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La toma de razén (TR): diagnéstico del rol que desempeia en el
sistema de control chileno

Breve descripcion del tramite de toma de razon
La toma de razon puede definirse como un control juridico previo, general y obli-

gatorio, de la legalidad y constitucionalidad de los Decretos, Decretos con Fuerza
de Ley (DFL) y Resoluciones, que realiza la CGR (Ardstica, 1991).

a. Es un control preventivo. Opera antes de la existencia del acto adminis-
trativo, segin algunos —como una fase de su elaboracion— (v. gr. Soto K.,
1977: 176), mientras que para otros constituye solo un tramite necesario
para su eficacia (v. gr. Cordero V., 2007: 70). Como sea, para ambas postu-
ras representa un control previo a la ejecucion del acto, salvo en el caso de
los llamados actos de aplicacion inmediata.!

b. Es, en principio, un control general y obligatorio porque la Constitucion
Politica de la Republica (CPR) lo extiende a los actos de la Administracion
(articulo 98) y a los DFL (articulo 64, inc. 6°), tal como hace el articulo
17 del DFL. 7912 (D.O. 5.12.1927), o Ley de Ministerios, en el caso de los
Decretos Supremos.

*  Los autores desean agradecer los comentarios formulados al esquema inicial de este trabajo por el
Contralor General, don Ramiro Mendoza Z., y a la version preliminar de este texto por Alejandro
Ferreiro Y., Ratl Letelier W. y José M. Valdivia, asi como la informacion entregada por Yolanda Godoy
U,, Jeannette Tapia F. y Matias Daneri B. para elaborar algunas tablas. Ninguna de las personas nom-
bradas son, por cierto, responsables del resultado final y de las opiniones aqui consignadas.

1. En estos se pospone la toma de razon, pues el articulo 10, inc. 79, de la Ley Organica Constitucio-
nal de la CGR o LOCCGR (cuyo texto coordinado, refundido y sistematizado fue fijado por el DS.
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Solo se excluyen:

* Las instrucciones, oficios, 6rdenes ministeriales o dictamenes que no son
resoluciones ni decretos (no los incluye ni el articulo 99 de la CPR ni el
articulo 10 de la LOCCGR; Aréstica, 1991: 153-4).

¢ [ os actos exentos en virtud de:

— Leyes especiales, como el articulo 53, inc. 19, de la Ley Organica Cons-
titucional de Municipalidades,” que declara que “las resoluciones que
dicten las municipalidades estaran exentas del tramite de toma de ra-
z6n”, o el articulo 43, inc. final, de la Ley de Transparencia,® que exime
de toma de razon a las resoluciones de este Consejo.

— Unaresolucion de la propia CGR (actualmente la Res. 1.600/2008), dic-
tada conforme el articulo 10, incs. 5° y 6°, de su Ley Organica, que exi-
me los actos referidos a materias que ésta no considera esenciales (salvo
los decretos supremos firmados directamente por el/la Presidente/a,
como los reglamentarios, pues en tal caso la ley impide esta exencion).
Cabe senalar que esta resolucion es la principal fuente de exclusion de
la toma de razon llevando a que —como veremos mas adelante—, en la
practica, la mayoria de los actos administrativos estén exentos de toma
de razon.

Sometido un acto a toma de razén Contraloria tiene 15 dias para emitir su pro-
nunciamiento, que puede prorrogar por otros 15 (articulo 10, inc. 1°, LOCCGR).
Las actitudes que puede adoptar CGR son:

a.

Tomar razon sin mds, decision que materialmente se exterioriza estampando
en el acto un timbre que dice “Contraloria General de la Republica — Tomado
Razon”;

Tomar razén con alcance, esto es, anadir a la toma de razon una observacion
sobre el contenido del acto llamada “alcance”, que lo complementa o, incluso,
rectifica, y que debe ser respetada en su interpretacion y aplicacion (Soto K.,
2006);

Representar el acto, esto es, negarse a tomar razon del acto por estimar que
es ilegal o inconstitucional. En este caso el Presidente de la Republica pue-
de forzar la toma de razon a través del “decreto de insistencia” (articulo 99
CPR), salvo en algunas materias en que su unica opcion es recurrir al Tribu-
nal Constitucional;

2421/1964, de Hacienda, D.O. 10.07.1964) faculta al Contralor General para “por resolucion funda-
da, autorizar que se cumplan antes de su toma de razén los decretos o resoluciones que dispongan
medidas que tiendan a evitar o a reparar danos a la colectividad o al Estado, originados por terremo-
tos, inundaciones, incendios, desastres, calamidades ptiblicas u otras emergencias; o medidas que
perderian su oportunidad o estarian expuestas a desvirtuarse si no se aplicaren inmediatamente,
siempre que no afecten derechos esenciales de las personas”.

Ley 18.695, Orgéanica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido, coordinado y siste-
matizado fue fijado por el DFL 1/2006, SUBDERE (D.O. 26.07.2006).

