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La fuerza obligatoria del
precedente de la Contraloria
General de la Republica.

Una regla chilena de stare decisis

The binding force of the precedent laid down by the
Comptroller General of the Republic.
A Chilean rule of stare decisis

Jaime Phillips Letelier’

Este articulo discute la regla de obli-
gatoriedad del precedente de la
Contraloria General de la Republica
contenida en los articulos 6 y 19 de
la Ley N° 10.336. No es usual que
en sistemas de derecho continental
se contemple este tipo de reglas. Se
constata que los precedentes de este
organismo, en ocasiones, no reciben
una adecuada publicidad y son apli-
cados en casos futuros como si fuesen
leyes generales y abstractas cuando,
en realidad, se trata de pronuncia-
mientos referidos a casos particulares,

This article discusses the binding
precedent rule contained in articles
6 and 19 of Law N° 10.366 which
regulates the powers and functions of
the General Comptroller's Office (CGR).
This kind of rule is seldom found in Civil
Law systems. Hence, its application
can generate some shortcomings.
In fact, it can be seen that the CGR's
precedents, in some cases, are not
properly published and that they are
applied to future cases as if they were
abstract rules, rather than decisions
referred to particular cases which are
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aunque con un efecto general. En virtud  binding on sufficiently similar future cases.
de lo anterior, se propone una nueva for- A different understanding of the CGR's
ma de entender cémo opera la obligato-  case law bindingness is proposed.
riedad del precedente contralor.
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Introduccion

Se acepta en general que en los sistemas juridicos de raiz continental el pre-
cedente judicial tiene solo efecto relativo, mientras que en la tradicion del
Common Law existe la denominada doctrina del stare decisis: los tribuna-
les estédn obligados a “estarse a lo decidido” en sus decisiones pasadas. Y
nuestro sistema, fiel a la tradicion continental, dispone que “[l]as sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que ac-
tualmente se pronunciaren”’.

Pero el sistema chileno es novedoso en cuanto al valor normativo de lo
que se conoce como la "jurisprudencia” administrativa de la Contraloria Ge-
neral de la Republica (en adelante, CGR)?. El articulo 6° de la Ley N° 10.336
dispone que “solo las decisiones y dictdamenes de la Contraloria General de
la Republica seran los medios que podran hacerse valer como constitutivos
de la jurisprudencia administrativa”®. Y el articulo 19 de la misma ley estable-
ce: "[lJlos abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de la
Administracion Publica o instituciones sometidas al control de la Contraloria
que no tienen o no tengan a su cargo defensa judicial, quedaréan sujetos a
la dependencia técnica de la Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones
deberén ser observadas por esos funcionarios. El Contralor dictara las normas
del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicion®”.

Sobre la base de estas normas, aunque los pronunciamientos de la CGR
son "obligatorios para los funcionarios correspondientes, en el caso o casos
concretos a que se refieran”®, las decisiones de la CGR tienen un efecto obli-
gatorio general para casos futuros, que es conceptualmente distinto de los
efectos particulares de un pronunciamiento®.

Es cierto que en Chile y en otros ordenamientos ya se ha hablado de una
obligatoriedad del precedente vinculada a la igualdad ante la ley y a la pro-
teccion de la confianza’. No obstante, el precedente de la CGR no obliga en

' Articulo 3°, Cédigo Civil.

ORreGO 2019, 125-126.

3 Articulo 6°, Ley N° 10.336, de 1952.

4 Articulo 9°, Ley N° 10.336, de 1952.

5 [dem.

¢ De La Cruz 2019, 24-31.

BermUDEZ 2016, 231-232; Soto KLoss 1999, 402.
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razén de otros principios, sino que cada decisién que compone el conjunto
que denominamos “jurisprudencia administrativa” de la CGR sienta un prece-
dente que es obligatorio para casos futuros por mandato legal®. Esto nos per-
mite adscribir el precedente de la CGR a aquellos de caracter normativo, esto
es, aquellos que fijan reglas que son consideradas como fuentes formales del
derecho, como son los precedentes de los tribunales que pertenecen a la tra-
dicion del Common Law?.

Esta regla de stare decisis contenida en la Ley N° 10.336 ha dado pie a
ciertas criticas a la CGR. Por ejemplo, la han calificado como un organismo
que se ubica "entre legislador positivo y juez activista”'. En efecto, una regla
de precedente obligatorio sumado a los poderes que tiene para intervenir en
diversos asuntos interpretando el ordenamiento juridico-administrativo coloca
a la CGR en una posicién de especial preeminencia’. Incluso, en el desarrollo
de este trabajo se han identificado fuertes tensiones entre el control de lega-
lidad o juridicidad que realiza la CGR y su deber de no evaluar aspectos de
mérito o conveniencia de las decisiones de érganos administrativos'.

En este contexto, el presente trabajo se propone analizar la normativi-
dad del precedente de la CGR, es decir, cdmo este precedente opera como
una norma juridica con efecto obligatorio. Se defenderé la hipotesis de que
el precedente de CGR es similar a las leyes o reglamentos en cuanto tiene
imperatividad general, pero que se diferencia de estos en que el precedente
no asigna una consecuencia juridica a un supuesto de hecho abstracto, sino
que aplica un criterio juridico en un supuesto concreto, que es posible extra-
polar a otros casos semejantes por virtud de su imperatividad general. Esto
con el objetivo de proponer una reinterpretacién de la forma en que debe ser
entendido el efecto obligatorio del precedente de la CGR y para determinar
en qué condiciones se verifica tal obligatoriedad. De este modo, aunque sin
duda es de gran relevancia, no se analizara el problema de la tensién entre
control de legalidad y de mérito por exceder el propédsito de este trabajo. Se
asumirad que, en la actualidad, los sistemas juridicos admiten que los érganos
dotados de potestades resolutivas incorporen en su toma de decisiones va-
lores como la dignidad, igualdad o la certeza'®, a pesar de que tal premisa
pueda ser discutida.

Para el logro de estos objetivos se utilizé de modo principal la metodo-
logia dogmaética y jurisprudencial. Asi, se analiza el contenido de las normas
que establecen la obligatoriedad del precedente y de diversas normas juridi-
cas aplicadas por la CGR en distintos casos que fueron seleccionados al efec-
to. Esto para determinar en forma clara como ha sido entendida la regla de

8 Soto Kross 1996, 37.

? Diez 2008, 69-70.

0 Corpero 2010, 165. Ver también, De La Cruz 2019, 93-94.
" Dk La Cruz 2019, 12-30.

2 Articulo 21 B, Ley N° 10.336 de 1952.

3 Orrego 2009, 608.
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stare decisis de la Ley N° 10.336. Pienso que para lograr los objetivos de este
trabajo resulta mas eficaz hacer una seleccién acotada de buenos casos. Ello,
porque para mostrar como ha sido entendida la obligatoriedad del preceden-
te de la CGR es necesario hacer un analisis detallado de las normas juridicas y
los hechos objeto de cada decisién. Asi, de la multitud de casos existentes, se
seleccionaron aquellos que resultaban de mayor interés por su complejidad o
por haber existido pronunciamientos de los tribunales superiores de justicia.

El trabajo tiene la siguiente estructura. En un primer apartado se analizan
las implicancias que tiene para nuestro ordenamiento y mentalidad juridica la
regla de stare decisis de la Ley N° 10.336. Esto permitira establecer dos pre-
misas que deben orientar la aplicacién de un sistema de precedentes. Prime-
ro, se argumentara que los precedentes se asemejan a las leyes generales y
abstractas ya que ambos tienen un efecto obligatorio general. Esta semejanza
permitirad sostener la tesis de que es necesaria la publicacién de los preceden-
tes, no ya solo como una buena préctica, sino como una obligacién juridica.
En segundo lugar, se argumentaré que los precedentes, a diferencia de las le-
yes, no se refieren a supuestos abstractos, sino concretos. Sin pretender hacer
un analisis comparado propiamente tal, esto justificara aplicar la distincion en-
tre ratio decidendi y obiter dicta, que se suele usar en el Common Law, para
determinar el contenido obligatorio de un precedente. En consecuencia, se
sostendra que no corresponde aplicarlos como si fuesen normas que regulan
un supuesto abstracto.

En un segundo apartado se hard un andlisis jurisprudencial de cémo ha
sido aplicada la regla stare decisis de la Ley N° 10.336. Siguiendo las premisas
establecidas en la primera seccién, primero, se mostrard como ciertos actos
que no gozaron de publicidad general, han sido aplicados como precedentes.
Frente a esto, se argumentard que es necesaria su publicacién como ocurre
con toda norma que goza de imperatividad general. Segundo, se observara
que, en muchas oportunidades, los textos que conforman la jurisprudencia
de la CGR han sido aplicados como si fuesen textos legales: se toma un texto
que forma parte de un precedente y este es subsumido en un caso futuro.
Esto serd criticado porque asi se infringe el deber de fundamentacién del
acto administrativo y, para subsanar esto, se sostendrd que es necesario pres-
tar mayor atencién a la base factica de los precedentes que se aplican, modi-
fican o reconsideran.

