, la derogacion procede de un juicio de oportunidad
politica; en fin, mientras la declaracion de inconstitucionalidad ‘al menos,
en sistemas de jurisdiccion constitucional concentrada’ corresponde en
exclusiva al Tribunal Constitucional, la derogacion es realizada por la
ley y, en consecuencia, puede y debe ser aplicada por cualquier Juez”"".

% DEe OrrTO (1987), p. 79.
97 Diez-Picazo (1990), p. 260.
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VI. Lo PROPIO DE LOS TRIBUNALES Y DE LA CGR

Asi, podemos determinar que conforme al articulo 76 de la CPR y lo sentencia-
do por el TC, la jurisdiccion es una funcion publica privativa de los tribunales
de justicia, emanada de la soberania, lo que resulta de aplicar los articulos 5°,
6° y 7° de la Constitucion, y entrega su ejercicio en forma privativa y exclu-
yente a los tribunales establecidos por ella o la ley, que son las autoridades que
esta Constitucion establece, y cuyo ejercicio constituye un poder-deber que
permite al Estado, a través de ellos, garantizar la vigencia efectiva del derecho
y, a las partes afectadas por un conflicto, su solucién uniforme y ajustada a
la ley. De este modo, la solucién unirme y ajustada de la ley y, por ende, la
determinacion de su derogacion es exclusiva de los tribunales de la republi-
ca®™s.

Luego, considerando que la CGR tiene una potestad dictaminante que,
conforme con el articulo 6° de la Ley n.° 10336 se refiere exclusivamente

al

“derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones
de retiro, jubilaciones, montepios y, en general, sobre los asuntos que se
relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el funcionamiento de
los Servicios Publicos sometidos a su fiscalizacion, para los efectos de la
correcta aplicacion de las leyes y reglamentos que los rigen”;

es posible afirmar que la determinacion de si una norma se encuentra derogada
escapa del &mbito competencial de la autoridad administrativa.
En efecto, la doctrina sefala:

“Los jueces deben definir cuales son las normas aplicables al caso que
han de decidir. En este ejercicio pueden enfrentarse a dos situaciones:
a) el Derecho determina univocamente qué debe hacer el juez; b) el
Derecho no determina univocamente qué debe hacer el juez. Esto altimo
siguiendo a Bulygin puede ocurrir por tres motivos: 1) el Derecho no
resuelve el caso genérico porque no hay ninguna norma que se refiera
a ese caso (laguna normativa), 2) el Derecho resuelve el caso genérico
de forma inconsistente, mediante dos o mas normas incompatibles
(antinomia), 3) aunque el caso genérico esté solucionado, no es posible
subsumir el caso individual en ese caso genérico, debido a la vaguedad
o textura abierta de los conceptos que caracterizan el caso genérico
(laguna de reconocimiento)”.

% TC, roles n.” 205/1995 y 554/2006.
9 HENRIQUEZ (2013), p. 459.
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Lo dicho es una de las bases del Estado liberal y de distinguir las com-
petencias entre autoridades judiciales y legislativas:

“En su labor jurisdiccional, solo a los jueces les corresponde decidir cuales
son las normas que, en un caso concreto, corresponde aplicar. El poder
para obligar a toda la sociedad, mediante norma generales, en la teoria
liberal, solo puede descansar en el legislador, esto por ser, en teoria, el
legitimo representante del pueblo, quien en definitiva, a través del par-
lamento, estaria ejerciendo la soberania. Si no se cumple con estas bases,
entonces todo el sistema argumentativo liberal, en el que se apoya la
completa institucionalidad del Estado moderno cae, ya que el legislador
no es el Gnico con capacidad de obligar a toda la sociedad, por lo tanto,
el principio de representacion popular, ademas de ser inaplicable en la
practica, pierde su sustento teorico y la legitimidad de las instituciones
del Estado desaparece. Por ello es que, al momento de realizar el razona-
miento juridico, para determinar que normas estan o no en contradicciéon
con la norma nueva, los jueces deben estar en posicién de obligar solo
a quienes estan, en ese momento, sometidos a su jurisdiccion, pues la
facultad de obligar, en general, a toda la sociedad, debe pertenecer al
legislador, quien es, precisamente, elegido para realizar esa labor, mientras
que los jueces son elegidos para solucionar solo conflictos particulares™ .

En efecto, su competencia o habilitacion constitucional y legal es de-
terminar la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos del derecho pu-
blico, la alusion sobre la vigencia de la norma solo se puede determinar, por
un lado, con la derogacién expresa —ejercida por el legislador— o por medio
de un juicio de mera certeza que dije la vigencia de una norma, asegurando
la debida bilateralidad de los afectados o interesados. Lo sefialado es la in-
terpretacion coherente y sistémica del ordenamiento juridico nacional; de
lo contrario, la CGR podria avocarse competencias no solo de los tribunales
de justicia, sino, que ademas del TC. Lo anterior, porque muchas —adicional-
mente— normas que resultan “inconstitucionales” en abstracto o en un caso
concreto, son previas al texto constitucional, surgiendo la llamada deroga-
cion tacita o inconstitucionalidad sobreviniente.

Asi, no es posible atribuir dicha competencia a un 6rgano administra-
tivo, cuando el propio Constituyente ha optado por otorgar a los tribunales
de justicia y el TC la determinacion o resolucion de conflictos entre normas
o normas legales con texto constitucional.

Por lo demis, no debe olvidarse que, como hemos sefialado, la potestad
dictaminante se trata de una facultad acotada y judicialmente controlable!’".