Aprobada por el articulo primero de la Ley 20.285 (D.O. 20.08.2008).
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d. Observar el acto, vale decir, senalar al organismo respectivo que tiene reparos
sobre su constitucionalidad y legalidad abriendo un espacio de didlogo con
la Administracion, donde ésta puede hacer cambiar de opiniéon a CGR o, a
la inversa, ser convencida y modificar el acto.* Se trata de un procedimiento
que no esta regulado en ningun sitio, y que explica las a veces largas demoras
entre la fecha de un acto administrativo y su toma de razon.

La toma de razon produce los siguientes efectos (Ardstica, 1991: 161-168; Car-
mona: 2004: 17-8):

— Permite proseguir el procedimiento de dictacion del acto con su notifica-
cion o publicacion, que le dara eficacia respecto de terceros (articulo 51,
inc. final, Ley 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos o
LBPA, D.O. 27.06.2003).

— Provoca el desasimiento de Contraloria, que ya no puede volver sobre la
materia resuelta y revocar o invalidar lo decidido para ese caso concreto
(entre otros, DCGR numeros 11.733/2009, 11.724/2004, 25.768/1995 y
30.117/1993).

— Reafirma la presuncion de legalidad del acto concreto que exige a los
organos publicos darles cumplimiento (entre otros, DCGR numeros
45.927/2008, 35.617/2006 y 17.799/1990). Esta presuncion puede ser
destruida por una sentencia judicial que declare la ilegalidad o inconsti-
tucionalidad del acto administrativo, constituyendo mas bien un despla-
zamiento de la carga de la prueba contra el particular. Desde 2003 este
efecto esta reconocido en el articulo 3° de la LBPA, al margen de la toma
de razon (de alli que solo reafirme -y no genere- tal presuncion).

Origen y desarrollo de la toma de razén

Segtn el diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua la expresion to-
mar razon significa “Asentar una partida en cuenta o hacer constar en un registro
lo que en él debe copiarse, inscribirse o anotarse”.” Se trata de un acto material
que, en si mismo, no constituye un control y que parece coincidir con la nocion
decimononica de toma de razon en Chile. Aldunate, comentando la Ley de 22
de diciembre de 1875, sobre organizacion de las oficinas de Hacienda (especial-
mente su articulo 22 N° 7), la Ley Organica del Tribunal de Cuentas de 24 de
enero de 1888 y algunos casos practicos destaca que “las nociones de anotacion,
registro y toma de razén no se encuentran precisamente diferenciadas, usandose
de manera indistinta... La toma de razdn, en este periodo, no va esencialmente
asociada a un control de legalidad del acto sometido a este tramite, y consiste
en esencia en la incorporacion del mismo al Registro del respectivo érgano... no

Una situacion de este tipo en el DCGR 35.617/2006.

5. El Diccionario recoge esta expresion en la definicion de razon: “tomar ~, o la 7. 1. frs. Asentar una
partida en cuenta o hacer constar en un registro lo que en él debe copiarse, inscribirse o anotarse”.
RAE. Diccionario de la Lengua Espanola, 22* ed. Madrid: Espasa, 2001, p. 1904.

615



Un mejor Estado para Chile = Planificacion, control y evaluacion de la accion del Estado

616

resulta posible entender una toma de razéon como control de legalidad de las
‘leyes’ o de las ‘sentencias judiciales’, como lo ordenan esos cuerpos normativos”
(Aldunate, 2005: 21-22).

Lo anterior puede remontarse al DFL que, el 18 de mayo de 1839, aprobo la Orde-
nanza de la Contaduria Mayor y el Tribunal Superior de Cuentas, pues atribuyo6 al
“Contador Mayor” la facultad de tomar razon de leyes, reglamentos, decretos “...i
de cuantas disposiciones gubernativas tengan relacion con la Hacienda publica”
(articulo 3° N° 6), indicando el articulo 10 que debian existir “...el numero de li-
bros que fuese necesario para tomar razén de las leyes, reglamentos, 6rdenes...”.°

La recopilacion de dictamenes de Valentin Letelier, Fiscal del Tribunal de Cuentas
entre 1891 y 1918, parece confirmar que el ambito de la toma de razon se restringia
entonces a asuntos patrimoniales y funcionariales (Cfr. Rajevic, 2007: 46—47).

Serd en 1927 cuando este panorama cambiara. Ese afio el DFL 400 bis’ crea a
la CGR basiandose en un proyecto de la mision Kemmerer o, mas bien, en una
deficiente traduccion de ese texto.® Nueve meses mas tarde el DFL 2960/1927,°
amplio el giro del nuevo organismo encargandole controlar la legalidad y cons-
titucionalidad de los decretos supremos (articulo 8°),' tareas que recoge el DL
258/1932'" y que mantendra este organismo hasta la actualidad.