I.  Unaregla de stare decisis en un sistema de tradicion continental

El ya citado articulo 19 de la Ley N° 10.336 establece que los érganos que
conforman la Administracion del Estado tienen el deber de observar la “juris-
prudencia” de la CGR. Al respecto, un autor llega a la siguiente conclusion:
"los dictdamenes [de la CGR] tienden a ser generales y abstractos, a fin de que
la interpretacion de la ley que ellos contienen, esto es, la jurisprudencia admi-
nistrativa, vincula no solo al érgano de la Administracién o persona (funciona-
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rio o particular) respecto del que se emite, sino que a todos aquellos que se
hallen en la misma situacion”™.

La cita anterior describe con acierto el efecto obligatorio-general que
tienen los dictdamenes de la CGR. Pero es posible ahondar en este plantea-
miento haciendo algunas precisiones. Para esto, hay que considerar las dos
caracteristicas que se suelen asignar a las leyes para describir la forma en que
operan como norma juridica: su “generalidad” y su “abstraccién”.

Entiendo que las leyes son “generales” porque constituyen fuente
formal del derecho y conforman el derecho vigente aplicable en una deter-
minada sociedad, y son “abstractas” porque contienen una descripcién nor-
mativa (supuesto de hecho) a la que se asigna una consecuencia juridica. La
jurisprudencia de la CGR es también norma general pues, por mandato del
articulo 19 de la Ley N° 10.336, se integra en el conjunto de fuentes formales
que regulan a los érganos administrativos. Pero no son abstractos al modo de
las leyes, porque no contienen una descripcién normativa que es aplicaba por
subsuncién a determinacion hechos. Més bien, se refieren a un supuesto con-
creto que es aplicado a otros casos por ser considerandos en esencia iguales
por la via de una comparacién.

De lo anterior, se puede concluir que un precedente obligatorio se pare-
ce a la ley en cuanto ambos gozan de imperatividad general, pero se distin-
guen en cuanto que el precedente se refiere a supuestos concretos y no abs-
tractos. Cada una de estas caracteristicas es importante para definir cudndo y
qué contenidos de un precedente gozan de imperatividad general.

Asi, a continuacién, se argumentard que para el correcto funcionamiento
del sistema de precedente obligatorio creado por la Ley N° 10.336 hay que
tener en cuenta dos premisas que derivan de las caracteristicas sefialadas. Pri-
mero, de la imperatividad general de los precedentes deriva la necesidad de
su publicidad. Segundo, del hecho de referirse a supuestos concretos deriva la
necesidad de determinar cuél es la ratio decidendi de cada pronunciamiento.

1. Laimperatividad general de los precedentes y su necesaria publicidad

La CGR acttia mediante diversos tipos de actos: dictdmenes, toma de razén,
oficios de representacion, informes de auditoria, entre otros. Frente a esto, es
legitimo preguntarse qué actos conforman la jurisprudencia administrativa, ya
que no todos tienen la misma naturaleza. Al respecto, el texto de las normas
pertinentes tiene un amplio alcance. El articulo 6° de la Ley N° 10.336 habla
de “decisiones y dictdmenes” y el articulo 19 utiliza los conceptos de “juris-
prudencia y resoluciones”.

De estas normas se deriva que los actos que conforman la jurispruden-
cia administrativa (que tiene efecto vinculante-general) son, por regla gene-
ral, pronunciamientos de efectos particulares. Lo anterior pone de relieve un

4 RomAN 2018, 409-410. El énfasis es del autor citado.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 149-176

ReDAE N31.indo 153 22-06-20 10:40



154 | JAaME PHiLLIPS LETELIER

interesante problema relativo a la publicidad de los precedentes. Como ya se
sefald, los precedentes son distintos a las leyes en cuanto se refieren a su-
puestos concretos, que pueden ser extrapolados a otros casos lo suficiente-
mente similares. Sin embargo, se parecen a las leyes en que tienen un efecto
normativo general.

Siempre ha existido una gran preocupacién por dar publicidad a las de-
cisiones de los tribunales en los sistemas del Common Law'™. Pienso que lo
anterior es importante porque, si estas decisiones van a imperar con efectos
generales, deben recibir una adecuada publicidad para ser conocidas por sus
destinatarios. Incluso, una autora sefiala que la publicacién ordenada de los
precedentes “es esencial para poder mantener un sistema minimo de prece-
dente”™. Y, si hacemos un andlisis en paralelo con la legislacién, la publicidad
de las normas juridicas es vista como una necesidad elemental de certeza ju-
ridica', e incluso como un elemento esencial necesario para que una norma
juridica sea tal'®. Por lo tanto, si un precedente va a tener eficacia general, es
necesaria su publicacion.

Esto pone de relieve la importancia de que la CGR dé, en forma activa,
publicidad general a todas las decisiones que conforman la jurisprudencia
administrativa. De este modo, que la CGR ponga a disposicion del publico
un buscador de jurisprudencia’ no es solo una buena préctica: es una herra-
mienta necesaria para satisfacer una exigencia elemental de seguridad juridi-
ca, en consonancia con el articulo 16 de la Ley N° 19.880.

2. Laratio decidendi de un precedente: entre la norma y los hechos

La mentalidad juridica continental nos entrega herramientas para en-
tender de modo claro la distincién entre los hechos y el derecho: las fuentes
formales constituyen el derecho que es aplicado a las situaciones concretas
que se presentan. En este contexto, un precedente no es ni una norma ni un
hecho, sino que es el lugar de encuentro entre ambos. Por esto, una norma
contenida en un precedente no es exactamente lo mismo que la norma vincu-
lada a un supuesto abstracto.

En aquellos sistemas en que la jurisprudencia de los tribunales constituye
una fuente formal directa del derecho se sostiene que no es correcto tratar las
frases y oraciones de una sentencia como si fuesen un instrumento legislativo,
esto es, leyes generales y abstractas®®. Una parte importante de la formacion
de los abogados en esta tradicion consiste en distinguir en cada fallo la ratio
decidendi (en forma literal, “razdn para decidir”) de otros contenidos que de-
nominan obiter dicta (“dicho sea de paso” o "by the way"). Ratio decidendi

S Wituams 2013, 30-32.

¢ Diez 2008, 265.

7 Avita 2016, 208-210.

8 Orreco 2019, 110.

% https://www.contraloria.cl/web/cgr/buscar-jurisprudencia2
20 Cross y Harris 2004, 95 y 179-180.
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es la regla de derecho conforme con la cual se realiza un pronunciamiento
teniendo en cuenta todos los hechos materialmente relevantes del caso. Por
su parte, obiter dicta son aquellas aseveraciones o consideraciones hechas "a
mayor abundamiento”. Estos contenidos no determinan la decisién tomada?".

Lo que busca un sistema de precedente obligatorio es que casos con un
sustrato factico similar sean resueltos utilizando los mismos razonamientos
juridicos, protegiendo asi la igualdad ante la ley??. En consecuencia, en este
tipo de sistemas, solo la ratio decidendi de un pronunciamiento obligatorio
debe ser observada en casos futuros. Mientras tanto, los contenidos denomi-
nados obiter dicta, que no tienen relacién con los hechos relevantes del caso
o no determinan la decisiéon tomada, no constituyen reglas obligatorias para
casos futuros.

Determinarla la ratio en cada caso es un asunto complejo no exento de
discusiones®. Reglas de obligatoriedad del precedente como esta buscan
proteger la igualdad ante la ley. Un conocido manual inglés sefiala que “es un
principio basico de la administracion de justicia que los casos semejantes de-
ben ser resueltos de modo semejante”?*. De este modo, al aplicar una regla
de stare decisis, es necesario mirar méas alld de lo dicho en cada pronuncia-
miento y mirar de cerca los hechos sobre los cuales recayé la decision.

Los sistemas continentales como el nuestro no tienen la misma preo-
cupacién por distinguir la ratio decidendi de un fallo, pues la jurisprudencia
solo tiene efecto relativo®. Por esto, la aplicacion de la regla de stare decisis
de la jurisprudencia de la CGR tiene problemas cuya raiz es cultural. Nuestra
mentalidad continental nos ha llevado en muchas oportunidades a aplicar los
precedentes de la CGR como si fuesen leyes: recogemos un determinado tex-
to contenido en un pronunciamiento de la CGR y lo subsumimos a los hechos
de un caso futuro.

Sin embargo, lo anterior no es correcto por dos razones. Primero, porque
el articulo 19 de la Ley N° 10.336 habla de un deber de “observar” la “juris-
prudencia” de la CGR. La voz jurisprudencia hace referencia a una realidad
que tiene dos elementos: un conjunto de decisiones y unos hechos sobre los
que recae cada decisién. Por esto, lo que hay que “observar”, segun el ar-
ticulo 19, es la decisién tomada en un determinado caso, cuando se presenta
otro semejante. De esta manera, tomar el texto de un informe de la CGR y
aplicarlo a un caso futuro sin ninguna referencia a los hechos concretos que
lo motivaron es una préactica que tergiversa el mandato del citado articulo 19.

N

T Wituams 2013, 105-107.

22 Avita 2016, 335.

% |bid., 95-96.

