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Resumen

En este articulo estudiamos el problema de la desalineacién entre las ju-
risprudencias judicial y administrativa a partir del dictamen n.° E561358-
2024 de la Contraloria General de la Republica, que es utilizado como mo-
delo de analisis.
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Abstract

In this article we studie the problem of misalignment between judicial and
administrative jurisprudence based on “dictamen” E561358-2024 of the
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“Contraloria General de la Republica”, which is used as an analytical mo-

del.

Keyworps: misalignment, judicial jurisprudence, administrative jurispru-
dence.

Presentacion

El derecho administrativo chileno reconoce, entre sus fuentes, tres jurispru-
dencias: la constitucional, la judicial y la administrativa (siendo esta altima
la que expide la Contraloria General de la Reptiblica, a través de sus dicta-
menes)'.

Puesbien, entre tales jurisprudencias, en relacion con una misma materia,
bien puede haber coincidencia, pero también contradiccion; evidenciandose
asi lo que, en otra oportunidad, hemos denominado, respectivamente, ali-
neacion y desalineacion jurisprudencial®. VY, al estar tales jurisprudencias en
permanente revision y cambio?, este fendmeno oscila entre unay otra, por pe-
riodos variables de tiempo*.

Dicho lo anterior, y siendo habitual, la desalineacion entre las jurispru-
dencias judicial y administrativa (y en el entendido de que ambas son com-

!'Sobre esta materia, por todos, véase: [van ArOsTICA, “Los dictimenes y la interpretacion
en sede administrativa”, pp. 149-160; Juan Carlos FLORES, “Limites constitucionales de las fa-
cultades interpretativas de los organismos de la Administracién”, pp. 60-84; Eduardo Soto,
“Control contralor. La Contraloria General de la Republica en el ambito de la organizacién
del Estado: antecedentes historicos y funciones”, pp. 781-789; Eduardo Soto, “La funcién
dictaminante de la Contraloria General de la Republica”, pp. 791-801; Cristian RoMAN, “Dic-
tamenes de la Contraloria General de la Reptiblicay accién declarativa de mera certeza”, pp. 389-
434; Ignacio Gepp y Alfonso MuNoz, Potestad dictaminadora de la Contraloria General de la
Repuiblica; Alejandro GuzMmAN, La interpretacion administrativa en el derecho chileno; Luis
Lizama, La Direccién del Trabajo: una explicacion de su facultad de interpretar la legislacion la-
boral chilena; Yuri VARELA, La consulta tributaria vinculante en el Estado de Derecho.

2Véase Cristian RoMAN, “El plazo de prescripcion de las infracciones administrativas.
(Comentario sobre el dictamen de la Contraloria General de la Reptiblica N° 24.731-2019)”,
pp. 291-314.

3 Cristian ROMAN, “Los cambios jurisprudenciales en el derecho administrativo chi-
leno”.

* Este problema ha adquirido relevancia en el tltimo tiempo; lo que ponen de relieve,
entre otros: Maria MANRIQUEZ, “Conflictos de competencia e interpretacion en materia ptblico-
administrativa entre los tribunales superiores de justicia y la Contraloria General de la Repii-
blica”, pp. 103-125; Alejandro CArRcAMO, “Tribunales de justicia y Contraloria General de la
Republica: ;como compatibilizar sus pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios?”,
pp. 107-116.
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petentes para pronunciarse sobre ella®), a continuacion, nos referiremos a
la solucién de este problema y a las formas de concrecion de la misma.Y en
especial a estas tltimas, pues el dictamen que comentaremos innova justo
a este respecto.

En efecto, el dictamen de la Contraloria General delaRepublican.°E5613
58-2024 reafirma la solucion a este problema (que, adelantamos, no es otra
que la primacia de la jurisprudencia judicial); mas, establece una nueva forma
de concretarla: al existir una desalineacion entre las jurisprudencias judicial
y administrativa sobre una misma materia, aquella califica a esta, por ello, co-
mo un asunto litigioso; de lo que se sigue que se abstendra de pronunciarse al
respecto, en lo sucesivo’.

Como plan de exposicion, nos referiremos, en primer lugar, a la solucion
de la desalineacion entre las jurisprudencias judicial y administrativa; y, en
segundo lugar, a las formas de concrecion de la misma (y con ocasion de es-
tas, comentaremos el dictamen). Al final, apuntaremos nuestras conclu-
siones y las fuentes consultadas.

I. La solucion

Aunque es una obviedad, necesario es recordarla, y tenerla presente. Entre
las jurisprudencias judicial y administrativa, prima, como es logico, la pri-
mera. Por tanto, la desalineacion entre ellas, tiene una tinica solucién posi-
ble: la primacia de la primera respecto de la segunda®.

>Ya que de no serlo —lo es una y no la otra, mas igualmente pretende pronunciarse al
respecto—, el problema seria otro: una contienda de competencia. A esto nos hemos refe-
rido en RoMAN, “Dictédmenes...”, op. cit., pp. 389-434.

6 Lo que se explica, en gran parte, por el creciente niumero de solicitudes de pronun-
ciamiento que particulares dirigen a la Contraloria General de la Reptiblica. Por todos, véa-
se: Guillermo JiIMENEZ, “; Por qué los particulares litigan en la Contraloria? La potestad dicta-
minante como foro de resolucién de disputas”, pp. 165-192.

7 De acuerdo con lo previsto en el articulo 6.° de la Ley n.° 10336, Organica Consti-
tucional de la Contraloria General de la Republica.

8 En este sentido, Eduardo Soto Kloss ha observado que, a través de sus dictimenes: “la
Contraloria General de la Republica fija el sentido y alcance de las disposiciones legales o
reglamentarias que regulan la organizacién y funcionamiento de los distintos servicios o en-
tidades de la Administracién del Estado, sometidos a la fiscalizacion de este organismo con-
tralor. (/) Son estos dictamenes los que conforman, en definitiva, la llamada ‘jurisprudencia
administrativa’, conjunto de soluciones juridicas que se imponen dentro del &mbito de la Ad-
ministracion, y obligan a sus funcionarios (articulos 6° inciso final citado y 19). Cabe senalar
si, que ella no obliga ni vincula a los tribunales de justicia, para quienes esta jurisprudencia con-
tralora no es sino una mera opinién, ilustrada, es cierto, pero mera opinién, finalmente, para
el caso sometido a su conocimiento y decisién jurisprudencial”, Soro, “Control contralor...”,
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Esto se explica:

i)  En el plano tedrico, por el hecho de que®:

1. Lajurisprudencia judicial importa el ejercicio de la jurisdiccion;
en tanto que la jurisprudencia administrativa, el ejercicio de una
potestad administrativa (esto es, la potestad dictaminante o, si
se quiere, la potestad interpretativa —en sede administrativa—
delaley)y

2. Lajurisprudencia judicial se expide en razon de una atribucion
de rango constitucional; en tanto que la jurisprudencia admi-
nistrativa, en razon de una atribucién de rango legal'®.

ii)  Enel plano practico, solo por el hecho de que quien tiene la iltima
palabra al respecto, en el sistema institucional chileno, es la juris-
prudencia judicial, y en especifico la Corte Suprema.

De ahi que no sea de extraiar que esta tltima magistratura, sin amba-

ges, haya sefalado:

“la Contraloria 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 juris-
prudencia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del derecho, es fuen-

op. cit., p. 787. Asimismo, Alejandro Guzman Brito, quien ha sefialado: “Es doctrina general-
mente aceptada que la interpretacion proferida por un jefe de servicio dotado con la potestad
de interpretar normas no obliga con ella a los tribunales de justicia, sean ordinarios, especiales
o arbitrales, de manera que cuando éstos se vean en el caso de aplicar en sede jurisdiccional
normas que cuentan con cierta interpretacién administrativa pueden desconocerla o ignorarla
y conservan plena libertad para formular las interpretaciones que les parezcan correctas a la
norma de que se trate. Por cierto, pueden coincidir con el sentido de alguna interpretacién
administrativa existente, mas no porque deban coincidir con ella, sino porque de hecho lle-
garon a la misma conclusion a que se habia llegado el intérprete administrativo que sea. Tam-
bién, en ese caso, pueden usar la interpretacién administrativa con la cual coinciden como
argumento de autoridad en funcién de reforzar sus propias conclusiones”, GUzMAN, op. cit.,
p.175.

9 RoMAN, “Dictdmenes...”, op. cit., pp. 411-412.

10 He aqui la importancia del pretendido reconocimiento constitucional de la potes-
tad dictaminante de la Contraloria General de la Republica, en el marco de los procesos cons-
titucionales recientes. En efecto, en caso de ser ella reconocida en el &mbito constitucional,
se situaria en el mismo plano que la jurisdiccion, propia de los tribunales; contexto en el cual
la tesis de 1a “inclinacion” de la jurisprudencia administrativa frente a la jurisprudencia judi-
cial, al menos, perderia fuerza argumental. En este sentido, cabe recordar que la Propuesta
de Nueva Constitucion (del primer proceso constitucional, redactada por la denominada
Convencion Constitucional), en su articulo 354.1, sefialaba: “Articulo 354.1.- La Contraloria
General de la Republica podréa emitir dictdmenes obligatorios para toda autoridad, funcio-
nario o trabajador de cualquier 6rgano integrante de la Administracién del Estado, de las re-
giones y de las comunas, incluyendo los directivos de empresas ptiblicas o sociedades en las
que tenga participacion el Estado”.
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te del derecho administrativo, por lo que si ella establece —interpretando la
ley—[...], este criterio jurisprudencial constituye fuente del derecho y como
tal integra el denominado bloque de la legalidad, siendo obligatoria para el
ente contralor; naturaleza de la que carecen los dictamenes de la Contra-

loria, que son Gnicamente constitutivos ‘de la jurisprudencia administra-

tiva’ como sefala el articulo 6 inciso final de su Ley Orgéanica”!!.