En 1943 la CGR queda reconocida como organismo autéonomo en la Constitu-
cion,'? atribuyéndosele el control contable y las funciones “que le encomiende la

6. También aparece aqui la facultad para “representar” las resoluciones “si fueren contrarias a lo que
disponen la Constitucion (sic) i leyes fiscales” (articulo 3° N° 7), debiendo tomar razén de ellas
“cuando por segunda vez lo ordenare el Presidente de la Reptiblica” (articulo 3° N° 8) dando cuenta
de ello a “los Presidentes de las Camaras legislativas” (articulo 3¢ N¢ 9).

7. 26.03.1927.

8. El informe de la Comision que el obierno designé para informar este proyecto y que redactaria el
proyecto aprobado por el DFL 400 bis senala “que solo ha tenido a la vista la traduccion espanola
del Proyecto de Ley, traduccion que es muy deficiente, de lo que proviene, sin duda, la falta de
claridad e incongruencia de algunas de sus disposiciones que la Comision ha redactado de nuevo,
interpretando la mente y los propésitos del autor del proyecto. No ha sido posible encontrar el
original inglés, a pesar de las gestiones hechas con ese objeto”. Version facsimilar del Informe de la
Comision, presidida por el entonces superintendente de Bancos Julio Philippi, de 16.03.1927, en
Pinto, Méndez y Vergara, 1977: 11.

9. 30.12.1927.

10. Ello sigue la orientacién adoptada, pocos dias antes, por el articulo 17 del DFL. 7912 o “Ley de Mi-
nisterios” (D.O. 05.12.1927). EI DS 162, de Hacienda, 27.01.1928, cre¢ el Departamento Juridico de
la Contraloria (articulo 99).

11. D.O. 26.07.1932. Este DL. contiene en su articulo 1° los fines de la CGR en la redaccion actual de la
Ley Organica de la CGR y la faculta para informar a los 6rganos de la Administracion en las materias
de su competencia, dando a tales informes valor obligatorio en el caso concreto a que se refieren
(articulo 79, inc. 39). Parece ser el inicio de la actividad dictaminante de la CGR. Puede verse también
el DS. 935, organico y de servicios de la CGR (D.O. 20.04.1933).

12. Ley de Reforma Constitucional 7.727 (D.O. 23.11.1943). Pantoja sefala que originalmente la CGR
fue concebida como un “organismo dependiente del gobierno, llamado a entenderse con el Presiden-
te de la Republica a través del Ministerio de Hacienda” (Pantoja B., 2005: 63). En abono de lo anterior
cabe recordar que en el DFL 400 bis se nombra como primer Contralor... al Ministro de Hacienda,
en calidad de interino Hay que admitir que pocos afos después el DL N°258/1932 califica a la CGR
como “independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado” (articulo 1°).
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ley”.!> La Ley 9.687, de 1950, establece que el titulo de abogado sera requisito
para ser Contralor y Subcontralor, lo que viene a reforzar el rol juridico de este
organismo. Fn 1952 se dicta la Ley 10.336," que agrega el acuerdo del Senado
para el nombramiento del Contralor —hasta entonces nombrado directamente
por el Presidente de la Republica, si bien con inamovilidad desde el DL 258, de
19321 y entrega a la CGR el monopolio de informar en derecho una serie de
materias, constituyendo sus decisiones y dictamenes la unica fuente de la ju-
risprudencia administrativa en aquéllas, fortaleciendo decisivamente su funcion
juridica (articulo 8°). El texto de esta ley sera coordinado, refundido y sistemati-
zado por el DS 2421/1964, de Hacienda (actual Ley Organica Constitucional de
la CGR en virtud de la disposicién cuarta transitoria de la CPR)."7

La Constitucion en vigor, de 1980, dedica uno de sus capitulos a la CGR reco-
giendo expresamente entre sus funciones la de controlar la legalidad de los actos
administrativos (actual articulo 98) y anadiendo que en “ejercicio de la funcion
de control de legalidad, el Contralor General tomara razon de los decretos y
resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloria o
representard la ilegalidad de que puedan adolecer” (actual articulo 99).

13. La toma de razon es mencionada de forma bastante imprecisa en el tercero de los incisos anadidos
al articulo 21, de forma tal que perfectamente podria haber sido restringida por la ley a aspectos
puramente presupuestarios.

14. D.O. 21.09.1950.
15. D.0O. 29.05.1952.

16. Conforme el articulo 5° de este DL “El Contralor General y el Subcontralor gozaran de las prerro-
gativas e inamovilidad que las leyes sefialan para los miembros de los Tribunales Superiores de
Justicia...”. El articulo 10 del DS 935/1933 dispuso que la remocion del contralor correspondia al
Presidente de la Republica, previa resolucion judicial firme que lo permitiese dictada en la forma
establecida para los juicios de inamovilidad seguidos contra miembros de los Tribunales Superiores
de Justicia, por las causales senaladas para los ministros de la Corte Suprema.