2 Cross y Harris 2004, 3. La traduccién es propia.

% |bid., 49. Con todo, tanto en el Common Law como en sistemas continentales, existe el pro-
blema de los constantes cambios de criterio de los tribunales superiores. Al respecto, ver VERGA-
RA 2019, 18-20, y Cross y Harris 2004, 93.
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En segundo lugar, los textos que conforman la jurisprudencia de la CGR
no deben ser aplicados como leyes porque solo le corresponde al legislador
"explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio”?. Pienso
la CGR no tiene una potestad que le permita, en general, interpretar todo el
ordenamiento juridico administrativo con efectos generales y de un modo
abstracto. Esto por dos razones. Primero porque, aunque las materias sobre
las que se puede ejercer la potestad dictaminante son bastantes amplias, la
ley es cuidadosa al sefialar que la CGR se puede pronunciar sobre “asuntos”
referidos a las distintas materias que enumera?. Esto concuerda con el hecho
de que es la “jurisprudencia” de la CGR lo que debe ser obedecido por otros
organos, esto es, decisiones referidas a casos concretos. Por otro lado, la
potestad de informar de la CGR se hace por medio de dictdmenes, que son
opiniones juridicas respecto de casos concretos?®. Esto no impide que la ley le
otorgue, respecto de ciertas materias, a la CGR la potestad de dictar normas
de efectos generales ni le impida ejercer su potestad dictaminante de oficio.
Al contrario, ello si es posible, pero de ello no se desprender que la potestad
dictaminante o de informar que tiene la CGR respecto de variados asuntos
esté concebida como de aquellas para interpretar todo el ordenamiento ad-
ministrativo de un modo abstracto y general.

Segundo, porque cuando el legislador ha entregado la potestad de
interpretar la ley de un modo abstracto y con efecto general, atribuye la
potestad de “interpretar administrativamente” la ley?, que es distinta de la
potestad para pronunciarse sobre “asuntos” referidos a diversas materias, por
amplia que sea la competencia para ello.

De este modo, difiero de la opinién de que la CGR puede ejercer sus
potestades respecto de supuestos abstractos, lo que si pueden hacer otros
organismos que tienen la potestad para “interpretar administrativamente”
leyes o reglamentos®®. Ademas, asi lo ha entendido histéricamente la CGR.
Un interesante trabajo recoge un pronunciamiento de 1946 en que el contra-
lor Mewes se negd a dar respuesta a una consulta “meramente informativa”,
formulada por un particular respecto del derecho a percibir una asignacion
profesional. En esa oportunidad, el contralor resolvid que no le correspondia
pronunciarse porque la consulta que no se referia a ninguna situacién real
en particular®.

% Articulo 3°, Codigo Civil.

? Por ejemplo, ver articulos 5°y 6°, Ley N° 10.336 de 1952.

% Soto Kross (2012), p. 791-801.

% Por ejemplo, ver articulo 6°, letra A, N° 1, Cédigo Tributario; articulo 5°, Decreto Ley N° 3538
de 1980; articulo 3° N° 34, Ley N° 18.410 de 1985. Otros ejemplos de leyes que regulan este
tema en GuzmAN Brito (2019), pp. 37-39

* GuzmAN BriTo (2019), p. 111. También se podria sostener que nadie goza de legitimacién para
hacer ese tipo de consultas porque carece del interés necesario para ingresar a un procedimien-
to administrativo (articulo 21, Ley N° 19.880, de 2003), o porque no tendria ningin propésito
que la CGR ejerza sus potestades de control en situaciones hipotéticas.

3" De A Cruz 2019, 54.
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Lo anterior no significa que el precedente de la CGR sea obligatorio por
el hecho de ser “jurisprudencia”, como ocurre en los paises anglosajones con
los precedentes judiciales, sino que obliga por mandato del articulo 19 de la
Ley N° 10.336. Pero si examinamos el texto del articulo citado vemos que los
organos de la Administracion no solo deben observar las “resoluciones” de la
CGR (actos de efectos particulares) sino que también la “jurisprudencia”, esto
es, decisiones pasadas recaidas sobre determinados hechos también pasa-
dos. Esto hace que la normatividad (su modo de operar como norma juridica)
de la jurisprudencia de la CGR sea bastante distinta a la de las leyes. Su con-
tenido obligatorio no depende solo de las palabras y la descripcién normativa
utilizada por la autoridad, esto es, el texto del pronunciamiento: también de-
pende del hecho concreto a que se refiere el caso.

Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, pienso que la distincién entre
ratio decidendi y obiter dicta utilizada en el Common Law debiese ser extra-
polada para aplicar las reglas de los articulos 6 y 19 de la Ley N° 10.336 de
1952. Esto porque los mencionados conceptos permiten determinar el con-
tenido obligatorio de un precedente teniendo en cuenta tanto el texto del
pronunciamiento como los hechos sobre los que este recayé. Asi, pienso que
son una herramienta idénea para aplicar la regla de obligatoriedad del prece-
dente de la CGR.

Se podria criticar esta aproximacion como un intento de utilizar una
doctrina fordnea que no cuadra bien con nuestro sistema. Asimismo, se po-
dria argumentar que existen otras doctrinas referidas a la obligatoriedad del
precedente, como la de la autovinculacidon alemana. Esta doctrina consiste
en que, con apoyo en los principios de igualdad ante la ley y la proteccion de
la confianza, la Administracion estaria vinculada a seguir sus actuaciones pre-
cedentes y, para efectos de este trabajo, podria pensarse que tiene la doble
ventaja de estar inserta en un sistema continental y estéa referida al preceden-
te administrativo®.

Estas criticas, sin embargo, pueden ser descartadas. Si bien es cierto que
la distincién que se pretende aplicar proviene de un sistema ajeno al nuestro,
tampoco deja de ser cierto que todos los sistemas de stare decisis tienen
elementos comunes?®. Por esto, resulta Util acudir a las herramientas de otra
tradicién, mas versada en este tipo de reglas, para aplicar en forma racional
nuestras propias reglas que consagran la obligatoriedad del precedente.
Por otro lado, respecto de la doctrina de la autovinculacién alemana, he
descartado acudir a ella para abordar el caso de la jurisprudencia de la CGR
porque existe un rasgo esencial que las hace distintas. En el caso aleman, la
autovinculacién al precedente administrativo se construye sobre la base de la

32 Diez 2008, 181-191, 201.
3 Ibid., 111.
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igualdad ante la ley. Asi, hay una obligatoriedad indirecta del precedente, a
diferencia del precedente de CGR donde existe una obligatoriedad directa®.

[I. La aplicacion del precedente de la CGR: criticas y propuestas

Lo dicho hasta ahora ha permitido mostrar que los precedentes tienen ele-
mentos comunes con las normas generales y abstractas, aunque tienen dife-
rencias. Estos tienen un efecto obligatorio general similar al de la legislacién
y reglamentos, lo que ha permitido argumentar que es necesario darles una
adecuada publicidad. También, se ha asentado que del hecho de que los
precedentes sean pronunciamientos se deriva que no pueden ser aplicados
del mismo modo que las leyes.

Teniendo en cuenta lo anterior, en esta seccién, se mostrara que los pre-
cedentes de la CGR han sido aplicados sin considerar las dos reglas basicas
establecidas en la seccién anterior para la correcta operatividad de un siste-
ma de precedentes, esto es, que son aplicados como normas con un efecto
imperativo general, pero sin recibir la publicidad que reciben las leyes, y que
son aplicados como si fuesen normas referidas a supuestos abstractos cuan-
do, en realidad, se refieren a supuestos concretos extrapolables a otros casos
semejantes. Esto serd sometido a criticas y se propondran soluciones acordes
con las premisas elaboradas en la primera seccién.

1. Lafalta de publicidad de los precedentes de la CGR

En general, la CGR suele publicar las decisiones que considera como prece-
dente obligatorio en su portal web*®. Se trata de una herramienta de gran uti-
lidad para autoridades publicas sometidas a la fiscalizacién de la CGR y para
quienes se relacionan con la Administracion. Con todo, en es trabajo se ha
mostrado que la publicacién de precedentes que van a tener un efecto gene-
ral no es solo una buena practica, sino que es un imperativo juridico. No obs-
tante, en ocasiones, la CGR ha invocado como precedente pronunciamientos
que no recibieron una publicidad adecuada.

Un ejemplo de lo anterior se puede encontrar en el Dictamen N° 25.534
de 2019. En esa oportunidad, la CGR se pronuncié sobre los efectos en el
tiempo del Dictamen N° 16.587 de 2019 que interpreté el articulo 18 bis E
de la Ley N° 19.039. En resumen, el caso consistia en lo siguiente. El articulo
citado establece que el solicitante de una patente debe acreditar el pago de
ciertos derechos ante el Departamento de Propiedad Industrial del Instituto
de Propiedad Intelectual (INAPI) en el plazo de 60 dias desde que queda eje-
cutoriada la resolucién que autoriza la inscripcién de una patente de inven-
cion. De no cumplir con esta exigencia, la solicitud se entiende abandonada
y se procede a su archivo, perdiendo, por consiguiente, su prioridad. No obs-
tante, el articulo 45 de la Ley N° 19.039 establece que, tratdndose de exigen-

% |bid., 246.
¥ https://www.contraloria.cl/web/cgr/buscar-jurisprudencia2.
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cias de tramitacién, es posible obtener el desarchivo de las solicitudes (y, por
tanto, no perder la prioridad), siempre que la exigencia respectiva sea subsa-
nada dentro de los 120 dias subsiguientes a la declaraciéon de abandono.