I1. Formas de concrecion

Senalado lo anterior, preciso es determinar de qué forma se concreta dicha
solucion (a la desalineacion entre las jurisprudencias judicial y administra-
tiva).

Al respecto observamos dos formas de concrecion:

A) Una, lanormal, que es la dura (por lo que bien podriamos deno-
minarla hard solution), y que se verifica mediante el control ju-
dicial de el o los dictdmenes que da(n) sustento a la jurispruden-
cia administrativa desalineada con la jurisprudencia judicial, y su
consecuente declaracion de ilegalidad y

B) Otra, la excepcional, que es la blanda (o soft solution), y que se ve-
rifica, ante la previsibilidad o probabilidad de dicho escenario, y a
fin de precaverlo, a través del ejercicio de la potestad dictaminante
por parte de la Contraloria General de la Reptblica, ya sea de ofi-
cio o en el contexto de una solicitud de pronunciamiento, para asi:
— Reconsiderar su propia jurisprudencia administrativa y alinear-

la (preventivamente) a la jurisprudencia judicial (adoptandola)
o, bien,

— Calificarlamateria, habida consideracion la desalineacion entre las
jurisprudencias judicial y administrativa, por ello, como un asun-
to litigioso, absteniéndose de pronunciarse al respecto, en lo suce-
sivo (y esta tltima es la forma que, en especifico, establece el dicta-
men que comentaremos).

Veamos, a continuacion, estas dos formas de concrecion.

A) LA HARD SOLUTION

Tiene lugar toda vez que los tribunales (en especial, la Corte Suprema), en
el marco de un procedimiento contencioso administrativo (por ejemplo, un
recurso de proteccion), a instancia de un particular o de un 6rgano de la Ad-
ministracion del Estado, efectaa el control judicial de el o los dictdmenes

" Corte SuprEMA (2012), sentencia rol. n.° 2791.
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de la Contraloria General de la Republica que da(n) sustento a la jurispru-
dencia administrativa desalineada con la jurisprudencia judicial, y declara,
por ello, su ilegalidad.
Cabe destacar que esta forma de concretar la solucién a la desalineacion
entre las jurisprudencias judicial y administrativa (vale decir, la primacia
de la primera respecto de la segunda), tiene al menos dos inconvenientes:
i) Esuna soluciéon un tanto traumatica, pues importa, en mayor o
menor medida, lo que algunos autores denominan choque de tre-
nes (entre tribunales —en su caso, la Corte Suprema-y la Contra-
loria General de la Republica) y

ii) Esunasolucién de lenta operatividad, puesto que tiene lugar, de
modo habitual, luego de un periodo de tiempo, mediano o largo,
singularizado por la incertidumbre juridica que la desalineacion
entre las jurisprudencias judicial y administrativa en si representa,
asi como también por el hecho de no saber como esta se resolvera
al final (esto es: conocera o no el tribunal requerido; y en caso de
hacerlo, qué decidira)'2.

A laluz de estos inconvenientes, se concluye que la hard solution debe
ser, en lo posible, evitada; y ello explica el hecho que la Contraloria General de
la Republica, altimamente, esté empleando formulas preventivas, en tanto
pretenden precaver dicho escenario, y que hemos englobado bajo la expre-
sién soft solution, que a continuacién veremos.

B) LA SOFT SOLUTION

Esta ocurre cuando la Contraloria General de la Republica, ante la previsi-
bilidad o probabilidad del control judicial (y la consecuente declaracion de
ilegalidad de el o los dictdmenes que da(n) sustento a la jurisprudencia admi-
nistrativa desalineada con la jurisprudencia judicial), y a fin de precaverlo, ejer-
ce su potestad dictaminante, ya sea de oficio o en el contexto de una soli-
citud de pronunciamiento, para asi:

i)  reconsiderar sujurisprudencia administrativa y alinearla (de forra
preventiaca) con la jurisprudencia judicial (lo que llamamos “re-
consideracion de la jurisprudencia administrativa”) o, bien,

ii) calificar la materia, habida consideracion de la desalineacion entre
las jurisprudencias judicial y administrativa, por ello, como asunto
litigioso, absteniéndose de pronunciarse al respecto, en lo sucesivo

12 Esto altimo se ve acrecentado en nuestro medio por la ausencia de un orden juris-
diccional contencioso administrativo y de un marco normativo sistemético sobre el particular,
amodo de ley de bases, ley general o cualquiera otra similar, si no derechamente un cédigo.
Cristian RoMAN, Curso de derecho administrativo, parte 1x: Justicia administrativa.
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(lo que llamamos “calificacion de la materia como asunto litigio-
s0”).

En términos generales, respecto de la soft solution, podemos senalar:

i) Se erige en una opcion o alternativa respecto de la hard solution (y
asi evitar los perniciosos efectos propios de esta, antes destacados);
ii) Suoperatividad corresponde, en exclusiva, a la Contraloria Gene-
ral de la Republica, dado que es ella la que decide expedir o no el
respectivo dictamen (ya sea de oficio o en el contexto de una soli-

citud de pronunciamiento) y

iii) Admite dos formas (al menos, son dos las que, hasta el momento,

hemos pesquisado en nuestra investigacion). En efecto, dicho Ente

de Control:

— reconsidera su jurisprudencia administrativa y la alinea a la ju-
risprudencia judicial (adoptandola) o, bien,

— califica la materia como asunto litigioso —y, en consecuencia, se
abstiene de pronunciarse al respecto, en lo sucesivo—.

Ahora bien, los supuestos que pueden ser considerados por la Contralo-
ria General de la Republica para emplear la soft solution, en cualquiera de sus
variantes, se refieren a la inminencia de la hard solution, y son dos, en esencia:

i)  Laexistencia de una DESALINEACION entre las jurisprudencias judicial

y administrativa. Cabe destacar que esta desalineacion es atn mas

patente:

— En cuanto al fondo: cuando las posiciones evidenciadas en tal
desalineacion jurisprudencial son extremas, contradictorias o
irreconciliables; en otras palabras, ellas exponen posiciones en
blanco y negro, sin matices. Esto tiene lugar, por lo regular, cuan-
do la jurisprudencia —ya sea judicial o administrativa—sirve a un
rol legislativo auxiliar que desde una perspectiva doctrinal se co-
noce como de “innovacion normativa en su grado méximo”!3 14

13 Se trata de: “aquellos supuestos en que se descubre una laguna o antinomia o bien una
imprecision o vaguedad excesiva en un enunciado normativo que dificulta o imposibilita su
aplicacion. Esta situacion determinara la produccion de un nuevo enunciado normativo no
vinculado a uno anterior —creando nuevas reglas a partir de principio, aumentando la extensién
de clausulas generales, incorporando reglas procedentes de la practica, descubriendo principios
generales del derecho, etc.— o, incluso, la necesidad de crear un mecanismo ex novo impres-
cindible para el adecuado cumplimiento de su misién de control de la actividad de la adminis-
tracion”, Diana SANTIAGO, La jurisprudencia y su funcion en el ordenamiento juridico administra-
tivo. Un estudio desde la éptica de los principios de igualdad y seguridad juridica, p. 162.

14 Esto altimo, en todo caso, es independiente de la discusién en cuanto a si de esta for-
ma la jurisprudencia, ya sea administrativa o judicial, excede o no sus limites. Asi, por ejem-
plo, esta practica ha sido abiertamente cuestionada, en relacién con el derecho urbanistico,
por Eduardo Soto Kloss. Véase Eduardo Soto, “Prélogo”, pp. 19-20.
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(en otras palabras, la jurisprudencia crea una regla donde, en ri-
gor estricto, no la habia).
— En cuanto a la forma:

a) Lajurisprudencia judicial se ha mantenido estable durante un
tiempo, mediano o largo; en otras palabras, en ella, en relacion
con dicha materia, no se evidencian vaivenes o zigzags.

b) La jurisprudencia judicial al respecto no reconoce votos disi-
dentes o, bien, estos altimos no cuentan con gran apoyo dentro
del respectivo tribunal (tratandose de tribunales colegiados).