17. D.O. 10.07.1964. R. Pantoja ha senalado que este texto refundido fue redactado por personal de la
propia CGR que, al cumplir este cometido, amplié sus atribuciones de control, extendiéndolas con
caracter general a todo asunto de naturaleza administrativa. Esto, en sintesis, “...implico transformar
la competencia de fiscalizacion por atribucion que ejercia hasta entonces la Contraloria General, en
una competencia contralora por naturaleza, es decir, se oper6 el cambio de un sistema de atribucio-
nes taxativas de organismos y actos a un sistema de atribuciones abierto a todo asunto que denotara
naturaleza administrativa, al margen de su denominacion especifica” (Pantoja B., 2005: 66).
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La toma de razon en cifras

Para tener una nocion de la extension y potencial efecto que tiene la toma de ra-
zon sobre la gestion publica revisaremos algunas cifras que dan cuenta de ello.

TABLA 1

Actos Administrativos (A/A) afectos a TR y exentos 2005-2008
ANO A/A afectos TR A/A afectos TR Total A/A A/A exentos TR Total A/A

en materias en materia afectos TR en materia

no personal personal personal
2008 31.090 (9%) 319.512 (91%) 350.602 (61%) 222.584 (39%) 573.906
2007 24.104 (9%) 232.129 (91%) 256.233 (55%) 207.941 (45%) 464.174
2006 28.615 (11%) 225.325 (89%) 253.940 (51%) 240.583 (49%) 494,523
2005 21.908 (10%) 194.613 (90%) 216.521 (47%) 246.553 (53%) 463.074

Fuente: Cuentas Publicas anuales de la Contralorfa General de la Reptblica

La tabla 1 presenta un panorama de la cantidad de actos sujetos a toma de ra-
zén y los exentos de ella. Hay tres aspectos que conviene reportar. Primero, la
importancia que tienen dentro del total de actos los referidos a personal. Si nos
centramos en los actos sujetos a toma de razon podemos ver que, en promedio,
durante los ultimos cuatro anos el 90 por ciento de ellos se refiere a asuntos re-
lativos a personal (contrataciones o nombramientos de personas naturales, pro-
rrogas de dichos contratos, aplicacion de medidas disciplinarias, etc.); apenas un
10 por ciento dice relacion con otras materias como revision de reglamentos o
contrataciones de bienes o servicios. El segundo aspecto a destacar es la cantidad
de actos exentos de toma de razén. Dado que Contraloria no informa cuantos
actos son exentos en materias que no sean de personal (pues en principio no lo
sabe) nos limitamos a construir una cifra con el total de actos cuantificados en
las cuentas publicas de Contraloria, lo que lleva a que la cantidad de actos suje-
tos a toma de razon dentro del total sea apenas superior a la cantidad de actos
exentos: un promedio de 54 por ciento afectos sobre un 46 por ciento exentos.
El tercer elemento importante es el crecimiento anual de los actos respecto del
ano anterior en 2006 (17 por ciento) y 2008 (37 por ciento). Si lo medimos entre
2008y 2005 el crecimiento es de un 62 por ciento.
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TABLA 2
A/A afectos a TR en materias que no incluyen personal 2005-2008
Ao Tomados razén Cursado c/alcance | Devueltos sin tramitar Retirados
2008 NC NR NC NR NC NR NC NR
12.941 10.522 1.230 1.402 777 2.261 1.812 145
TOTAL 23.463 TOTAL 2.632 TOTAL  3.038 TOTAL 1.957
TOTAL 26.095 TOTAL 4.995
TOTAL 31.090
2007 NC NR NC NR NC NR NC NR
11.851 8.823 314 1.138 220 899 712 147
TOTAL 20.674 TOTAL 1.452 TOTAL 1.119 TOTAL 859
TOTAL 22.126 TOTAL 1.978
TOTAL 24.104
2006 Cursados Representados y retirados
26.069 2.546
TOTAL 28.615
2005 Cursados Representados y retirados
19.648 2.260
TOTAL 21.908

Fuente: Cuentas Putblicas anuales de la Contralorfa General de la Repliblical8

TABLA 3

A/A en materia de personal afectos y exentos de TR 2005-2008

Ao Afectos a toma de razon Exentos toma de razon
Retirados y Exentos y Exentos retirados
Cursados devuelt_os sin registrados o devuel_tos
tramitar sin tramitar
2008 306.432 13.080 216.503 6.081
TOTAL 319.512 TOTAL 222.584
TOTAL 542.096
2007 221.898 ‘ 10.231 199.359 8.582
TOTAL 232.129 TOTAL 207.941
TOTAL 440.070
2006 216.176 ‘ 9.149 225.208 15.375
TOTAL 225325 TOTAL 240.583
TOTAL 465.908
2005 189.499 ‘ 5.134 238.100 8.453
TOTAL 194.633 TOTAL 246.553
TOTAL 441.186

Fuente: Contraloria General de la Reptblica

18. Cabe senalar que el tratamiento que CGR ha dado cada ano a los datos no ha sido uniforme y se ha
perfeccionado con los afios. Asi, solo respecto de 2007 y 2008 encontramos informacion desagrega-
da por: i) estado de tramitacion de los actos administrativos afectos a TRy, solo en la tltima cuenta
de 2008, ii) por nivel central (NC) y nivel regional (NR). Para los afios anteriores (2006-2005), los

datos se muestran tal como los entregé la CGR.