Esto suscité la discusion de si el pago de los derechos de que habla el
articulo 18 bis E constituia o no una “exigencia de tramitacién”. Antes del
afno 2005, el INAPI consideraba que el no pago de los derechos exigidos por
la normativa era una exigencia de tramitacién que podia ser subsanada. Por
esto, en la practica, se aceptaban pagos fuera del plazo de 60 dias estableci-
do en el articulo 18 bis E con fundamento en el articulo 45. Tal proceder fue
cuestionado por el informe de auditoria N° 191 de 2005 de la CGR, donde
se sefialé que el pago de los derechos no podia ser una exigencia de trami-
tacion, pues el procedimiento ya se encontraba finalizado. En consecuencia,
vencido el plazo de 60 dias, la solicitud debia ser tenida por abandonada en
forma definitiva. Y, por esta razén, la autoridad dicté una circular acoplandose
al criterio del mencionado informe.

Afios después, varios particulares solicitaron un pronunciamiento de la
CGR para que revisara la legalidad de tal circular del INAPI, porque conside-
raban que el pago de los derechos si era una exigencia de tramitacién. Estas
presentaciones dieron lugar al Dictamen N° 16.587 de 2019 que declaré que
el pago de los derechos si era una exigencia de tramitacién y que, por tanto,
era aplicable en ese caso el articulo 45 de la Ley N° 19.039.

Con todo, el INAPI hizo una presentacién ante la CGR sefialando que
ellos mismos, por medio del informe de auditoria N° 191, les habian orde-
nado no considerar el pago de los derechos como una exigencia de tramita-
cién. Esta solicitud dio origen al Dictamen N° 25.534 de 2019. Este declaré
que el Dictamen N° 16.587 no podia tener efecto retroactivo porque implicé
un cambio de criterio respecto del informe de auditoria emitido el afo 2005.
De este modo, el nuevo criterio no alcanzaria a las solicitudes ya declaradas
como abandonadas antes del Dictamen N° 16.587 de 2019, salvo aquellas
que dieron origen al cambio de criterio.

El pronunciamiento sobre la irretroactividad del Dictamen N° 16.587
plantea un problema interesante. La jurisprudencia de CGR ha sefialado que
sus dictdmenes, se entienden incorporados a las leyes interpretadas, no ri-
giendo para ellos el articulo 52 de la Ley N° 19.880%. Se trata de actos de-
clarativos-interpretativos que tienen por naturaleza efecto retroactivo®. No
obstante, la misma CGR ha entendido que, una vez fijada su jurisprudencia
respecto de un determinado punto, la decisién de modificarla no puede tener
efecto retroactivo®.

Con lo anterior, la excepcién de irretroactividad es procedente cuando
la CGR modifica su jurisprudencia ya establecida. De este modo, lo que hay

3¢ Dictamen N° 50.185 (2007).
37 MaDARIAGA 1993, 181.
* Por ejemplo, ver Dictamen N° 14.292 (2007); Dictamen N° 40.086 (2015).
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que resolver es si el informe de auditoria N° 191 era un precedente general-
mente obligatorio. Pienso que el mencionado informe no es un precedente
obligatorio, porque este no puede ser encontrado en la base jurisprudencial
de la CGR ni tampoco recibié publicidad general. Al respecto, la Unica que
adopté fue aquella propia de los actos de efectos particulares, esto es, la
notificacién a los interesados. En consecuencia, solo conocian ese pronuncia-
miento la CGR y el INAPI.

De esta manera, es posible cuestionar que dicho informe haya sido
considerado un precedente obligatorio con el propdsito de limitar el efecto
declarativo del Dictamen N° 16.587 de 2019. En efecto, iria en contra del
articulo 16 de la Ley N° 19.880 que la CGR elabore una especie de jurispru-
dencia “secreta” mediante informes que solo conoce ella y los 6rganos de
la Administracién activa. De todas formas, aunque los particulares no estan
formalmente obligados a seguir el precedente de la CGR, si tiene un relevan-
te impacto indirecto sobre ellos. Por lo tanto, lo légico que es un pronuncia-
miento que va a ser norma obligatoria y general para casos futuros (o para
aplicar la excepciéon de irretroactividad del cambio de jurisprudencia) y sus
fundamentos sean objeto de una adecuada publicidad para garantizar que
todos los érganos administrativos y los particulares que se relacionan con ellos
los conozcan.

Podria argumentarse en contra de esta posicién que admitir el efecto
retroactivo del Dictamen N° 16.587 tendria un resultado devastador al per-
mitir la revisién de procedimientos archivados afios atrés. Sin embargo, esta
posicion puede ser descartada. Primero, porque este efecto declarativo-re-
troactivo es el que generalmente se acepta para los actos de contenido inter-
pretativo. Por esto, quien sostenga esto, debiese dar razones para descartar
del todo el efecto retroactivo de todos los actos de interpretacion, que es
la opinién predominante®. Segundo, aunque la circular haya sido declarada
antijuridica, ello no implica revisar todas las decisiones tomadas en el pasado
en virtud de ella. En efecto, la existencia de situaciones juridica consolidadas
podria servir como limite a los efectos retroactivos de esa declaracion®. Asi,
en lugar de descartar de plano la posibilidad de controlar las decisiones to-
madas en virtud de la circular declarada ilegal, se podria admitir su revisién
en caso de que no existan situaciones juridicas consolidadas sobre la base de
una confianza protegible.

El problema de la falta de publicidad de los precedentes también se
puede ver en un pronunciamiento de la Corte Suprema, precisamente en la
causa "Abufrut Limitada con Servicio Agricola y Ganadero (SAG) y Fisco de
Chile”. Con fecha 5 de octubre de 1990 se publicé en el Diario Oficial el De-
creto 143 de Ministerio de Agricultura, que fijé las tarifas que podia cobrar el
SAG por ciertas inspecciones que tenia que realizar. Tal decreto fue tomado

3% VaLbivia 2018, 198.
40 MiLLar 2012, 421-423; BoeTtTiger 2009, 317-320. Ver también, LeTeLiEr 2014, 627-631.
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de razén por la CGR. En forma posterior, la CGR se pronuncié sobre la legali-
dad del referido decreto y declaré que el SAG tenia que financiar con cargo al
presupuesto respectivo aquellas inspecciones que tenfa que realizar de oficio.
Por esto, se ordend efectuar las modificaciones pertinentes al decreto de tari-
fas "en cuanto dicho acto administrativo hubiere incluido costos que, confor-
me a lo anteriormente sefialado, no ha correspondido considerar al efecto”*'.

Teniendo en cuenta este pronunciamiento, se interpuso una demanda
por pago de lo no debido e indemnizacién de perjuicios en contra del SAG
y el Fisco de Chile por haber hecho unos cobros sin potestad legal para ello
y que no tenian titulo para retener. En efecto, del dictamen de la CGR pare-
cia desprenderse que el decreto de tarifas era ilegal y, consecuencialmente,
los cobros hechos en virtud del mismo también lo eran. Sin embargo, la
Corte Suprema decidié acoger una casacién de la defensa fiscal y rechazar
la demanda. Sostuvo que la jurisprudencia vigente de la CGR hasta el afo
2007 consistia en que el decreto se ajustaba a derecho. Luego, el Dictamen
N° 18.390 de 2007 solo era un cambio de criterio respecto del oficio que tomd
razdn del decreto de tarifas. Por lo tanto, este no podia ser aplicado con efec-
to retroactivo ni tampoco implicé una declaracién de nulidad del decreto o
una orden de devolver las sumas percibidas en forma ilegal: solo se ordend
modificar el reglamento hacia el futuro de manera que el SAG financiara por
cargo al presupuesto las inspecciones que debia realizar de oficio®.

Esta decisién puede ser criticada. Se puede admitir que la CGR no de-
claré la nulidad del reglamento en forma expresa ni ordend al SAG restituir
las sumas percibidas en forma ilegal. No obstante, del pronunciamiento se
desprende en forma clara que el decreto era ilegal. De esta manera, en prin-
cipio, nada impedia entender que este era nulo ab initio y que el demandante
podia recuperar las sumas pagadas dentro de los plazos de prescripcion. Sin
embargo, la Corte Suprema opta por otra solucion, pues entiende que la
toma de razén del reglamento era un precedente anterior que la CGR no po-
dia modificar con efecto retroactivo.

Con todo, si se considera el anélisis que se ha hecho sobre la necesidad
de publicar los precedentes, es posible rechazar esta interpretacion. Si a un
precedente se le va a atribuir un efecto normativo-general es necesario que
esté publicado, para asegurar su conocimiento ciudadano. No obstante, el
oficio de toma de razén, en este caso, es solo conocido por la CGR, el Minis-
terio de Agricultura y el SAG. Por otro lado, tampoco se conocen las razones
por las que se decidié tomar razén del referido reglamento, si es que alguna
se expresé en el oficio respectivo. Apoya esta interpretacion el hecho de que
la misma CGR no tuvo en cuenta su propia toma de razén en el dictamen de

41 Dictamen N° 18.390 (2007).

42 Abufrut Limitada con SAG y Fisco de Chile (2015), considerando 17°. Ver también, Aserrade-
ros Mininco S.A. con SAG (2013).
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2007, en el que no se hace mencion del precedente que la Corte Suprema en-
tendié que se estaba reconsiderando®.