¢) Lajurisprudencia judicial es expedida por la Corte Suprema.

ii)  Es previsible o probable el control judicial de la jurisprudencia admi-
nistrativa DESALINEADA con la jurisprudencia judicial. La Contraloria
General de la Republica puede advertir esto a través de distintos
hechos, tales como, por ejemplo, solicitudes de pronunciamiento
a fin de que reconsidere su jurisprudencia administrativa (habida
consideracién de esa desalineacion), la publicacion de articulos de
doctrina relevando esa desalineacion, etc. O, simplemente, a través
de la observacion constante que ella haga de la jurisprudencia judi-
cial; practica que, a la luz de todo lo sefialado, parece necesaria y
conveniente!>,

Veamos a continuacion las dos formas en las que opera la soft solution:

i)  Reconsideracion de la jurisprudencia administrativa y

ii) Calificacion de la materia como asunto litigioso.

i. Reconsideracion de la jurisprudencia administrativa
Caracteristicas

A este respecto, en relacion con esta forma de soft solution, podemos se-
falar:

i)  Estase concreta através de la expedicion de un dictamen por parte
de la Contraloria General de la Republica, de oficio o en el marco
de una solicitud de pronunciamiento, con el cual reconsidera su
jurisprudencia administrativa, alineandola con la jurisprudencia
judicial (la que de esta manera adopta), precaviendo asi el control
judicial sobre ella.

— Puede hacerlo: alinedndola sin explicitarlo, vale decir, sin refe-
rencia a dicha jurisprudencia judicial o Alinedndola explicitan-
dolo, lo que puede ser:

15 Cristian RomAN, “Citas cruzadas de jurisprudencia en el derecho administrativo chi-
leno”.
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— através de una referencia genérica a dicha jurisprudencia judi-
cial (en especial, a sus fundamentos), por ejemplo: “este nuevo cri-
terio est4 en armonia con la jurisprudencia reciente de la Corte
Suprema, misma que ha tenido en consideracion como funda-
mentos...”, 0

— através de una referencia especifica a dicha jurisprudencia ju-
dicial (con individualizacién precisa de la(s) respectiva(s) sen-
tencia(s)), por ejemplo: “este nuevo criterio esta en armonia con
la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema contenida en las
sentencias roles N* 1-2025, 2-2025...”)'6.

ii) De esta manera, la jurisprudencia judicial asi adoptada por la ju-
risprudencia administrativa adquiere efectos generales, en los tér-
minos que singulariza a los dictdmenes (esto es, respecto de todos
los 6rganos de la Administracion); fenémeno que, en otra oportu-
nidad, hemos denominado “efecto caja de resonancia”!”.

iii) Asi se pone término, en cuanto se relacione con este asunto, a la
desalineacion entre las jurisprudencias judicial y administrativa; de
lo que se sigue que laimpugnacion judicial respecto de esta tltima
(esto es, respecto de el o los dictdmenes que le da(n) sustento), por
tal motivo, ya resulta inviable (evitindose asi la hard solution). En
efecto, de mala manera, los tribunales podrian declarar la ilegali-
dad de la jurisprudencia administrativa si ella se encuentra alinea-
da con la jurisprudencia judicial.

Origen

El origen de esta forma de concretar la soft solution (o, al menos, el primer
caso en que pudimos constatarla), fue el dictamen de la Contraloria General
delaRepublican.®24.731-2019'8 (relativo al plazo de prescripcion de las in-
fracciones administrativas cuando la ley sectorial nada dice al respecto).

16 Esta altima distincion es relevante, pues en esta segunda hipotesis (y en especial en la
segunda clase de esta), la Contraloria General de la Republica: (i). reconoce, en forma més o
menos manifiesta, que su jurisprudencia administrativa esta subordinada a la jurisprudencia
judicial y (ii). ata su jurisprudencia administrativa a la jurisprudencia judicial citada (y con
ello a los vaivenes o zigzags propios de esta). Asi, si dicha jurisprudencia judicial cambia,
ello podria afectar la motivacion de tal dictamen, produciendo de esta forma una suerte de
“decaimiento” del mismo. Por esta y por otras razones, en otra oportunidad cuestionamos esta
practica, que denominamos “citas cruzadas de jurisprudencia”. Véase RomAN, “Citas cruza-
das...”, op. cit.

17 RoMAN, “El plazo...”, op. cit., pp. 300-301.

18 Texto integro de este dictamen lo hemos transcrito en el anexo A.
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Veamos al menos brevemente dicho dictamen a continuacion.

-~ Materia: en términos muy sencillos, pero vinculados con la pres-
cripcion de las infracciones administrativas, cuando la ley sectorial
nada dice al respecto, y en el entendido de que rige el principio
de prescripcion'?, se suscito una interesante discusion en cuanto
a qué norma aplicar de modo supletorio. Al respecto existieron al
menos dos interpretaciones: la primera proponia aplicar como
complemento el Codigo Penal, en lo relativo alas faltas (articulo 94,
seis meses); y la segunda, aplicar de forma auxiliar el Codigo Civil,
en especifico la regla general (articulo 2515, cinco afios)?.

Pues bien, al respecto la Contraloria General de la Republica, en
2005, opt6 por la primera?!; mas, en 2019, a través de este dicta-
men, cambiando su jurisprudencia administrativa, opt6 por la se-
gunda.

—  Fundamento: cabe, entonces, preguntarse: ;qué motivacion tuvo
este dictamen que introdujo este gran cambio jurisprudencial, que
modifico una jurisprudencia administrativa que perduré por cator-
ce afios, y que, ademas, aumento el plazo de prescripcion de las in-
fracciones administrativas en tales casos de forma tan ostensible
(de seis meses a cinco afios)?

Conforme planteamos en otra oportunidad?, a nuestro juicio, el fun-
damento elaborado por la Contraloria General de la Republica en este dicta-
men era més bien aparente o de “fachada”. Este, en términos muy simples, fue
el siguiente: el derecho administrativo es hoy suficientemente garantista; asi
yano es necesario aplicarle de forma supletoria el Cédigo Penal; pero luego
hace lo propio con el Codigo Civil. Y a continuacion agrega que tal conclusion
“resulta coherente” con la nueva jurisprudencia de la Corte Suprema sobre
esta materia (la aplicacion supletoria del Cédigo Civil —articulo 2515, cinco
afnos—), misma que cita con profusion. En lo pertinente, este dictamen se-
fialo:

19 Esto por la declaracion efectuada tanto por el Tribunal Constitucional, la Corte Su-
prema y la Contraloria General de la Reptiblica, en orden a que los principios del orden pe-
nal aplican al derecho administrativo sancionador con matices. Por todas, véase: TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (1996), sentencia rol n.° 244; TRiBUNAL CONSTITUCIONAL (2006), sentencia
rol n.° 479, TriBUNAL CONSTITUCIONAL (2006), sentencia rol n.° 480 y TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL (2013), sentencia rol n.® 2264.

20 Otra, ecléctica, ha sido aplicar la norma de prescripcion de los delitos (cinco afios),
a partir del articulo 94 del Cédigo Penal. Aunque con poco sustento jurisprudencial.

2l CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2005), dictamen n.® 14.571-2005.

22 RoMmAN, “El plazo...”, op. cit., pp. 291-314.
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“Descartada la necesaria aplicacion de las normas y principios del Derecho
Penal al ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracién para
alcanzar la finalidad garantista que la justificaba, resulta menester entonces
acudir al Derecho comtin en aquellas materias no reguladas por el Dere-
cho Administrativo, el que en nuestro caso corresponde al Cédigo Civil.

La conclusién anterior resulta coherente con diversos pronunciamien-
tos de la Excma. Corte Suprema en que no se considera al Derecho Penal o al
Derecho Procesal Penal como parte del derecho comtn, puesto que los pri-
meros son disciplinas especiales con relacion al tltimo, atendido, entre otros
aspectos, la particularisima funcién social que desempefian.

Atendido lo anterior, ese maximo tribunal ha concluido que [...]

Por las razones expuestas, atendida la falta de una norma que regule
el plazo de prescripcion de la responsabilidad por infracciones administra-
tivas, procede aplicar el plazo general de prescripcion de 5 afios establecido
en el articulo 2.515 del Cédigo Civil, contados desde el momento que se
comete la infraccion.

En los términos expuestos se complementan los dictamenes N** 28.182,
de 2015y 26.724,de 2016, de este origen, y se reconsideran los dictimenes
N°. 59.466, de 2015 y 26.202, de 2017, y toda la jurisprudencia vigente
en el sentido antes expuesto.

Finalmente, en resguardo del principio de seguridad juridica, este nuevo
criterio solo generara efectos para el futuro, sin alcanzar a las infracciones
que ya prescribieron conforme al criterio sustituido (aplica criterio de los
dictamenes N°. 17.500, de 2016 y 3.263, de 2019, entre otros)”.