619



Un mejor Estado para Chile = Planificacion, control y evaluacion de la accion del Estado

620

Las tablas 2 y 3 contienen un analisis mas fino de los actos sujetos a toma de
razon en materias que no son personal. Como se ve, en ambos grupos el por-
centaje de actos afectos a toma de razon que sortean con éxito este tramite es
ampliamente mayoritario. Los actos retirados y devueltos sin tramitar en las ma-
terias ajenas a personal oscilan entre un 8 y un 16 por ciento del total, con un
promedio de 11 por ciento. En otras palabras, en promedio el 89 por ciento de
los actos sujetos a toma de razon la obtienen. En el caso de personal es el 96 por
ciento, pues el retiro o devolucion apenas llega al 4 por ciento promedio.

Lo anterior debe complementarse con otro dato sugestivo: el ultimo decreto de
insistencia dictado por el ejecutivo es de 1990, de manera que en los ultimos 19
anos ningun gobierno se ha sentido impulsado a emplear esta herramienta que
le permitiria dictar un acto administrativo que CGR estimé ilegal.' Uno de los
factores que explica este hecho es, probablemente, el bajo indice de actos devuel-
tos/representados y retirados.

19. Se trata del DS. 647/1990, del M. de Educaciéon (D.O. 04.09.1990), por el cual el Presidente de la
Republica, con la firma de todos sus ministros, ordené a la CGR tomar razén del DS 600/1990,
también del Ministerio de Educacion, que removia a la rectora de una Universidad de Playa Ancha
de Ciencias de la Educacion (D.O. 04.09.1990).
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TABLA 4
A/A en ciertos ministerios y servicios publicos

Decretos y Resoluciones del Ministerio de Vivienda y Urbanismo

2004 2005 2006 2007 2008
Res. Exentas 5.946 89,8% 5.144 | 89,3% 5.242 | 88,2% 7.187 | 91,6% 8.817 190,4%
Res. Ex. publicadas 81 1.2% 75 1.3% 42 0,7% 122 1,6% 143 1,5%
Res. Afectas 673 10,2% 616 | 10,7% 701 11,8% 659 8,4% 937 9,6%
Res. Afectas publicadas 24 0,4% 5 0,1% 2 0,0% 3 0,0% 0 0,0%
Total resoluciones 6.619 5.760 5.943 7.846 9.754
DS. exentos 201 52,3% 301 | 57,2% 4838 | 60,0% 745 1 73,3% 887 | 81,6%
Publicados 5 1.3% 3 0,6% 0 0,0% 0 0,0% 9 0,8%
DS. Afectos 183 47,7% 225 | 42,8% 326 | 40,0% 272 | 26,7% 200 |18,4%
DS. Afectos publicados 31 8,1% 23 4,4% 27 3,3% 30 2,9% 34 3,1%
TOTAL D.S. 384 526 814 1.017 1.087
Resoluciones del Servicio de Vivienda y Urbanizacion Metropolitano
2004 2005 2006 2007 2008

Exentas 6.655 88,1% 7.161 92,3% 7.566 | 88,4% 7.877 | 87,2% 8.499 |87,3%
Exentas Publicadas 3 0,0% 4 0,1% 187 2,2% " 0,1% 90 0,9%
Afectas 897 11,9% 600 7.7% 990 11,6% 1.157 12,8% 1.240 | 12,7%
Afectas Publicadas 311 4,1% 27 0,3% 186 2,2% 427 4,7% 257 2,6%
TOTAL 7.552 7.761 8.556 9.034 9.739
Decretos del MOP

2008 2009*
DS. Exentos 1.468 | 60,09% 946 | 58,40%
DS. Afectos 975 | 39,91% 674 | 41,60%
TOTAL D.S. 2.443 1.620
* Hasta el 02-07-2009
Resoluciones Direccion General de Obras Publicas (MOP)

2008 2009*
Res. Exentas 3.793 |88,77% 3.014 | 94,90%
Res. Afectas 480 | 11,23% 162 5,10%
TOTAL 4.273 3.176
* Hasta el 02-07-2009
Resoluciones Direccion de Vialidad (MOP)

2008 2009*
Res. Exentas 8.623 | 86,11% | 2.904 | 85,97%
Res. Afectas 1.391 | 13,89% 474 | 14,03%
TOTAL 10.014 3.378