A pesar de lo anterior, la Corte Suprema entiende que un oficio de toma
de razdn si es un precedente obligatorio que limita el efecto declarativo-re-
troactivo de un dictamen posterior. Y lo mismo hace la CGR en el primer caso
analizado respecto de un informe de auditoria*. Pienso que nada impide
considerar a estos actos de efectos particulares, del mismo modo que se hace
con los dictdmenes como precedentes obligatorios®. Sin embargo, para que
estos hechos valgan como tales, es necesaria su publicacién como elemento
esencial requerido para la vigencia de toda norma juridica y para garantizar el
conocimiento ciudadano de su contenido.

2. El precedente utilizado como norma general y abstracta

En sus pronunciamientos, la CGR suele utilizar distintos verbos para referirse
a sus propios precedentes. Utiliza el verbo “aplica” se pronuncia siguiendo lo
establecido por un precedente, mientras utiliza el verbo “reconsidera” cuan-
do entiende abandonar un criterio utilizado en el pasado. Asimismo, como
se verd, se utilizan los verbos “complementa” o “aclara” cuando se quiere
afiadir algo al precedente (por incompleto o dudoso), sin que ello sea incom-
patible con lo decidido en el pasado.

Los verbos mencionados son importantes pues reflejan qué preceden-
tes la CGR considera como obligatorios e indican cuando un precedente es
abandonado o modificado por una decisién sobreviniente. En muchas situa-
ciones estos verbos son utilizados solamente teniendo en cuenta el texto de
un determinado pronunciamiento, sin reparar en los hechos que lo motiva-
ron. Lo anterior, de acuerdo con la segunda premisa establecida en la prime-
ra seccién, es un error pues las palabras de un informe de la CGR no pueden
ser tratadas como si fuesen normas generales y abstractas.

Esto no es solo un problema tedrico, sino que tiene una importante
consecuencia practica. La falta de consideracion de la base factica de un pre-
cedente ya sea para aplicarlo, aclararlo o reconsiderarlo, puede generar un
grave vicio de falta de fundamentacién en un determinado pronunciamiento.
Esto ha sido detectado en algunos casos por la Corte Suprema, pero en otros
no. Por esto, a continuacién, se analizarén tres situaciones en que el prece-
dente de la CGR es utilizado como norma general y abstracta, donde se in-
curre en el problema sefialado. En cada caso, se propondran soluciones para
arreglar el problema.

4 Dictamen N° 18.390 (2007).
4 Dictamen N° 25.534 (2019).
4 Por ejemplo, ver Dictamen N° 65.125 (2009).
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a)  Alcance del efecto obligatorio. la ratio decidendi y los hechos materialmente
relevantes

La CGR suele “aplicar” (y asi lo declara) sus dictdmenes en situaciones que
muchas veces guardan poca semejanza, o también muchas autoridades ad-
ministrativas se creen obligadas por un pronunciamiento solo por el hecho de
estar contenido en un informe de la CGR, sin hacer un anélisis de los hechos
materialmente relevantes y la regla recaida sobre ellos.

Para ilustrar lo anterior se puede considerar el conflicto desatado por
la llamada objecién de conciencia institucional creada por la Ley N° 21.030
de 2017, que reguld el aborto en tres causales. Luego de la intervencién del
Tribunal Constitucional en control preventivo, el nuevo articulo 119 ter del
Cédigo Sanitario terminé sefialado lo siguiente: “La objecién de conciencia
es de caracter personal y podré ser invocada por una institucién”, en circuns-
tancias que el proyecto original sefialaba que la objecién de conciencia “en
caso alguno podra ser invocada por una institucion”4.

Con lo anterior, y por medio de la Resoluciéon Exenta N° 423 del Ministe-
rio de Salud, se dispuso a regular la forma de ejercer la objecién de concien-
cia. En tal acto administrativo se permitié que instituciones privadas, a pesar
de tener convenios vigentes con el Ministerio de Salud, pudieran hacer uso
de la objecién de conciencia. Esto fue resistido por un grupo de parlamenta-
rios porque consideraron que restringia en forma antijuridica la operatividad
de la Ley N° 21.030, por lo que solicitaron un pronunciamiento de la CGR.

La solicitud mencionada dio lugar al Dictamen N° 11.781 de 2018. En
tal pronunciamiento, la CGR ordené al Ministro de Salud tomar las medidas
necesarias para dejar sin efecto la resolucion objeto de la solicitud, por ser
esta contraria a derecho. Esto por dos razones. Primero, declaré que la reso-
lucién, por contener reglas generales y abstractas destinadas a complemen-
tar la regulacién legal, tenia las caracteristicas de un reglamento presidencial
sin cumplir con las formalidades necesarias para ello. Segundo, teniendo en
cuenta que a los organismos publicos no les estd permitido hacer objecién
de conciencia, se sostuvo que las instituciones privadas que tengan conve-
nios con el Ministerio de Salud tampoco pueden hacerlo dado que sustituyen
a los Servicios de Salud en la ejecucién de las acciones destinadas a la pro-
teccion o recuperacion de la salud®.

Desde el punto de vista de la obligatoriedad del precedente, la decisién
de la CGR tiene dos problemas. Primero, para sostener su primer argumento,
el 6rgano de control declara “aplicar” el Dictamen N° 97.773 de 2014. En tal
pronunciamiento también se objeté una resolucién del Ministerio de Salud,
organismo que emitié una resolucién exenta por medio de una delegacion
de firma presidencial (esto es, “por orden del presidente de la Republica”).

4 Sentencia TC Rol N° 3729 (2017).
47 Dictamen N° 11.781 (2018).
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Esto fue considerado antijuridico por ser la potestad reglamentaria presiden-
cial indelegable®.

Pero en el caso analizado en el Dictamen N° 11.781 de 2018 |a situacién
era distinta. En esa oportunidad, se cuestiond la aplicacién que el Ministerio
hizo de sus potestades contenidas en el articulo 4° N° 14 del Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 de 2005 de Ministerio de Salud y del mandato contenido
en el nuevo articulo 119 ter del Cédigo Sanitario en orden a regular cémo
hacer operativa la objecién de conciencia. Esto es distinto a la situacién de la
delegacién de firma: una cosa es sostener que una potestad es indelegable
y otra es que por medio del ejercicio de otras potestades no se deba inva-
dir el ambito de uso de otras. Por tanto, es dificil sostener que el Dictamen
N° 97.773 de 2014 fue un precedente que obligd a la CGR a dar un determi-
nado contenido al Dictamen N° 11.781 de 2018.

Algo similar puede decirse respecto del precedente invocado por la
CGR para defender el segundo argumento. Tal precedente es el Dictamen
N° 44.822 de 2011. En dicho informe, la CGR resolvié que al Hospital Clinico
de la Universidad de Chile si le eran aplicables los procedimientos de me-
diacion previstos en la Ley N° 19.966. Esto porque el mencionado hospital
formaba parte de la estructura organica de la Universidad de Chile y porque
tenia convenios vigentes con el Ministerio de Salud para atender las necesi-
dades de salud de la poblacion.

Este precedente fue "aplicado” para sostener que todas las institucio-
nes privadas que tuvieran convenios con el Ministerio de Salud “sustituian” al
Estado en sus obligaciones, y, por lo tanto, no podian hacer valer una obje-
cién de conciencia institucional. Pero ello parece excesivo si se considera que
el precedente invocado solo resolvié que un hospital que tuviese convenios
con el Ministerio de Salud le era aplicable el procedimiento de mediaciéon
previsto en la Ley N° 19.966. Lo anterior poca relacién tiene con que quienes
tengan convenios con el Ministerio de Salud asuman la posicién del Estado y,
en consecuencia, vean limitada su libertad de conciencia.

Considerando lo anterior, es posible advertir que el verbo “aplicar” se
utiliza indistintamente en dos hipdtesis que son distintas. Por un lado, en
unos casos se aplica un precedente para resolver casos en esencia iguales.
Por el otro, se recoge un criterio juridico contenido en un determinado caso,
para aplicarlo por analogia en otro que es, sin embargo, distinto. En la prime-
ra situacion la CGR esta en principio obligada a seguir su precedente, mien-
tras que no es asf en la segunda.

Lo anterior tiene una importante consecuencia desde el punto de vista
de la fundamentacion del acto administrativo®’. En aquellos casos en que ge-
nuinamente se aplica un precedente, por tratarse de casos en esencia igua-

4 Dictamen N° 97.773 (2014).
4 Articulos 11y 41, Ley N° 19.880 de 2003.
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les, bastaria como fundamentacién invocar el precedente, pues con ello se
entiende que la CGR estd indicando que el caso que ahora resuelve es idén-
tico al anterior. Pero cuando la CGR “aplica” un precedente para resolver un
caso cuya base factica es distinta, lo que hace la CGR es soslayar su deber de
fundamentacién porque la decisién, en definitiva, no explica por qué casos
con hechos distintos deben ser resueltos con el mismo criterio: en tal acto se
omite la fundamentacién factica®.