Por tanto, el fundamento elaborado por la Contraloria General de la Re-
publica fue aparente o de “fachada”, siendo el verdadero la nueva jurispruden-
cia judicial de la Corte Suprema o, si se quiere, el alinearse con ella. Por ello,
en otra oportunidad, asociado con este dictamen sefialamos:

“nos parece que los fundamentos propios de la Contraloria General de la Re-
publica contenidos en este dictamen son insuficientes y contradictorios.
Siendo asi: ;Cuéles han sido los verdaderos fundamentos de éste? Pues bien,
nos parece que, en defecto de ellos, lo han sido los que hemos llamado funda-
mentos de ratificacion, esto es, la actual jurisprudencia de la Corte Suprema.
Por tanto, los fundamentos de ratificacion, en rigor estricto, no son tales (no
ratifican) sino que son los verdaderos (y tinicos). Asi, prescindiendo de los
fundamentos propios, habria bastado con que el dictamen hubiese sefala-
do: ‘reconsideramos nuestra jurisprudencia administrativa en esta materia
para alinearnos con la actual jurisprudencia judicial de la Corte Suprema’
0, si se quiere, ‘nos inclinamos motu proprio ante la jurisprudencia judicial
de la Corte Suprema’. Atendido lo anterior, pareciera que los fundamentos
propios son una suerte de ‘fachada’, a fin de ocultar que la Contraloria Ge-
neral de la Republico ha procedido de esta manera”.

2 RoMmAN, “El plazo...”, op. cit., pp. 299-300.
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En otras palabras, la Contraloria General de la Republica reconsidero6
su jurisprudencia administrativa, alinedndola a la jurisprudencia judicial, en
forma explicita, y con referencia genérica a esta tltima; aunque ocultandolo
al agregar otros fundamentos, los propios, que eran insuficientes y contra-
dictorios, y que, por ello, llamamos “de fachada”. En suma, la finalidad seguida
por aquella, con este dictamen, no fue otra que precaver lo que hemos lla-
mado hard solution, que en este caso y en ese momento era inminente.

—  Inminencia de la hard solution: en este caso y en ese momento, se

evidenciaba por:

i) En cuanto a la desalineacion: ya que, en 2019, mientras la Con-
traloria General de la Reptblica mantenia su jurisprudencia his-
térica, en cuanto a que cabia aplicar como suplemento el Céodigo
Penal, en especifico el plazo de las faltas penales (seis meses); la
Corte Suprema, luego de vaivenes o zigzags, habia uniformado
su jurisprudencia en relacion con esta materia aplicando dicha
cualidad de suplemento al Cédigo Civil, en especifico el plazo
general (cinco afos). Asi, a este respecto habia una desalineacion
entre las jurisprudencias judicial y administrativa; y que, ade-
mas, era patente, pues la jurisprudencia judicial era de la Corte
Suprema y se mantenia estable durante yaun buen tiempo y sin
votos disidentes.

ii) En cuanto a la previsibilidad o probabilidad del control judicial de
la jurisprudencia administrativa desalineada con la jurispruden-
cia judicial: ya que al respecto se habia efectuado una solicitud de
pronunciamiento a la Contraloria General de la Reptblica por
parte de un 6rgano de la Administracion, en lo relativo a su ley
sectorial (la Unidad de Analisis Financiero); en cuya virtud se ex-
pide este dictamen. Tal solicitud, entendemos, era indiciaria, por
una parte, de lainconveniencia observada por este en la aplicacion
asurespecto de la jurisprudencia administrativa entonces vigen-
te —el plazo de seis meses— (en especial, ala luz de la solucion es-
tablecida entonces por la jurisprudencia judicial —el plazo de cin-
co afos-) y, por otra, de la muy probable impugnacion judicial
que dirigiria en contra del dictamen que dicho ente de control
expidiera a su respecto, en tanto reiterara tal jurisprudencia ad-
ministrativa.

Ventajas

Cabe observar que esta forma de concretar la soft solution al problema de la
desalineacion entre las jurisprudencias judicial y administrativa, por parte de
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la Contraloria General de la Republica, es muy novedosa y aconsejable. Ello,
conforme sostuvimos en otra oportunidad:

“por al menos tres razones: (a).- Evita que la jurisprudencia administrativa
de la Contraloria General de la Reptublica y la jurisprudencia judicial de la
Corte Suprema estén desalineadas [...]; (b).- Evita el conflicto institucional
que importaria la revision judicial de los dictimenes de la Contraloria Ge-
neral de la Republica y su eventual anulacién por ilegales (situacion que por
su gravedad bien puede ser calificada como ‘choque de trenes’); y (c).- Dota
de fuerza vinculante a la jurisprudencia de la Corte Suprema en los tér-
minos que singulariza a la jurisprudencia administrativa de la Contraloria
General de la Republica en relacion a los 6érganos de la Administracion. (/)
Y tan buena préctica la estimamos que creemos que la Contraloria General
de la Reptiblica no s6lo debiera emplearla profusamente en lo sucesivo sino
que, ademas, explicitarla (no emplear fundamentos ‘de fachada’ para escon-
derla), de suerte tal que cualquier persona u 6rgano de la Administracion
puedan solicitarle su ejercicio, esto es, que reconsidere su jurisprudencia
administrativa en una determinada materia con el solo fundamento de que
ésta se encuentra desalineada con la jurisprudencia judicial de la Corte Su-
prema”?*,

En suma, estimamos que esta forma de concretar la soft solution puede
operar vinculada con cualquiera otra materia en el que se den los supuestos
para su ejercicio, ya sea de oficio o, incluso, a requerimiento de particulares;
no obstante, siempre y en todo caso, tal decision correspondera de modo ex-
clusivo y excluyente a la Contraloria General de la Reptblica. En otras pala-
bras, a esta le incumbiré decidir: o no hacer nada (en cuyo caso, es muy pro-
bable que opere la hard solution), o hacer algo, esto es, aplicar la soft solution:
reconsiderando como medida preventiva su jurisprudencia administrativa,
alineandola con la jurisprudencia judicial, o calificando la materia (en la que se
verifique la desalineacion entre las jurisprudencias judicial y administrativa),
por ello, como un asunto litigioso; opcion esta dltima que a continuacién ve-
remos.

ii. Calificacion de la materia como asunto litigioso
Caracteristicas

A este respecto, asociado con esta forma de soft solution, podemos sefialar:
i) Estase concreta a través de la expedicion de un dictamen por par-

te de la Contraloria General de 1a Republica, de oficio o en el mar-

co de una solicitud de pronunciamiento, con el cual califica la ma-

24 RomAN, “El plazo...”, op. cit., pp. 300-301.
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teria, en la que se verifica la desalineacion entre las jurisprudencias
judicial y administrativa, por ello, como asunto litigioso; razon por la
cual se abstendra de pronunciarse al respecto, en lo sucesivo.
ii) Asipone término ala desalineacion entre las jurisprudencias judicial

y administrativa; resultando ya inviable impugnar esta tltima (en
especifico, el o los dictimenes que le daba(n) sustento), evitando-
se asi la hard solution. En efecto, con tal calificacion la jurispruden-
cia administrativa sobre esa materia (desalineada con la jurispru-
dencia judicial) pierde, en los hechos, su fuerza vinculante, ya que
la Contraloria General de la Republica no volvera a reiterarla.

iii) El dictamen que califica dicha materia como un asunto litigioso,
en razon de la desalineacion entre las jurisprudencias judicial y ad-
ministrativa, por cierto, no la resuelve, sino que establece —impli-
citamente— que correspondera hacerlo a los tribunales, en el ejer-
cicio de la jurisdiccion, y como es propio de esta, caso a caso, y con
efectos singulares (pudiendo estos, ademas, si se les requiriera, pro-
nunciarse sobre temas conexos).

Origen

El origen de esta forma de concretar la soft solution (o, al menos, el primer
caso en que pudimos constatarla), fue el dictamen de la Contraloria Ge-
neral de la Republica n.° E561358-20242% % (relativo a la aplicacion del
principio de la confianza legitima respecto de los funcionarios pablicos a
contrata), sobre el cual versa este comentario.
Consideremos un somero analisis de dicho dictamen a continuacion.
—  Materia: se refiere a la aplicacion del principio de la confianza legi-
tima respecto de los funcionarios publicos a contrata, en especial
al namero de renovaciones necesarias para ello. Para la Contraloria
General de la Repuiblica, conforme a su jurisprudencia administra-
tiva, se precisaban dos renovaciones, y lo mismo habia establecido la
Corte Suprema; si bien esta tltima, recientemente, habia cambia-
do su jurisprudencia, exigiendo cinco renovaciones. De esta forma,
se habia verificado una desalineacion entre las jurisprudencias judi-
cial y administrativa.

2 Texto integro de este dictamen lo hemos transcrito en el anexo B.

%6 Sobre la novedad de este criterio, téngase presente aquellos seguidos, histéricamente,
al respecto por la Contraloria General de la Republica. Por todos, véase Sofia CISTERNA,
“Algunas notas en relacion con el alcance del “asunto litigioso” como causal de abstencién de
a potestad dictaminadora de la Contraloria General de la Repuablica”, pp. 287-318.
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—  Fundamento: en lo medular, el dictamen:
i) Reconoce que, se ha producido una desalineacion entre las juris-
prudencias judicial y administrativa. En el fondo, sefiala:

“Conforme lo han determinado los dictdmenes N 22.766 y 85.700, ambos
de 2016, 6.400, de 2018 y E156769, de 2021, todos de esta Contraloria
General, las continuas renovaciones de las contratas —desde la segunda al
menos—, generan en los servidores la confianza legitima de que tal practica
sera reiterada en el futuro.