* Hasta el 02.07.2009

Fuente: Informacién proporcionada por los propios ministerios, elaboracién personal
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La tabla 4 aborda otra perspectiva: qué parte de los actos dictados por una mues-
tra de servicios publicos esta afecta a toma de razon. De su revision se desprende
que tratandose de decretos supremos del MINVU existe una progresiva reduc-
cion del porcentaje afecto a toma de razon durante el ultimo quinquenio, al pun-
to que de una exencion del 52,3 por ciento en 2004 se pase al 81,6 por ciento en
2008. Las cifras del MOP son menos categoricas pero exhiben una exencion de
cerca del 60 por ciento. Con todo, la disminucion del porcentaje no quita que en
términos de cifras absolutas la cantidad de actos sujetos a control siga creciendo,
como ya indicamos precedentemente.

Si revisamos la situacion de las resoluciones la situacion parece mas estable. En
efecto, en todos los casos la exencion se acerca al 90 por ciento de los actos (lige-
ramente menos en la Direccidon de Vialidad). La menor tasa de exencion en los
decretos puede deberse a que el articulo 10, inc. 5°, no permite que el Contralor
incluya dentro de los actos exentos los decretos supremos firmados directamen-
te por el/la Presidente de la Republica, entre los cuales se encuentran todos los
decretos supremos reglamentarios (conforme a la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional =STC-rol 153, de 25.01.1993).

Una conclusion semejante obtuvo Cordero al revisar una muestra de actos publi-
cados en el Diario Oficial entre enero de 1999 y diciembre de 2006. El resultado
fue que el 83 por ciento de las resoluciones y el 78 por ciento de los decretos
publicadas/os estaban exentas/os de toma de razén (Cordero, 2007b: 158).

Aunque estas ultimas cifras sean parciales es probable que representen una ten-
dencia, a saber, que la gran mayoria de los actos administrativos estan exentos
de la toma de razon (en resoluciones casi el 90 por ciento y en decretos entre el
58,4y el 81,6 por ciento) y que, dentro de los actos afectos a este tramite, la gran
mayoria obtiene un resultado favorable.

Otro aspecto que nos interesaba reportar era la duracion efectiva del proceso de
toma de razon, pero no fue posible dado que CGR no proporciona este dato en
su cuenta publica y levantarlo excedia de nuestras posibilidades. Ya menciona-
mos que la ley establece un plazo de 15 dias prorrogable por otros quince, a los
que no se aplica el silencio positivo, pues el inciso 2° del articulo 1° de la LBPA
excluye a la TR de su regulacion.*® En ese contexto el plazo suele extenderse
en el proceso de observaciones y los organismos publicos no tienen incentivos
para insistir en el cumplimiento del plazo. En efecto, de hacerlo es probable que
el resultado seria una devolucion, vale decir, una representacion. La practica es
retirar el acto e iniciar un proceso de conversaciones que puede alargarse mante-
niéndose la numeracion del acto, que conserva la misma caratula cambiandose

20. Elinciso primero declara el caracter general y supletorio de esta ley. El segundo establece, amodo de
excepcion: “La toma de razon de los actos de la Administracion del Estado se regiran por lo dispues-
to en la Constitucion y en la Ley Organica Constitucional de la Contraloria General de la Reptiblica”.



Control de legalidad y procedimiento de toma de razén = Enrique Rajevic, Maria Fernanda Garcés

solo las hojas de su interior seguin resulte necesario para lograr la toma de razon,
cambios que Contraloria acepta en tanto vengan refrendados por la firma del
Jefe de Servicio. Los propios organismos publicos pueden contribuir a dilatar el
plazo demorando el ingreso, retiro o reingreso de los actos, esto ultimo depen-
diendo de la mayor o menor complejidad que suponga evaluar las observaciones
formuladas. Véase, como ejemplo, el actual Estatuto Administrativo. Refundido
por un DFL fechado el 16 de junio de 2004 (pocos dias antes de la fecha limite
para su dictacion, el 23 de junio),*! recién obtiene toma de razon el 3 de marzo
de 2005 —jocho meses y medio desde su fecha de dictacion!- y es publicado en
el Diario Oficial de 16 de marzo de 2005. O el Reglamento de la llamada Ley de
Compras, fechado el 9 de marzo de 2004, con toma de razén el 13 de septiem-
bre del mismo afio —algo mas de seis meses tras su dictacion- y publicado en el
Diario Oficial de 24 de septiembre de 2004.%

El objeto de la toma de razén

;Qué es lo que controla el tramite de toma de razon? En otras palabras, ;cual es el
padron que emplea Contraloria para contrastar los actos sujetos a este tramite?