Por esto, seria conveniente que la CGR utilice un lenguaje mas preciso.
Con el verbo "aplicar” se podria designar aquellas situaciones en que la CGR
sigue el precedente sentado en casos pasados en esencia iguales. Mientras
tanto, podria utilizar el verbo “considera” para referirse a aquellos preceden-
tes que, sin estar referidos a casos en esencia iguales, contienen un criterio
juridico que es util para tomar una decision en el presente. Pero en ese se-
gundo caso, la CGR debe explicitar por qué, a pesar de las diferencias facti-
cas, de todos modos, lo correcto es aplicar el mismo criterio.

Un segundo problema tiene que ver con la formulacién de la regla de
precedente establecida por el Dictamen N° 11.781 de 2018. Emitido dicho
dictamen, el presidente emitié un decreto supremo corrigiendo los proble-
mas que adolecia la resolucién del Ministerio de Salud. Ahi se sefalé que
las instituciones privadas que tuviesen convenios con el Ministerio de Salud
no podran ser objetoras de conciencia cuando tales convenios tuviesen por
objeto prestaciones de obstetricia y ginecologia®'. En estas circunstancias, se
puede decir que el presidente entendié que el Dictamen N° 11.781 era un
precedente obligatorio en sus dos sentidos: en cuanto a la necesidad de un
decreto supremo reglamentario para regular tal materia y en relacién con la
posibilidad de que instituciones privadas hicieran objecién de conciencia.

No obstante, a la luz de lo expuesto hasta ahora, pienso que es posible
cuestionar que la regla de la sustituciéon formulada en el Dictamen N° 11.781
de 2018 haya sido un precedente con caracter obligatorio, como si lo en-
tendié la CGR al desarrollar en forma posterior el alcance de la regla de la
sustitucién®2. Pienso que tal regla no forma parte de la ratio decidendi de di-
cho pronunciamiento. Ello porque el hecho de que la resolucién exenta que
fue declarada contraria a derecho haya permitido a las instituciones privadas
con convenios hacer objecién de conciencia no es determinante para la deci-
sion adoptada.

Si se considera el primer argumento esgrimido por la CGR, se puede
sefialar que ese dictamen asenté como precedente la siguiente regla: la au-

%0 Sobre la fundamentacion factica del acto administrativo, en nuestro medio, Soto Kloss (2012),
pp. 430-432.

5" Articulo 13, Decreto Supremo N° 67 de 2018. Este articulo luego fue declarado contrario a la
Constituciéon por la Sentencia TC Rol N° 5572 (2018). A pesar de lo anterior, lo importante para
este trabajo es en qué medida el presidente se creyé obligado a seguir el argumento de la susti-
tucién contenido en el Dictamen N° 11.781 (2018).

52 Dictamen N° 24.216 (2018).
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toridad administrativa no puede por medio de una resolucion exenta dictar
preceptos generales y abstractos destinados a complementar el contenido de
una ley, porque ello forma parte de la potestad reglamentaria de ejecucion
radicada en forma exclusiva por la Constitucién en el presidente de la Repu-
blica. En consecuencia, la resolucién exenta fue declarada inconstitucional por
no ser el vehiculo juridico idéneo para tomar una decisiéon de esa naturaleza.

Por lo anterior, el argumento de la sustituciéon fue dicho como obiter
dicta. En efecto, aunque la resolucién exenta hubiese contenido la regla con-
traria, esto es, que ninguna institucion privada con convenios vigentes con el
Ministerio de Salud podria hacer objecién de conciencia, de todos modos,
deberia haber sido declarada antijuridica por invadir la potestad reglamen-
taria presidencial. Asi, tal argumento no es determinante para arribar a la de-
cision final porque el continente juridico de la decisiéon no era el idéneo. En
consecuencia, pienso que tal argumento no es un precedente vinculante para
la Administracion.

Asi, el presidente de la Republica podria haber regulado la forma de
hacer la objecidon de conciencia de las instituciones sin haber infringido su
obligaciéon de obedecer la jurisprudencia administrativa de la CGR. Con
todo, nada impide que el argumento de la sustitucion sea adoptado en una
decisiéon ya no como precedente obligatorio, sino en su propio mérito. Pero
en ese caso, la decision no se puede fundar en simplemente “estar obede-
ciendo el precedente”, sino que el érgano debe justificar porque estd “con-
siderando” en su decisién un contenido que no estaba desde un punto de
vista juridico obligado a seguir.

b)  ;Aclarar o reconsiderar? La fundamentacidn del cambio de criterio

Identificar la ratio decidendi de un pronunciamiento también sirve para
determinar cuando corresponde aclarar el contenido de un precedente o
abandonarlo. Existen casos en que la CGR ha "aclarado” un precedente en
el entendido que este seguira vigente en circunstancias que un analisis de la
regla de derecho aplicada y los hechos sobre los que recayé muestran que se
tratan de pronunciamientos incompatibles entre si. Lo anterior, como se sefia-
|6 en el apartado anterior, también genera problemas con la fundamentacion
del acto administrativo, lo que, en este caso, ha llevado a que el acto sea im-
pugnado ante los tribunales.

Para esto se puede considerar el caso “Corporacién de Asistencia Judi-
cial Metropolitana con Contraloria Regional Metropolitana”. En el afio 2018
una asociacién de funcionarios consulté a la Contraloria Regional Metropo-
litana si podian contar como trabajada su hora de colacién y, en consecuen-
cia, si sus contratos debian ser ajustados y recibir un pago retroactivo por
las horas correspondientes. El problema era si a estos funcionarios les era
aplicable el articulo 34 del Cédigo del Trabajo, que establece que la jornada
de trabajo se interrumpe en el tiempo de colacién, o las disposiciones del
Decreto N° 1897 de 1965 del Ministerio del Interior que establecia que la
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hora de colacién debia computarse como tiempo trabajado en el caso de los
servidores publicos.

En relacién con este asunto, la CGR tradicionalmente sostuvo que el
Decreto Supremo N° 1897 obligaba a computar como trabajada la hora de
colacién en el caso de los funcionarios publicos regidos por el Cédigo del
Trabajo®3. Sin embargo, en el Dictamen N° 70.674 de 2013 se cambid de
parecer y se declaré que la hora de colacién no debia computarse como tra-
bajada porque el Cédigo del Trabajo era la norma especifica que regulaba la
materia. Asi, no era aplicable el Decreto N° 1897. No obstante, se volvié a
cambiar de criterio en el Dictamen N° 55.490 de 2016. En esa oportunidad,
se resolvié que en el caso de aquellas jornadas de trabajo superiores a 43
horas semanales si era aplicable el Decreto N° 1897. Tal dictamen "aclaré”
el contenido del Dictamen N° 70.674 de 2013. Finalmente, sobre la base de
este precedente (el Dictamen N° 70.674 de 2013 aclarado por el Dictamen
N° 55.490 de 2016) la Contraloria Regional Metropolitana respondié la con-
sulta de la asociacion de funcionarios y resolvié que resolvié que la hora de
colacién debia computarse como trabajada por ser aplicable el citado decre-
to*. En contra de tal decisién la Corporacién de Asistencia Judicial interpuso
un recurso de proteccion.

La Corte Suprema decidié, en definitiva, acoger el recurso. Uno de sus
argumentos fue que, ante la evidente antinomia entre el Cédigo del Trabajo
y el Decreto N° 1897, debia primar la norma de rango legal. Sin embargo,
también es preciso tener en cuenta otro argumento de la Corte Suprema.
La jurisprudencia administrativa tradicionalmente sostuvo que el Decreto
N° 1897 si era aplicable a los funcionarios publicos regidos por el Cédigo del
Trabajo pues cumplian una funcién publica. Tal criterio fue “reconsiderado”
en el Dictamen N° 70.674 de 2013, donde se resolvié que los funcionarios se
regian por el Cédigo del Trabajo. Posteriormente, la CGR se pronuncié “acla-
rando” el nuevo criterio para, en la préctica, volver al criterio anterior: que el
Decreto N° 1897 si era aplicable. De este modo, la Corte Suprema le repro-
cha al recurrido el haber resuelto aplicar el Dictamen N° 55.490, que “aclaré”
al anterior, sin explicitar los fundamentos que lo hicieron volver al criterio re-
considerado por el Dictamen N° 70.674 de 2013%.

Esto solo parece un complicado juego de precedentes y decisiones.
Pero pienso que todo queda més claro si se hace el ejercicio de determinar la
ratio decidendi de cada pronunciamiento. La regla de precedente estableci-
da antes del dictamen de 2013 era la siguiente: los servidores publicos regi-
dos por el Cédigo del Trabajo pueden computar como trabajada su hora de
colacién por ser aplicable el Decreto N° 1897, ya que cumplian una funcién
publica. Tal regla fue reconsiderada por el Dictamen N° 70.674 de 2013 cuya

53 Dictamen N° 41.611 (1995); Dictamen N° 10.550 (2009).
** Dictamen Contraloria Regional Metropolitana N° 11.832 (2018).

> Corporacién de Asistencia Judicial de la Region Metropolitana con Morales (2019), conside-
rando 7°.
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ratio decidendi puede ser definida de la siguiente manera: a los servidores
publicos regidos por el Cédigo del Trabajo no les es aplicable el Decreto
N° 1897 porque se regian por el Cédigo del Trabajo.