En similar sentido se pronunci6 la Excma. Corte Suprema en las causas
rolesN*38.681-2017,15.122-2018 y 161.254-2022, entre otras, en orden
a que el plazo necesario para dar lugar a la confianza legitima, en el caso de
las personas designadas a contrata, era de dos afios.

Sin embargo, con posterioridad ese Tribunal Superior de Justicia, en un
criterio unificador de su jurisprudencia, ha sostenido en las causas roles N°*
26.112-2023,26.131-2023, 26.196-2023, 26.279- 2023 y 26.301-2023,
entre otras, que el referido principio opera después de cinco afios de servir
en la apuntada modalidad. En el mismo sentido se ha concluido en fallos
més recientes, como ocurre, por ejemplo, con las causas roles N** 26.112,
26.131,26.196,26.279 y 26.301, todas de 2023, de la Excma. Corte Su-
prema”.

Conforme observamos, el dictamen pone de relieve que, durante un
tiempo, sobre esta materia, hubo una alineacion entre las jurisprudencias judi-
cial y administrativa; aunque, con posterioridad, una desalineacion. Asimismo,
destaca que esta ultima es patente, pues, en cuanto al fondo, las posiciones
son contrapuestas (una plantea dos renovaciones, y la otra, cinco); y en cuan-
to ala forma, la jurisprudencia judicial ha sido expedida por la Corte Supre-
ma y se ha mantenido estable (sin vaivenes o zigzags).

ii) Precisa que tal materia es un asunto litigioso no por ser judiciali-

zable, sino que por existir al respecto una desalineacién entre las
jurisprudencias judicial y administrativa. En lo esencial, sefiala:

“Al respecto, debe anotarse que el solo hecho de tratarse de aspectos suscep-
tibles de ser debatidos en sede judicial no constituye un fundamento para
atribuirle necesariamente tal caricter, comoquiera que, en definitiva, toda
cuestion puede ser objeto, eventualmente, de discusion en el ambito juris-
diccional (aplica dictamen N° E417326, de 2023, de este origen).

No obstante, atendido el actual y reiterado criterio de la Excma. Corte
Supremayloplanteado porlajurisprudencia administrativa de esta Contraloria
General, antes citada, en relacion con el plazo de la vinculacion funcionarial
que daria origen a la conflanza legitima, se advierte que tal materia devino
en litigiosa.

Ello, toda vez que, por una parte, la pretension de los recurrentes en
este tipo de asuntos es que se declare que a su respecto se ha configurado
la confianza legitima, atendido el lapso de su desempefio a contrata, y por
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otra, que las respectivas entidades ptiblicas han entendido, en contraparti-
da, que a dichos servidores no les asiste tal proteccion, dando lugar a una
controversia cuya resolucién compete a los Tribunales de Justicia, lo cual se
confirma, ademis, por las maltiples acciones jurisdiccionales intentadas y
actualmente en curso”.

A medida que avanzamos, el dictamen entiende que la existencia de la
desalineacion sobre esta materia entre las jurisprudencias judicial y admi-
nistrativa (que, en este caso, ademas, es patente, segin hemos destacado),
permite calificarla como asunto litigioso. Y precisa, expresamente, que tal ca-
lificacion no es porque se trate de una materia judicializable, en los térmi-
nos que sefala, sino porque existe tal desalineacion.

Ahora bien, necesario es precisar que la materia respecto de la cual se
verifica la desalineacion, que fundamenta su calificacion como asunto litigioso,
conforme indica el dictamen, consiste en: “el plazo de la vinculacién funcio-
narial que daria origen a la confianza legitima”; empero luego agrega:

“Ello, toda vez que, por una parte, la pretensién de los recurrentes en este
tipo de asuntos es que se declare que a su respecto se ha configurado la con-
fianza legitima, atendido el lapso de su desempefio a contrata, y por otra, que
las respectivas entidades ptiblicas han entendido, en contrapartida, que a
dichos servidores no les asiste tal proteccion”.

Y a partir de esto dltimo podria entenderse que la materia calificada como
asunto litigioso va mas all4 del tema del “plazo” (o, mejor dicho, el naimero de
renovaciones necesarias), comprendiendo, incluso, la aplicabilidad o no del
principio de la confianza legitima, con los efectos que se le han atribuido,
respecto de los funcionarios publicos a contrata.

Estimamos que ello no es asi. Al efecto, distinguimos entre, por un la-
do, la materia respecto de la cual se verifica la desalineacion entre las juris-
prudencias judicial y administrativa, y que ha permitido a la Contraloria
General de la Reptiblica calificarla como asunto litigioso y, por otro, el con-
flicto del que conocen (y conoceran) en relacion con dicha materia los tribu-
nales. Asi, en este caso, la materia se refiere al “plazo” o, si se quiere, al nimero
de renovaciones necesarias para que aplique el principio de la confianza
legitima, con los efectos que se le han atribuido, respecto de los funcionarios
publicos a contrata; mientras que el conflicto se refiere a lo anterior, aunque
bien puede excederlo, pudiendo los tribunales, si les fuera requerido, pronun-
ciarse, ademas, sobre temas conexos, tal como, por ejemplo, sin vacilaciones
la aplicacién o no de dicho principio, en tales términos, a esos funcionarios
publicos.

iii)  Concluye que, por tanto, siendo un asunto litigioso, corresponde se abs-

tenga de informar, en lo sucesivo. En lo medular, sefiala:
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“De este modo, y teniendo presente lo dispuesto en el citado articulo 6°,
inciso tercero, de laley N° 10.336, que impide a esta Entidad Fiscalizadora
emitir pronunciamiento en aquellos casos en que se plantea un asunto de
naturaleza litigiosa, corresponde que, en lo sucesivo, se abstenga de resolver
sobre la apuntada materia”.

Conforme vamos progresando, el dictamen, en esta parte, establece la
conclusién obvia de la calificacion de una materia como asunto litigioso: 1a
Contraloria General de la Republica se abstendré de pronunciarse al res-
pecto, en lo sucesivo. Y, aunque no lo dice, pero es obvio: ello correspondera
a los tribunales de justicia. Con todo, cabe precisar que estos tltimos podran
no solo resolver, en el ejercicio de la jurisdiccion (y con las caracteristicas que
le son propias: caso a caso, y con efectos relativos), el tema del “plazo” o, si
se quiere, el nimero de renovaciones necesarias para que aplique el principio
de la confianza legitima, con los efectos que se le han atribuido, respecto de
los funcionarios publicos a contrata, sino que, si asi se les requiriera, exce-
diéndolo, ademas, temas conexos, tal como, por ejemplo, sin rodeos la apli-
cacién o no de dicho principio, en tales términos, a esos funcionarios publi-
Cos.

—  Inminencia de la hard solution: esto, en este caso y en ese momen-

to, se evidenciaba por:

i) En cuanto a la desalineacion: ya que esta era observable con ni-
tidez al menos un afio antes, tal como tuvimos oportunidad de
ponerlo de relieve en nuestra exposicion “Los cambios jurispru-
denciales en el Derecho Administrativo”, presentada en las IV
Jornadas de Teoria y Praxis del Derecho (2023). En efecto, como
un ejemplo de la desalineacion entre las jurisprudencias judicial
y administrativa, sefialamos:

“Numero de renovaciones sucesivas para generar confianza legitima en el
funcionario publico a contrata. La Contraloria General de la Reptblica habia
establecido la tesis de que para ello eran necesarias dos renovaciones suce-
sivas?’; tesis a la que se plegd, con cita expresa a dicha jurisprudencia admi-
nistrativa, la Corte Suprema?. A pesar de ello, recientemente, esta tiltima,

27 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2018), dictamen n.° 8.764-2018.

28 CortE SUPREMA (2017), sentencia rol n.° 38.681-2017. Al efecto, sostuvo: “Octavo:
Que en la actualidad, es un verdadero axioma que si una relacién a contrata excede los dos
afos y se renueva reiteradamente una vez superado ese limite, se transforma en una relacién
indefinida, conforme al principio de confianza legitima que la Contraloria General de la Re-
publica comenzo a aplicar decididamente con ocasion del Dictamen N° 85.700, de 28 de
noviembre de 2016, cuya normativa cubre, entre otros, a los funcionarios designados en empleos
a contrata regidos por la Ley N° 18.884. (/) Noveno: Que el articulo 10 de la Ley N° 18.834,
sostiene que los empleos a contrata duraran como maximo hasta el 31 de diciembre de ca-
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cambiando su jurisprudencia, ha establecido que para ello se precisa, ya no
dos, sino que cinco renovaciones sucesivas?. Es asi como hoy se observa una
) q Yy
‘desalineacion’ sobre este punto de derecho entre las jurisprudencias judi
p ] P ]
cial y administrativa”®.