El primer punto que debe senalarse es que, segtin la Constitucion, este tramite
constituye un “ejercicio de la funcion de control de legalidad” (articulo 99). Sin
embargo, el pentltimo inciso de la misma norma se refiere a la representacion de
un acto “por ser contrario a la Constitucion”, lo que refuerzan los articulos 1° y
10, inc. 1°, de la LOCCGR.*® En consecuencia, Contraloria verificaria tanto que los
actos de la Administracion se ajusten a las leyes como a la Constitucion —siguiendo
laidea de un ordenamiento jerarquico—y con un caracter general, vale decir, no se
trata tan solo de un examen restringido a aspectos presupuestarios o financieros.

Hay solo un limite a este control: se trata del establecido por el articulo 21 b)
de la LOCCGR, anadido por la Ley 19.817, de 2002,2* a saber, que CGR “..con
motivo del control de legalidad o de las auditorias, no podra evaluar los aspectos
de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas o administrativas”. Ba-
sandose en esta norma se ha planteado que las atribuciones de la CGR deberian
reducirse a un puro control de forma. La Corte de Apelaciones de Santiago ha
afirmado en sentencias recientes —a proposito de recursos interpuestos contra

21. Se trata del DFL. 29/2004, de Hacienda, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del
Estatuto Administrativo aprobado por la Ley 18.834. El articulo décimo transitorio de la Ley 19.882,
de 2003, autorizo la dictacion de este DFL. “dentro del plazo de un afio contado desde la publica-
cion de la presente ley”, que fue el 23 de junio de 2003.

22. Se trata del DS. 250/2004, de Hacienda, que aprueba el Reglamento de la Ley 19.886, de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (D.O. 30.07.2003).

23. El primero dispone que la CGR debe “.. pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los
decretos supremos y de las resoluciones de los jefes de servicio, que deben tramitarse por la Con-
traloria General...”. El segundo senala que el contralor puede representar “la inconstitucionalidad o
ilegalidad” de los actos administrativos.

24.D.0O. 26.07.2002.
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dictamenes de la CGR y no la TR de un acto, pero con razonamientos que pue-
den extenderse sin dificultad a la TR- que “...el control de legalidad de los actos
de la Administracion que la Contraloria realiza en uso de sus facultades constitu-
cionales y legales, debe ser exclusivamente formal” > criterio que estaba siendo
validado por la Corte Suprema (p. ej., sentencia rol 2008-2007, de 18.07.2007)
hasta la sentencia rol 4880-2008, de 06.11.2008, que ha venido a establecer que
la prohibicion de evaluar aspectos de mérito o conveniencia de las decisiones
politicas o administrativas debe relacionarse “con el articulo 52 de la Ley de
Administracion Financiera del Estado (DL 1263/1975) que remite a la propia
Administracion activa la verificacion y evaluacion del cumplimiento de los fines
y de la obtencion de las metas programadas para los servicios publicos”.

En otras palabras, el objetivo buscado por esta norma seria evitar que la CGR
sustituya al Ejecutivo en los juicios de oportunidad, de naturaleza eminentemen-
te politica. Con todo, esta prohibicion debiera entenderse restrictivamente pues
entendida de manera amplia implicaria que Contraloria no podria controlar el
ejercicio de los elementos discrecionales de las potestades (en semejante sentido
Arostica, 2007: 138).2

Cabe sefialar que en su version original el articulo 52 del DL 1.263/1975,%7 Ley
Organica de Administracion Presupuestaria del Estado, sefialaba que la CGR
ejerceria el control financiero del Estado mediante auditorias operativas que fis-
calizarian “los costos, rendimientos y resultados de la inversion de los recursos y
de las recaudaciones de los ingresos del Estado o de las entradas propias de las
instituciones y servicios publicos”. Esta norma fue reemplazada dos afnos mas
tarde por la actual,*® que limita este control a “fiscalizar el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias que dicen relacion con la administracion
de los recursos del Estado y efectuar auditorias para verificar la recaudacion,
percepcion e inversion de sus ingresos y de las entradas propias de los servicios
publicos”, agregando que “La verificacion y evaluacion del cumplimiento de los
fines y de la obtencion de las metas programadas para los servicios ptblicos son
funciones que competen a la Administracion del Estado y cuyo ejercicio corres-
ponde al Ejecutivo”.

Si unimos lo anterior a la prohibicion del articulo 21 bis de la LOCCGR po-
driamos llegar a una interpretacion muy debilitada del control de legalidad que
corresponde a CGR y que seria deseable corregir —las conclusiones de este tra-
bajo propone algunas ideas en lo relativo al control ex ante— o complementar

25. Véase el considerando 14 de la sentencia de la Primera Sala de este Tribunal Rol 531-06, de
08.08.2006 (Caso Valparaiso Sporting Club).

26 La jurisprudencia de Contraloria demuestra que a veces estd dispuesta a controlar el ejercicio
de la discrecionalidad, como por ejemplo en los DCGR numeros 34.589/2009, 44.944/20009,
33.622/2008 y 26.946/2007, y a veces no, como en el DCGR 34.688/20009.