Pero es en este momento donde se produce una grave confusién. El
Dictamen N° 55.490 de 2016 entendié que el Decreto N° 1897 si era aplica-
ble y, sobre la base del articulo 4° del mencionado decreto, declaré que la
hora de colacién no se contaba como trabajada en el caso de aquellas perso-
nas que tuviesen una jornada inferior a 43 horas semanales, ya que la jornada
“continuada” solo regia para quienes tuviesen mas de esa cantidad de horas.
De este modo, la CGR decidié “aclarar” el Dictamen N° 70.674 senalando
que en el caso de las jornadas inferiores a 43 horas no se computaba la co-
lacién como trabajada, pero en el caso de las jornadas de tiempo superior si
debia contabilizarse. Pero tal “aclaraciéon” es una verdadera reconsideracion.
Esto se debe a que la ratio decidendi del Dictamen N° 55.490 era la siguien-
te: el Decreto N° 1897 si es aplicable a los servidores regidos por el Cédigo
del Trabajo y, por tanto, pueden computar como trabajada su hora de cola-
cién en la medida en que su jornada supere las 43 horas.

Esta decision mal puede “aclarar” a la anterior si son abiertamente in-
compatibles. En efecto, el Dictamen N° 55.490 de 2016 declara que el decre-
to citado si es aplicable porque, aunque reglamentaria, es una norma espe-
cificamente dada para los empleados publicos. Mientras tanto, el Dictamen
N° 70.674 de 2013 sefala que el decreto no es aplicable de ningin modo por
existir una norma legal especifica que resolvia el asunto. De este modo, aun-
que el criterio contenido en el Dictamen N° 70.674 de 2013 en cierto sentido
pervivia de modo accidental luego del Dictamen N° 55.490 de 2016, se trata
de dos pronunciamientos cuyos fundamentos son incompatibles entre si.

Lo anterior no es irrelevante. De hecho, la Corte Suprema entendié que
la CGR debia fundamentar su decisién de volver al criterio anterior al Dicta-
men N° 70.674 de 2013. Esto porque la CGR no puede desentenderse de su
deber de fundamentar un cambio de criterio simplemente declarando que
estd "aclarando” en dictamen anterior. Con todo, este problema se podria
haber despejado con un anélisis detallado de los hechos de cada pronuncia-
miento y la determinacion de la ratio decidendi en cada caso.

c)  Hechos distintos, reglas distintas: la técnica de distinguir

A pesar de existir un precedente, es posible sustraerse de la obligacién de
aplicar un determinado criterio en la medida que el aplicador de la norma
pueda distinguir el caso concreto que se esta decidiendo con aquel decidido
en un pronunciamiento anterior®. Siguiendo el planteamiento que se ha he-
cho hasta ahora, aunque un precedente aparezca como formalmente aplica-
ble, un érgano, con una decisién fundada en la existencia de elementos fac-

% Cross y Harris 2004, 101.
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ticos que permiten distinguir el caso que tiene entre manos, puede apartarse
de un precedente sin infringir el articulo 19 de la Ley N° 10.336.

Para mostrar cémo puede ser aplicada la regla de distinguir, se puede
considerar el caso “Asociaciéon Nacional de Funcionarios del Servicio Nacio-
nal de Menores con Contraloria General de la Republica”. En esa oportuni-
dad, la CGR representé al Servicio Nacional de Menores (SENAME) las bases
administrativas para la contratacién del servicio de alimentacion del Centro
Metropolitano Norte del SENAME. En efecto, la Contraloria Regional Metro-
politana denegé la posibilidad de contratar tal servicio®’.

Dicha decision se basé en una linea jurisprudencial que denegaba la
posibilidad de que un servicio publico contrate servicios de alimentacion
para sus funcionarios por no existir autorizacion legal expresa para ello y por
no ser ello necesario para el cumplimiento de sus funciones®™. Al respecto, la
CGR ha precisado que el servicio de alimentaciéon es necesario, por ejemplo,
cuando se trata de pacientes de servicios hospitalarios, menores atendidos
por el SENAME o por otros érganos como la Junta Nacional de Jardines
Infantiles y la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas, cuyas funciones con-
sisten precisamente en la entrega de alimentacion®’.

A pesar de lo anterior, impugnada la decisién tomada respecto del
SENAME, la Corte Suprema consideré que la situaciéon era distinta. Apoyan-
dose en los mismos dictdmenes en que se denegd la posibilidad de contratar
el servicio de alimentacion en el pasado, sefialé que en este caso particular el
servicio de alimentacién era necesario para el cumplimiento de los fines del
servicio. En efecto, aunque el servicio de alimentacién estaba destinado a los
funcionarios del servicio, ello era necesario para el cumplimento de sus fines
porque los funcionarios involucrados deben cumplir turnos de 12 horas y los
protocolos de seguridad de Gendarmeria de Chile que rigen en el recinto
prohiben el ingreso de alimentos. En consecuencia, el recurso fue acogido y
se ordend tomar razén de las bases de licitacion®.

Se puede destacar de este caso que existe un elemento que lo distin-
gue de los anteriores resueltos por la CGR. Los turnos de 12 horas y la exis-
tencia de un protocolo de seguridad de Gendarmeria hacen que podamos
sostener que se trata de un caso distinto. Por esto, la Contraloria Regional
Metropolitana, en lugar de haber aplicado el precedente que limitaba la po-
sibilidad de dar un servicio de alimentacién solo a los casos autorizados por
ley y cuando por sus funciones el servicio deba prestar alimentacién a sus
funcionarios, podria haber remitido el caso a la Contraloria General porque

%7 Oficio Contraloria Regional Metropolitana N° 190 (2018).

%8 Dictamen N° 55.062 (2012); Dictamen N° 751 (1985); Dictamen N° 16.069 (2000); Dictamen
N° 12.767 (1992).

59 Dictamen N° 55.062 (2012).
€ Gonzélez con Contraloria General de la Republica (2019), considerando 6°.
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se trataba de una situacién de hecho distinta, distinguible de los casos re-
sueltos en los pronunciamientos anteriores.

De lo anterior fluye que, al cumplir con lo ordenado en el fallo, la CGR
no necesita “reconsiderar” su criterio anterior. Solo necesita, fundadamente,
distinguir este caso concreto de los decididos en forma anterior: aquellos en
que el servicio de alimentacién es necesario para que los funcionarios del
servicio cumplan con sus funciones en forma adecuada. En este caso, tenien-
do en cuenta su propia terminologia, la CGR podria haber “complementado”
o "aclarado” el criterio anterior, en el entendido que la nueva jurisprudencia
no es incompatible con lo que se resolvia en el pasado.

Sin embargo, en este punto se puede proponer una innovacién. En lu-
gar de “complementar” o “aclarar” un pronunciamiento, se podria utilizar el
verbo “distinguir” para sefialar aquellas situaciones en que, tratdndose de ca-
sos con elementos que permiten separarlos de los anteriores, la CGR decide
aplicar un nuevo criterio. Esto parece mas adecuado porque en casos como
el comentado no es que los pronunciamientos anteriores tengan una carencia
que llenar (como dan a entender cuando se dice “complementa”) o un pun-
to oscuro o dudoso que es necesario aclarar. Solo se trata de casos distintos
que es preciso resolver con criterios distintos. Por esto, el verbo “distinguir”
describe mejor la operacién que se esté llevando a cabo.

Ademas de lo anterior, la falta de un andlisis adecuado de los hechos
que gatillaron el pronunciamiento de la CGR en un determinado sentido
puede llevar a los operadores juridicos a extender, en forma injustificada, un
determinado criterio en casos distinguibles. Puede ocurrir que si los dictdme-
nes de la CGR son mirados como textos legales unos y otros parezcan incom-
patibles. Pero ello podria resultar errado si se analizan los hechos que dieron
lugar al pronunciamiento.

Esto se observa en la causa “Jorge Stambuk con Instituto de Desarrollo
Agropecuario y otro”. El recurrente, funcionario en un cargo de alta direccién
publica (ADP) del INDAP, presenté su renuncia a causa de habérsela pedido
su superior. Frente a ello, la institucion decidié pagarle una indemnizacién
por afios de servicio equivalente a una sola remuneracién mensual. Esto por-
que, aunque llevaba varios afos sirviendo en ese servicio, solo completd un
afio en el cargo de ADP. Al respecto, una antigua jurisprudencia consideraba
que para efectos de calcular la indemnizacién era necesario contabilizar to-
dos los afios servidos en una institucién®’. Pero tal criterio fue reconsiderado
y se establecié que los funcionarios ADP debian haberse desempefiado mas
de un afio ese cargo para tener derecho a la indemnizacién, con indepen-
dencia de qué otros cargos hayan ocupado en el servicio en el pasado®?. Con

¢! Dictamen N° 37.474 (2008); Dictamen N° 10.501 (2009); Dictamen N° 56.817 (2009).
62 Dictamen N° 34.842 (2010).
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esto, la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que el INDAP y la CGR
habian actuado dentro de sus atribuciones y desestimé el recurso®.