Destaquemos, ademas, que esta desalineacion era ya, en esa
época, patente, pues la jurisprudencia judicial de la Corte Supre-
ma se mantenia estable durante ya un buen tiempo y sin votos di-
sidentes.

ii)  Encuanto ala previsibilidad o probabilidad del control judicial de la
jurisprudencia administrativa desalineada con la jurisprudencia ju-
dicial: aunque el dictamen no hace referencia a alguna solicitud de
pronunciamiento a fin de reconsiderar su jurisprudencia adminis-
trativa sobre esta materia por estar desalineada con la jurispru-

da afio y que quienes los sirvan expiraran en sus funciones en esa oportunidad, por el sélo
ministerio de la ley, es decir, por la expiracion del tiempo de designacion, esto es, para el
periodo que media entre la contratacién y el 31 de diciembre, debiéndose ejercer la facul-
tad de prorrogar una contrata, segin el contenido del Dictamen antes citado, con al menos
treinta dias de anticipacion al vencimiento del plazo, lo que se traduce en un limite tem-
poral para que el jefe de servicio determine la no renovacién del vinculo a través de la dic-
tacién del respectivo acto administrativo en aquellos casos en que se hubiere generado la
confianza legitima en la renovacién del vinculo, o resuelva renovarlo por un lapso menor a un
afo o en un grado o estamento inferior. En este sentido, cuando se haya generado en el fun-
cionario la confianza legitima de que serd prorrogada o renovada su designacion a contrata
que se extendi6 hasta el 31 de diciembre, el acto administrativo que materialice alguna de
las decisiones referidas debera dictarse a mas tardar el 30 de noviembre del respectivo afio y
notificarse segtin lo disponen los articulos 45 a 47 de la Ley N° 19.880, acto administrativo
que ademés debera dar cumplimiento a lo dispuesto en su articulo 11, es decir, exteriorizar los
fundamentos de hecho y de derecho por tratarse de actos que afectan potestades particulares;
y asuarticulo 41 inciso cuarto, que obliga a que las resoluciones finales contendrén la decision
que sera fundada, de forma que los actos administrativos en que se materialice la decision
de no renovar una designacién, de hacerlo por un lapso menor a un afio o en un grado
o estamento inferior, o la de poner término anticipado a ella, deberan contener el razona-
miento y la expresion de los hechos y fundamentos de derecho en que se sustenta”.

29 CorTE SUPREMA (2023), sentencia rol n.° 26112-2023. Al efecto, sostuvo: “Pues bien,
en busca de un criterio unificador, esta Corte ha considerado establecer el plazo de cinco
afios, que se estima es un periodo prudente para que la Administracién evalte integramente
no sélo el desempefio del funcionario sino que, ademas, estudie la necesidad de seguir
contando con el cargo que sirve la persona, por cuanto existe una real necesidad del servicio
de contar con una persona que desempeiie las funciones especificas que motivaron la dicta-
cién del acto administrativo que determiné el inicio del vinculo con la Administracion”.

30 RoMAN, “Los cambios...”, op. cit. Asimismo, en los apuntes de nuestro curso de De-
recho Administrativo impartido en 2023 en la Universidad de Chile sostuvimos: “Cabe des-
tacar que la Corte Suprema en una sentencia del pasado dia viernes 31 de marzo de 2023,
ha cambiado el criterio, estableciendo que el plazo para adquirir la confianza por parte del
funcionario publico a contrata es de 5 afios”, RoMAN, Curso..., op. cit., p. 56.
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dencia judicial (por lo pronto, se expide de oficio), si releva la exis-
tencia de posiciones diametralmente contrapuestas al respecto he-
chas valer por las partes (Administracién y funcionarios ptiblicos a
contrata);y estas se refieren no solo al “plazo” o, si se quiere, al name-
ro de renovaciones para que opere el principio de la confianza legi-
tima, con los efectos que se le han atribuido, respecto de los fun-
cionarios puiblicos a contrata, sino que, también, de forma directa a
la aplicacion o no de dicho principio, en tales términos, a estos l-
timos; revelando, de esta forma, que la Contraloria General de la
Republica si consideraba previsible o probable el control judicial
de su jurisprudencia administrativa.

Ventajas

Esta forma de soft solution tiene las ventajas propias de tal recurso: evita la
ocurrencia de la hard solution (con sus perniciosos efectos, antes sefialados).
Asimismo, cabe destacar que reafirma con mucha nitidez la primacia de la
jurisprudencia judicial por sobre la jurisprudencia administrativa, ya que,
dadala calificacién de la materia, en la que se ha observado la desalineacion
entre las jurisprudencias judicial y administrativa, como asunto litigioso por
parte de la Contraloria General de la Republica, esta se abstendra de pro-
nunciarse al respecto, en lo sucesivo; lo que deberan hacer los tribunales (huel-
ga destacar que esto lo haran sin tener que reparar en la jurisprudencia ad-
ministrativa que alguna vez adoptaron, citindola, o, si se quiere, sin tener que
“pensarlo dos veces” a ese respecto, pues esta ha perdido fuerza vinculante,
en tanto, como consecuencia de dicha calificacién, ya no volvera a ser rei-
terada por dicho ente de control®').

31 Sobre las citas cruzadas de jurisprudencia en el derecho administrativo chileno véase:
ROMAN, “Los cambios...”, op. cit.; RoMAN, “Citas cruzadas...”, op. cit. En este tltimo, al cues-
tionar lo que llamamos las citas cruzadas de jurisprudencia en el derecho administrativo,
sostuvimos: “esta practica presenta al menos dos inconvenientes que preciso es destacar. En
primer lugar, de una u otra manera, petrifica la jurisprudencia ajena citada, y en segundo
lugar, de una u otra manera, ata al tribunal/Contraloria que cit6 la jurisprudencia ajena, a los
cambios que esta tltima experimente. Inconvenientes que el tribunal/Contraloria, estimamos,
antes de efectuar la cita cruzada de jurisprudencia ajena, debe necesariamente considerar y
ponderar. [...] Ahora bien, el primer inconveniente en este caso es: ;Puede la Corte Suprema
cambiar su jurisprudencia en relacién a esta materia? Ciertamente, si. Aunque debera tener
claro que si lo hace, ello incidiré en la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General
de la Republica, lo que podria constituirse en un acicate o aguijon (una suerte de nudge) a
fin de que no lo haga. (Con todo, la petrificacion, como inconveniente de la cita cruzada de
jurisprudencia, es més patente si la cita fuera al revés, vale decir, la Corte Suprema cita a la
jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Reptblica: ;Puede esta tltima
cambiar su jurisprudencia?) Y el segundo inconveniente en este caso es: Si la Corte Suprema
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Diferencias y similitudes

En este contexto, podemos reconocer al menos tres diferencias entre estas
dos formas de soft solution, es decir, entre la “reconsideracion de la jurispru-
dencia administrativa” (estudiada en el acapite anterior) y la “calificacion
de la materia como asunto litigioso” (estudiada en este). A saber:

i)  Encuanto a sila Contraloria General de la Repuiblica resuelve o no la
materia. En la primera, la Contraloria General de la Reptblica re-
suelve la materia, al alinear su jurisprudencia administrativa con
la jurisprudencia judicial; mientras que, en la segunda, no, pues, al
declararla como asunto litigioso, se abstendra de pronunciarse al res-
pecto, en lo sucesivo (correspondiéndole, por tanto, a los tribuna-
les hacerlo).

ii)  Encuanto a la fuerza vinculante de la resolucion final de la materia.
En la primera, la materia se resuelve con los efectos generales pro-
pios de los dictimenes (esto es, respecto de los 6rganos de la Ad-
ministracion), al alinearla jurisprudencia administrativa con la ju-
risprudencia judicial, o si se quiere, con la adopcién de esta Gltima
por la primera (fenémeno que hemos denominado “efecto caja de
resonancia”); mientras que en la segunda, la resolucion de la ma-
teria (que no realiza la Contraloria General de la Reptblica, sino
que los tribunales), no tendr los efectos generales antes apunta-
dos, sino que solo aquellos que singularizan al ejercicio de la juris-
diccion (vale decir, caso a caso, y con efectos relativos).

iii) En cuanto a la dinamica entre la potestad dictaminante (de la Con-
traloria General de la Republica) y la jurisdiccion (de los tribunales).
En la primera, corren por carriles separados, y coinciden solo en
el dictamen mediante el cual la jurisprudencia administrativa se
alinea con la jurisprudencia judicial, adoptandola, produciéndose
desde entonces, entre ambas, una completa sincronia; mientras que
en la segunda, bien podriamos decir que la jurisprudencia admi-
nistrativa ya no corre, pues, al declarar la materia, en la cual se ob-
serva la desalineacion entre las jurisprudencias judicial y adminis-
trativa, como asunto litigioso, dicho ente de control se abstendra
de pronunciarse al respecto, en lo sucesivo (en este contexto, esti-
mamos, debiera producirse una suerte “dictaminizacion” de la ju-

cambia su jurisprudencia judicial, misma que la Contraloria General de la Reptblica ha citado
como fundamento esencial de dicho dictamen: ;Esta esta tltima obligada a cambiar su ju-
risprudencia, a fin de volver a“alinearse” con la nueva jurisprudencia judicial? Y en el caso de una
respuesta afirmativa, si la jurisprudencia judicial experimenta zigzagueos (como lo es habitual):
¢(La jurisprudencia administrativa debe seguir igualmente esos zigzagueos?”.
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risdiccion, en cuanto se pronuncie sobre esta materia, en el sentido
de que los tribunales —tal como la Contraloria General de la Re-
publica, al dictaminar— deberan observar, muy especialmente, su
precedente jurisprudencial; y si lo cambian, hacerlo con una fun-
damentacion reforzada).