100 Agarca (2011), p. 150.
0ITC, rol n.° 8998/2020; c. 17.
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E, incluso, como lo ha reconocido la propia CGR, su ejercicio no permite
llenar vacios legales'®? y menos crear excepciones no previstas en la ley'®.

VII. CONCLUSIONES

1. Losdictamenes son actos administrativos que emite la CGR unila-
teralmente, cuyo proposito es la interpretacion de normas legales
administrativas que pueden agraviar de modo directo a los sujetos
a quienes conciernan, sea funcionarios o particulares; siendo, por
tanto, plenamente recurribles ante la jurisdiccion ordinaria y, en
especial, a través del recurso de proteccion.

2. Enlotocante alas limitaciones respecto de la potestad dictaminante,
el legislador ha previsto dos situaciones en las que no resulta proce-
dente como son los asuntos litigiosos y aquellos que se encuentran
sometidos al conocimiento de los tribunales de justicia.

3. En relacion con los efectos de los dictamenes, estos en modo al-
guno pueden afectar derechos adquiridos por particulares, los que
se encuentran tutelados con el recurso de proteccion, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 20 de la CPR. Del mismo modo,
deben dictarse, como todo acto administrativo, en el marco de un
debido proceso, respetando los principios basicos de imparcialidad,
independencia y sujecion a la normativa constitucional y legal.

4. Tal como ha sefialado la Corte Suprema, la CGR en el ejercicio
de su potestad dictaminante debe realizar un control de legalidad
esencialmente formal, sin que pueda revisar la jerarquizacion de
los fines de las normas y de los procedimientos, siendo ello tarea
del legislador y de la administracion; sin perjuicio de las facultades
de los tribunales de justicia para resolver los conflictos existentes
entre las partes.

5. En concordancia con lo anterior, se ha recordado por la Corte
Suprema que la CGR no constituye un ente que pueda tener in-
tervencion y decisiones en lo contencioso administrativo, materia
que corresponde resolver a los tribunales ordinarios de justicia y
en el marco de un justo y racional proceso. Por ende, la CGR no
esta establecida como un 6rgano jurisdiccional que pueda resolver
materias que afectan intereses ya consolidados de particulares.

102 CGR, dictamen n.° 10873, de 1994.
103 CGR, dictamen n.° 7474, de 1995.
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10.

11.

12.

13.

En el mismo sentido, de acuerdo con lo sefialado por el TC, todo
dictamen puede ser impugnado en sede judicial, debiendo sujetarse
al principio de juridicidad, que le impide arrogarse prerrogativas
radicadas en los demas poderes del Estado, entre ellos, la prohibi-
cién de ejercer funciones judiciales; a lo que debe agregarse que
los conflictos de derechos entre privados deben ser resueltos por
los tribunales de la republica.

Del mismo modo, la Corte Suprema ha insistido que no es adecuado
recurrir a la CGR invocando derechos genéricos, de suerte que los
particulares quedarian sujetos a la interpretacion que en cada caso
estimara para el ejercicio de determinadas actividades econdmicas,
excediendo asi sus atribuciones.

Conforme a lo establecido en el articulo 76 de la CPR, la jurisdic-
cion es una funcion publica privativa de los tribunales de justicia,
emanada de la soberania, lo que resulta de aplicar los articulos 5°,
6° y 7° de la Constitucién, y entrega su ejercicio en forma privati-
va y excluyente a los tribunales establecidos por ella o la ley, que
son las autoridades que la Constitucion establece, y cuyo ejercicio
constituye un poder-deber que permite al Estado, a través de ellos,
garantizar la vigencia efectiva del derecho y, a las partes afectadas
por un conflicto, su solucién uniforme y ajustada a la ley.

En tal sentido, la derogacion de todo un cuerpo normativo de precep-
tos legales puede ser declarado por un tribunal de justicia, en el marco
de un procedimiento ordinario, cumpliendo por ciertos las garantias
de un justo y racional proceso. En efecto, es facultad privativa de los
jueces de la instancia determinar las leyes con arreglo a las cuales
corresponde resolver una cuestion y su plana vigencia o derogacion.
Del mismo modo, la derogacion de una ley puede ser decretada
por el propio legislador, pudiendo ella ser expresa o tacita, ademas
de la denominada orgénica.

Se trata, por tanto, de una competencia que se encuentra expre-
samente entregada a los colegisladores, esto es, al Presidente de la
Republica y al Congreso Nacional, en cumplimiento de lo manda-
tado por la Constitucion Politica de la Republica.

No debe olvidarse que, como consecuencia de la reforma cons-
titucional de 2005, el TC también se encuentra facultado para
derogar determinados preceptos legales que han sido previamente
inaplicados, mediante una sentencia dictada en una accion de in-
constitucionalidad.

En suma, como hemos explicado, los dictimenes son informes que
emite la CGR, a peticién de un funcionario o afectado, en los que
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se determina el sentido y alcance de determinadas disposiciones
administrativas. Dicha potestad no resulta procedente frente a asun-
tos litigiosos y respecto de aquellos que se encuentran sometidos al
conocimiento de los tribunales de justicia; pudiendo ser impugnados
—usualmente a través del recurso de proteccion— cuando se emiten
de manera ilegal o arbitraria, afectando derechos fundamentales.

14. De esta forma, dicha potestad no puede inmiscuirse en las atri-
buciones propias de los tribunales de justicia, llamados a resolver
las controversias que se susciten en relacién con la aplicacion de
las normas, en virtud de la jurisdiccion como facultad exclusiva
radicada en la judicatura por expreso mandato constitucional.
Tampoco puede declarar derogadas disposiciones que se encuentran
plenamente vigentes, no habiendo sido dejadas sin efecto por el
legislador y que, por el contrario, se les ha reconocido expresamente
su validez.
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