A pesar de lo anterior, la decision del INDAP y de los tribunales obede-
ce a una mala interpretacion de los precedentes de la CGR. Para demostrar
esto, se analizard la jurisprudencia pertinente. Primero, hay que tener en
cuenta el Dictamen N° 37.474 de 2008. En este caso, un funcionario consultd
a CGR por la indemnizacién por afios de servicio que le correspondia luego
de que le fuera pedida la renuncia en un cargo de ADP. En su caso particular
habia trabajado en varios periodos discontinuos en el Servicio Nacional de
Capacitacién y Empleo (SENCE) y terminé ocupando un cargo de ADP. La
CGR resolvié que el articulo 154 del Estatuto Administrativo solo se referia a
los afios servidos en la respectiva institucién, por lo que tenia derecho a una
indemnizacién por seis afios de servicio (el maximo), a pesar de que trabajé
solo uno como funcionario de ADP.

Luego, en concordancia con este precedente, la CGR se pronuncié por
medio del Dictamen N° 10.501 de 2009. En este caso, se resolvié que un
funcionario que no tenfa mas de un afio de servicio, aunque se le hubiese pe-
dido en forma anticipada la renuncia, no tenia derecho a una indemnizacion
por afios de servicio, pues ese era el minimo que exigia el articulo 154 del
Estatuto Administrativo. Finalmente, la CGR respondié una consulta por me-
dio del Dictamen N° 56.817 de 2009 donde sefialé que para efectos de apli-
car la indemnizacién por peticiéon de renuncia del mencionado articulo 154
hay que computar todo el tiempo trabajado en la institucion respectiva, en
forma independiente de si se ocupé un cargo de ADP o no.

Esta era la jurisprudencia administrativa vigente hasta junio del afio
2010. En esa fecha, se emiti6 el Dictamen N° 34.842 de 2010 que, en teoria,
cambié de criterio. El caso traté de un funcionario de la Caja de Prevision de
la Defensa Nacional que fue nombrado en su cargo el 1 de agosto de 2009
por medio de sistema de ADP. Luego le fue pedida la renuncia con efecto
desde el 1 de febrero de 2010. Como consecuencia de lo anterior, solicitd un
dictamen consultando si tenia derecho a una indemnizacién por afios de ser-
vicio. En favor de su peticion, argumenté que se le pidié la renuncia antes de
la expiraciéon de su nombramiento, que, de haber llegado a término, habria
completado mas de un afio de servicio.

Al respecto, la CGR resolvié que no le asistia tal derecho, pues su cargo
era de exclusiva confianza y no cumplié el requisito exigido por ley para go-
zar del derecho a indemnizacion, esto es, “haberse desempefiado a lo menos
un afio en calidad de alto directivo publico”*. Acto seguido, se declaré que
los Dictdmenes N° 37.474 de 2008, N° 10.501 de 2009 y N° 56.817 de 2009
quedaban sin efecto en lo pertinente. Asi, es evidente que la CGR entendié

¢ Jorge Stambuk con Instituto de Desarrollo Agropecuario y otro (2011), considerando 9°, con-
firmada por la Corte Suprema.

¢ Dictamen N° 34.842 (2010).
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que estaba cambiando de criterio respecto de esos pronunciamientos. Pero
ello es una equivocacién porque no se distinguié el caso de quien sirvié en
otro empleo por méas de un afio antes de ser promovido a un cargo de ADP.

Como consecuencia de tal cambio de criterio, el INDAP, la CGR y los
tribunales de justicia entendieron que los funcionarios en cargos de ADP te-
nfan que haberse desempefiado por mas de un afio en sus cargos para tener
derecho a indemnizacién por afios de servicio, tal como se desprende del
fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago ya citado. Pero lo anterior es
una interpretacién errada del Dictamen N° 34.842 de 2010 en relacién con
el Dictamen N° 37.474 de 2008 causada por la falta de consideraciéon de los
hechos resueltos en cada dictamen.

Es claro que ambos pronunciamientos no se oponen en cuanto a la
posibilidad de computar el tiempo servido en otros cargos en el pasado. En
el caso resuelto por medio del Dictamen N° 34.842 de 2010 era necesario
desempefiarse mas de uno afio en un cargo de ADP para obtener la indem-
nizacion, pues el interesado habia ingresado a la Administracién en un cargo
de ADP. Pero en el Dictamen N° 37.474 de 2008 tiene un sustrato factico dis-
tinto: el interesado, habiendo trabajado en forma previa en el INDAP, le fue
solicitada la renuncia antes de cumplir un afio en el mismo INDAP, pero ahora
en su cargo de ADP.

Siendo el sustrato factico distinto, pienso que la decisién de reconsi-
derar el Dictamen N° 56.817 de 2009 y anteriores es un acto que carece
de la debida fundamentacion porque se trata de situaciones distintas que
fueron asimiladas como si fuesen iguales. A pesar de lo anterior, el Dictamen
N° 34.842 de 2010 fue interpretado como un giro jurisprudencia que exigia a
todos los funcionarios de ADP haberse desempefiado mas de un afo en sus
cargos para tener derecho a indemnizacién en el caso que les fuese solicitada
la renuncia, porque, en definitiva, el sustrato factico de los precedentes no
fue considerado en la decisién®®.

Conclusiones

En este trabajo se ha examinado la regla de stare decisis contemplada en la Ley
N° 10.336. Respecto de la comprension y aplicacidon que ha tenido hasta ahora
se formularon criticas y se hicieron propuestas para mejorar su aplicacién. A
continuacién, se enumeraran las principales conclusiones de este trabajo:

¢ También se podria aplicar la técnica de distinguir en el Dictamen N° 17.971 (2009), respec-
to de la jurisprudencia contenida en Dictamen N° 44.787 (2002), Dictamen N° 53.164 (2009),
Dictamen N° 58.910 (2006), Dictamen N° 44.595 (2007), Dictamen N° 55.815 (2007), Dictamen
N° 5215 (2006) y Dictamen N° 26.396 (2007). Asimismo, la linea jurisprudencial iniciada en el
Dictamen N° 17.971 (2009) puede ser distinguida de aquella contenida en el Dictamen N° 610
(2000). En otro caso, se han distinguido supuestos en forma acertada: ver Dictamen N° 24.231
(2018) que complementé al Dictamen N° 7961 (2018).
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1. La Ley N° 10.336 contiene una regla que eleva al rango de fuen-
te formal del derecho la jurisprudencia de la CGR, esto es, el conjunto de
precedentes emanados del organismo mencionado. En consecuencia, el
precedente de la CGR tiene el caracter de norma juridica obligatoria para
casos distintos de aquel en que recayé un determinado pronunciamiento.
Sin embargo, la jurisprudencia de la CGR opera como norma juridica de un
modo distinto que otras normas como las leyes o reglamentos: si bien ambos
tienen un efecto general, se diferencian en que el precedente de la CGR no
se refiere a un supuesto abstracto, sino a uno concreto, que se aplica a otros
casos lo suficientemente semejantes.

2. El precedente de la CGR, para operar como norma juridica con efec-
tos generales, requiere de una adecuada publicidad. En los sistemas del
Common Law la debida publicidad de los precedentes siempre se consideré
como algo fundamental. Lo anterior puede ser explicado porque la publici-
dad es una exigencia elemental de seguridad juridica para que toda norma
pueda imperar. De este modo, los precedentes de la CGR, como toda norma
juridica de efectos generales, requieren ser publicados no solo como una
buena practica, sino que por un imperativo juridico que encuentra su raiz en
el principio de publicidad recogido en nuestro ordenamiento juridico.

3. Los precedentes de la CGR no deben ser aplicados como textos le-
gales generales y abstractos, sino como antecedentes referidos a casos parti-
culares en la medida que el caso futuro resulte ser sustancialmente igual. De
esta manera, los precedentes no deben ser aplicados como textos que con-
tienen una descripcién normativa subsumible en hechos futuros, sino como
documentos que contienen un criterio de decisién que es aplicable a casos
futuros lo suficientemente semejantes al ya resuelto. Por esto, se recogio la
distinciéon entre ratio decidendi y obiter dicta que se utiliza en los paises del
Common Law, porque esta permite formular el contenido obligatorio de un
precedente con referencia a su texto y a los hechos sobre los que recayé el
pronunciamiento.

4. En ocasiones los informes emitidos en el pasado por la CGR son apli-
cados, por la misma CGR o por otras autoridades, en casos futuros sin la debi-
da publicidad. Al respecto, se argumentd que esta es una exigencia de seguri-
dad juridica que toda norma de imperatividad general debe cumplir. Por esto,
al menos, los pronunciamientos que se utilizan como precedentes deben estar
publicados en la base jurisprudencial dispuesta por la misma CGR.

5. También los precedentes de la CGR en ocasiones son aplicados sin
tener en cuenta los hechos o sustrato factico que dieron lugar a ellos. Al
respecto, se argumenté que ello no es correcto pues los precedentes no son
normas referidas a supuestos abstractos contenidos en una descripcién nor-
mativa, sino decisiones que se aplican a casos analogos que presenten una
similitud suficiente. De este modo, la no consideracidon del sustrato factico de
un precedente (ya sea aplicandolo, aclarandolo o reconsiderandolo) puede
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desencadenar vicios en la fundamentacién factica de una decision de la CGR,
ya sea porque se extiende un mismo criterio a situaciones, en esencia, dis-
tintas, o bien porque se resuelven con diverso criterio situaciones sustancial-
mente iguales.
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