Asimismo, hay un aspecto coincidente entre estas dos formas de soft
solution: la impugnacion judicial del respectivo dictamen es inviable. En el
primer caso, respecto del dictamen que alinea la jurisprudencia adminis-
trativa con la jurisprudencia judicial, pues es dudoso que los tribunales de-
claren su ilegalidad, pues eso importaria hacer lo propio, de forma oblicua,
con la jurisprudencia judicial. En el segundo caso, respecto del dictamen
que califica la materia, en la que se verifica una desalineacion entre las juris-
prudencias judicial y administrativa, por ello, como asunto litigioso, pues es
dudoso que los tribunales declaren su ilegalidad si se tiene en consideracion
que, a través de €], el ente de control reconoce abiertamente la primacia de la
jurisprudencia judicial por sobre la jurisprudencia administrativa. Con todo,
a mayor abundamiento, en relacion con este tltimo caso, valoramos que el
control judicial si podria tener lugar conectado con la existencia de tal desali-
neacion; en cambio no asi en el caso de que tal desalineacion permita calificar
ala materia en la que ella se verifica como asunto litigioso, pues lo contrario
importaria una vulneracion a la autonomia constitucional de la Contraloria
General de la Republica® (en efecto, si asi aconteciera, se le estaria forzan-
do a pronunciarse sobre una materia que, en su interpretacion, es un asun-
to litigioso, y que, por ello, por mandato legal expreso, debe abstenerse de ha-
cerlo).

Conclusiones

A modo de conclusiéon, podemos destacar:
i) Laalineacion y desalineacion entre las jurisprudencias judicial y ad-
ministrativa asociadas a una determinada materia, es una cons-
tante. Entre ellas, prima, en orden logico, la primera respecto de la

32 Sobre la necesidad de permanencia de la jurisprudencia en el derecho administrativo,
véase ROMAN, “Los cambios...”, op. cit. Asimismo, cabe destacar que, en materia de derecho
administrativo, hemos observado ya este fenémeno, en especial en la Tercera Sala de Corte
Suprema, en el 4mbito de ministros, evidenciado en lo que hemos denominado “constancias
individuales de cambio de criterio”. Sobre este particular, véase Cristian RoMAN, “Constancias
individuales de cambio de criterio en recientes sentencias de la Corte Suprema relativas al
derecho administrativo”, pp. 227-241.

33 Constitucion Politica de la Repuiblica, articulo 98, inciso 1°.
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segunda; en otras palabras, la jurisprudencia administrativa se debe
“inclinar” frente a la jurisprudencia judicial. Ahora bien, en cuanto a
laforma de concretar esa solucién, reconocemos dos formas: la hard
solution, que consiste en el control judicial de el o los dictamenes
que da(n) sustento a la jurisprudencia administrativa desalineada
con la jurisprudencia judicial, y su consecuente declaracion de ile-
galidad; yla soft solution, en cuya virtud se busca evitar y precaver ese
escenario, y que consiste en el ejercicio por parte de la Contraloria
General de la Republica de su potestad dictaminante, a fin de alinear
sujurisprudencia administrativa con la jurisprudencia judicial (“re-
consideracion de la jurisprudencia administrativa”) o calificar la
materia, en la cual se evidencia la desalineacién entre las jurispru
denciajudicial y administrativa, por ello, como asunto litigioso (“cali-
ficacion de la materia como asunto litigioso”).

ii) El dictamen en comento establece esta ultima: constata que, en
relacion con cierta materia (el “plazo” o el nimero de renovacio-
nes necesarias para que opere el principio de la confianza legiti-
ma, con los efectos que se le han atribuido a los funcionarios a con-
trata), se ha producido una desalineacion entre la jurisprudencia
judicial y administrativa, y, por ello, la califica como asunto litigioso;
razon por la cual se abstendra de pronunciarse al respecto, en lo
sucesivo. De esta forma se pone término a la desalineacion jurispru-
dencial, pues el ente de control no reiterara su jurisprudencia ad-
ministrativa; en tanto que su resolucion correspondera a los tribu-
nales, en el ejercicio de la jurisdiccion, esto es, caso a caso, y con
efectos singulares, e, incluso, pudiendo pronunciarse, en la medida
que les sea requerido, sobre otras cuestiones conexas (entre ellas,
sin ambages sobre la aplicacién o no de dicho principio, en tales tér
minos, respecto de esos funcionarios publicos).
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ANEXO

(A) Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica
N°24.731-2019
(de 12 de septiembre de 2019)

N° 24.731 Fecha: 12-1X-2019

El Director de la Unidad de Analisis Financiero -UAF-requiere a esta Con-
traloria General que se complemente el dictamen N° 26.724,de 2016, en el
sentido de establecer el plazo de prescripcion de la accién para perseguir las
infracciones al articulo 3° de laley N° 19.913, que crea la Unidad de Ana-
lisis Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de lavado y
blanqueo de activos.

Al respecto, el articulo 1° del citado cuerpo legal preceptta que la UAF
es un servicio publico descentralizado, que tiene por objeto prevenir e im-
pedir la utilizacién del sistema financiero y de otros sectores de la actividad
econdmica para la comision de alguno de los delitos descritos en su arti-
culo 27 y en el articulo 8° de la ley N° 18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad.

Luego, lasletras b), ) yj) del articulo 2° de la referida ley N° 19.913, le
confieren a ese organismo, entre otras atribuciones y funciones, las de soli-
citar antecedentes a cualquiera de los sujetos indicados en su articulo 3°, para
desarrollar o completar el anlisis de una operacién sospechosa que haya sido
previamente reportada a la UAF o detectada por esta; impartirles instruc-
ciones de aplicacién general para el adecuado cumplimiento de las obliga-
ciones establecidas en el Parrafo 2° de su Titulo 1, pudiendo en cualquier
momento verificar su ejecucion; e imponer las sanciones administrativas
que establece ese texto legal.

Ademas, su articulo 3° obliga a los sujetos que consigna a informar sobre
operaciones sospechosas que adviertan en el ejercicio de sus actividades. En
tanto, el articulo 5° estipula que dichos sujetos deberan, ademas, mantener
registros especiales por el plazo minimo de cinco afios, e informar a la UAF,
cuando esta lo requiera, de toda operacién en efectivo superior al monto
que ahi indica.

Finalmente, su articulo 19 afiade que quienes no cumplan con las obli-
gaciones o deberes contenidos en esa misma ley seran sancionados por el di-
rector de la mencionada Unidad, sanciones que tienen naturaleza adminis-
trativa acorde con lo ordenado por el referido articulo 2°, letra j).

Por su parte, cabe recordar que mediante el citado dictamen N° 26.724,
de 2016, se concluyo que la contravencion a la obligacion de informar las ope-
raciones sospechosas previstas en la ley N° 19.913, y la consecuente accién
para sancionarla, tiene el caracter de prescriptible, siguiendo las reglas gene-
rales.
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Ahorabien, como es frecuente en nuestro ordenamiento juridico ad.mi-
nistrativo, la indicada ley N° 19.913 no contiene disposiciones sobre el plazo
de prescripcion de la accién para perseguir la responsabilidad derivada de
su contravencion.

En este sentido, teniendo en consideracion lo resuelto por esta Entidad
Fiscalizadora en cuanto a que, cuando no existe un texto legal claro e ine-
quivoco, resulta posible la aplicaciéon por analogia de instituciones corres-
pondientes a otras ramas del Derecho para resolver situaciones no reguladas
expresamente, correspondera buscar en aquella alguna norma que resulte
conciliable con el asunto de que se trata (aplica criterio del dictamen N° 14.571,
de 2005, entre otros).

Puntualizado lo anterior, debe tenerse presente que la jurisprudencia de
este Organo de Control ha sostenido, hasta ahora, que no habiendo regulacion
especial en relacién a esta potestad sancionadora y a la prescripcién respec-
tiva, se debe recurrir a la regla general contenida en los articulos 94 y 95 del
Cédigo Penal, segtin la cual la responsabilidad infraccional se extingue en
el plazo asignado a las faltas, a saber, seis meses contado desde el dia en que
se hubiere cometido el ilicito (dictamenes N°*59.466, de 2015y 26.202, de
2017, entre otros).

Sin embargo, se ha estimado necesario realizar un nuevo estudio de la
materia, ya que si bien el Derecho Penal y el Derecho Administrativo san-
cionador tienen elementos comunes, no es posible soslayar que regulan 4m-
bitos sustancialmente diferentes, teniendo particularidades y caracteristicas
propias que reclaman repensar la aplicacién que, por defecto, se ha dado
a las normas y principios del primero al 4mbito en analisis.

En este sentido, cabe evidenciar que el procedimiento penal tiene por
objeto la verificacién de un hecho punible descrito por la ley —a fin de de-
terminar responsabilidades e infligir la pena correspondiente—, y en cambio,
los procedimientos sancionatorios administrativos —como los que instruye
la UAF-, persiguen determinar el cumplimiento formal y sustantivo de una
determinada regla y reaccionar frente a su inobservancia, a través de una po-
testad asignada a la Administracién.

Desde esta perspectiva, la potestad sancionatoria administrativa no se
identifica con el poder de que esta provista la judicatura penal, sino que
responde a un tipo de actividad administrativa y, por ende, no jurisdic-
cional, que histéricamente aparece asociada a la actividad de policia y a
la mantencion del orden puablico en su mas amplia concepcion.

En este sentido, el foco del Derecho Administrativo moderno ha es-
tado puesto en dotar a los 6rganos de la Administracion de prerrogativas o
poderes para resguardar el interés general y alcanzar los fines que la justifi-
can, al tiempo de asegurar un conjunto de garantias a los ciudadanos frente
al ejercicio de esas potestades publicas.

Siendo asi, y considerando las diferencias ostensibles entre las disciplinas
penal y administrativa, debe concluirse que no resulta necesario acudir a las
reglas de la primera para asegurar derechos a los particulares, puesto que
a esa labor se avoca también el Derecho Administrativo, particularmente
a través de la regulacion del acto y el procedimiento administrativo.
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En nuestro medio, la ley N° 19.880 consagra diversos principios y re-
glas adjetivas encaminados a proteger los derechos de los interesados en
el procedimiento, los que resultan especialmente aplicables a la potestad
sancionadora, sin perjuicio de la aplicacién preferente de reglas especiales
contenidas en normas de rango legal. Entre ellas, los principios de pro-
bidad, transparencia, imparcialidad, contradictoriedad e impugnabilidad
constituyen manifestaciones de la finalidad de garantia que reconoce el
Derecho Administrativo al procedimiento.

Asi, si bien en épocas pretéritas parecia indispensable acudir al orde-
namiento penal para alcanzar la proteccion del ciudadano frente al ejer-
cicio de la potestad sancionatoria de la Administracion, el estado actual de
desarrollo del Derecho Administrativo, tanto por la via normativa como
jurisprudencial, hacen innecesaria esa operacién.

A mayor abundamiento, conviene recordar que tanto la jurisprudencia
administrativa de este origen como la judicial habian venido sosteniendo
que la aplicacion del Derecho Penal al ambito en analisis no era automaitica,
sino que reconocia matices y exigia un analisis especial, lo que evidencia
la dificultad de trasladar categorias propias de la sede penal a una diversa.

Descartada la necesaria aplicacién de las normas y principios del De-
recho Penal al ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracién para
alcanzar la finalidad garantista que la justificaba, resulta menester entonces
acudir al Derecho comtin en aquellas materias no reguladas por el Dere-
cho Administrativo, el que en nuestro caso corresponde al Cédigo Civil.

La conclusién anterior resulta coherente con diversos pronuncia-
mientos de la Excma. Corte Suprema en que no se considera al Derecho
Penal o al Derecho Procesal Penal como parte del derecho comun, puesto
que los primeros son disciplinas especiales en relacion al dltimo, atendido,
entre otros aspectos, la particularisima funcién social que desempefian.

Atendido lo anterior, ese maximo tribunal ha concluido que, frente a
la ausencia de un texto legal expreso que regule el plazo de prescripcion en
relacion con el ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion,
cabe aplicar en forma supletoria las normas del derecho comiin dentro del
ambito civil y, en ese entendido, hacer aplicacion de la regla general de pres-
cripcion extintiva de cinco afios a que se refiere el articulo 2.515 del Cédigo
Civil.

Ello resulta coherente, segtin esta linea jurisprudencial, con un man-
dato expreso del legislador, consignado en el articulo 2.497 del mismo Co-
digo, conforme al cual las reglas relativas a la prescripcion se aplican igual-
mente a favor y en contra del Estado.

En refuerzo de lo anterior, el médximo tribunal ha sefialado que la apli-
cacién de la prescripcion de seis meses del articulo 94 del Cédigo Penal en
esta materia atentaria contra la debida relacién y armonia que debe guardar
el ordenamiento, ya que no resulta coherente que la accién disciplinaria
por responsabilidad administrativa de los funcionarios ptiblicos prescriba
en cuatro afios —de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 158 del Estatuto
Administrativo y 154 del Estatuto Administrativo para Funcionarios Mu-
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nicipales— y, en cambio, tratandose de la accién sancionatoria dirigida en
contra de los administrados, la responsabilidad se extinga en el plazo de seis
meses.

Finalmente, como ha sefialado también la Excma. Corte Suprema, atin
de resultar aplicable el Derecho Penal para colmar el vacio sobre el plazo
de prescripcién en estudio, corresponderia acudir no a aquel contemplado
para las faltas penales, sino que al término de cinco afios asignado para los
simples delitos, atendido que constituye la regla general y dada la entidad
de los bienes juridicos protegidos mediante el poder sancionatorio entre-
gado a los 6rganos administrativos.

Por las razones expuestas, atendida la falta de una norma que regule
el plazo de prescripcion de la responsabilidad por infracciones administra-
tivas, procede aplicar el plazo general de prescripcion de 5 afios establecido
en el articulo 2.515 del Cédigo Civil, contados desde el momento que se
comete la infraccion.

En los términos expuestos se complementan los dictdmenes N** 28.182,
de 2015y 26.724,de 2016, de este origen, y se reconsideran los dictimenes
N°*59.466, de 2015 y 26.202, de 2017, y toda la jurisprudencia vigente
en el sentido antes expuesto.

Finalmente, en resguardo del principio de seguridad juridica, este nuevo
criterio solo generara efectos para el futuro, sin alcanzar a las infracciones
que ya prescribieron conforme al criterio sustituido (aplica criterio de los
dictamenes N°. 17.500, de 2016 y 3.263, de 2019, entre otros).

Saluda atentamente a Ud.,

Jorge Bermuadez Soto

Contralor General de la Reptiblica

B) Dictamen de la Contraloria General de la Republica
n® E561358
(de 6 de octubre de 2024)

Conforme lo han determinado los dictamenes N°* 22.766 y 85.700, ambos
de 2016,6.400,de 2018 y E156769, de 2021, todos de esta Contraloria Ge-
neral, las continuas renovaciones de las contratas —desde la segunda al me-
nos—, generan en los servidores la confianza legitima de que tal practica sera
reiterada en el futuro.

En similar sentido se pronunci6 la Excma. Corte Suprema en las causas
roles N 38.681-2017,15.122-2018 y 161.254-2022, entre otras, en orden
a que el plazo necesario para dar lugar a la confianza legitima, en el caso de
las personas designadas a contrata, era de dos afios.

Sin embargo, con posterioridad ese Tribunal Superior de Justicia, en un
criterio unificador de su jurisprudencia, ha sostenido en las causas roles N°*
26.112-2023,26.131-2023, 26.196-2023, 26.279-2023 y 26.301-2023,
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entre otras, que el referido principio opera después de cinco afios de servir
en la apuntada modalidad. En el mismo sentido se ha concluido en fallos
més recientes, como ocurre, por ejemplo, con las causas roles N°*26.112,
26.131,26.196,26.279 y 26.301, todas de 2023, de la Excma. Corte Su-
prema.

En dicho contexto, es menester recordar que el inciso tercero del ar-
ticulo 6° de la ley N° 10.336, prevé que esta Institucion Fiscalizadora no
intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamen-
te de carécter litigioso, o que hubieren sido sometidos al conocimiento de
los Tribunales de Justicia.

Al respecto, debe anotarse que el solo hecho de tratarse de aspectos
susceptibles de ser debatidos en sede judicial no constituye un fundamento
para atribuirle necesariamente tal caracter, comoquiera que, en definitiva,
toda cuestion puede ser objeto, eventualmente, de discusion en el ambito
jurisdiccional (aplica dictamen N° E417326, de 2023, de este origen).

No obstante, atendido el actual y reiterado criterio de la Excma. Corte
Suprema y lo planteado por la jurisprudencia administrativa de esta Con-
traloria General, antes citada, en relacién con el plazo de la vinculacién fun-
cionarial que daria origen a la confianza legitima, se advierte que tal mate-
ria devino en litigiosa.

Ello, toda vez que, por una parte, la pretension de los recurrentes en
este tipo de asuntos es que se declare que a su respecto se ha configurado la
confianza legitima, atendido el lapso de su desempefio a contrata, y por otra,
que las respectivas entidades ptblicas han entendido, en contrapartida, que
adichos servidores no les asiste tal proteccién, dando lugar a una controversia
cuya resolucion compete a los Tribunales de Justicia, lo cual se confirma,
ademas, por las multiples acciones jurisdiccionales intentadas y actualmen-
te en curso.

De este modo, y teniendo presente lo dispuesto en el citado articulo 6°,
inciso tercero, de laley N° 10.336, que impide a esta Entidad Fiscalizadora
emitir pronunciamiento en aquellos casos en que se plantea un asunto de
naturaleza litigiosa, corresponde que, en lo sucesivo, se abstenga de resolver
sobre la apuntada materia.

Saluda atentamente a Ud.,

Dorothy Pérez Gutiérrez

Contralora General de la Reptublica
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