27. D.O. 28.11.1975.
28. D.L. 2.053/1977 (D.O. 01.12.1977).
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con otros controles que puedan inmiscuirse en la revision del cumplimiento de
metas, como la propuesta de una Agencia de Calidad de las Politicas Publicas.*”
Cabe senalar que en paises con un derecho publico mas avanzado se esta plan-
teando dltimamente que el Derecho Administrativo no solo debe ser un limite
para la actuacion estatal, como reclama el principio de vinculacion positiva a
la ley (solo puede hacerse aquello que esta permitido expresamente), sino que
también un “instrumento normativo para la garantia de la calidad de la actuacion
con impregnacion juridica” (Parejo, 2008).

La nueva Resolucion 1600/2008, de Contraloria, sobre exencion
de toma de razon

Senalamos arriba que el Contralor, a través de una resolucion, puede disponer
la exencion de toma de razon de aquellos decretos y resoluciones que se refieran
a materias que no considere esenciales (articulo 10 LOCCGR). Aunque original-
mente esta atribucion se ejercio en casos especificos, pronto el listado de ellos cre-
ci6 considerablemente. Por lo mismo, desde la Resoluciéon 522/1970 el Contralor
eximio de este control previo a la generalidad de los actos administrativos, salvo
los expresamente mencionados como afectos a este tramite, lo que permitia gene-
rar un listado de hipotesis manejable, sistema luego reiterado en las Resoluciones
numeros 1.100/1973, 600/1977, 1050/1980, 55/1992, 520/1996 y, finalmente,
1.600/2008, todas las cuales reemplazaron o refundieron a la precedente.

De esta manera se invirtio el criterio establecido en la LOCCGR, formula critica-
da por un sector de la doctrina —incluso con tacha de inconstitucionalidad (p. ej.,
Arostica, 1991: 156-9)- dado que convierte en excepcional el control preventivo,
pero que se explica como una manera de armonizarlo con la eficiencia adminis-
trativa (Cordero V., 2007: 67) que encontraria sustento en la propia CPR que en
su articulo 99 que encarga a CGR tomar razon “de los decretos y resoluciones
que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contraloria” (destacado
en cursivas nuestro). Luego, por ley comun podria perfectamente establecerse
un sistema de exenciones convocando al reglamento, pues se trata de la tipica
redaccion de una reserva legal de caracter relativo (SsTC roles 254/1997, consi-
derando 26,y N° 370/2003, considerando 16).3°

29. El propio gobierno incluyo la creacion de una agencia de este tipo en la Agenda de Transparencia y
Probidad de noviembre de 2006. Como ejemplos de este tipo de instituciones pueden mencionarse
la Government Accountability Office de Estados Unidos (http://www.gao.gov/), el Social Policy Eva-
luation and Research Committee neozelandés (http://www.spear.govt.nz/), la Government Chief
Social Researcher’s Office de Reino Unido (http://www.gsr.gov.uk/) o la Agencia Estatal de Evalua-
cion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios de Espana (http://www.aeval.es).

30. Hay que decir que el articulo 2° de la Resolucion 1600/2008 de CGR da a entender que la exen-
cion solo puede derivar de “disposiciones legales organico constitucionales que eximan de toma
de razon a determinados servicios o materias”, dando preferencia sobre el inicio del articulo 99 a
su inciso final —~desoyendo el claro “En lo demas...”- y al final del inciso 1° del articulo 98. Es una
interpretacion bastante discutible atendido que el ambito de las Leyes Organico Constitucionales
debiera interpretarse restrictivamente (Munioz, 2000).
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La nueva resolucion de exencion de toma de razéon (D.O. 06.11.2008, vigente
desde el 24.11.2008), introduce una serie de modificaciones al sistema anterior
inspirados en “una correcta gestion de las potestades de control” que obligaria
“por una parte a concentrar el control preventivo de juridicidad en los actos so-
bre materias que, en la actualidad, se consideren esenciales, a fin de favorecer su
oportunidad, y por otra, simultaneamente, a redisefar y reforzar los programas
de fiscalizacion y de control posterior, de manera de comprender en éstos las
materias exentas de toma de razon en forma a la vez selectiva y rigurosa”. Las
principales novedades son las siguientes:

* Reconoce expresamente que un mismo acto administrativo puede contener
materias afectas y exentas del tramite de razon (criterio ya aceptado por su
jurisprudencia).

* En materia de personal:

» Exime las designaciones a contrata dispuestas por periodos inferiores[A6]
a 15 dias y las prorrogas de designaciones a contrata, antes afectas, suje-
tandolas a registro;

* Eleva de 50 a 75 UTM el minimo establecido para controlar preventiva-
mente los contratos a honorarios que se paguen por mensualidad, y de 100
a 150 UTM el minimo establecido para que los contratos a honorarios a
suma alzada o cualquier otra modalidad de pago, sujetandolos a registro.

* Respecto a decretos y resoluciones relativos a materias financieras y econo-
micas:

¢ Incluye en su control preventivo a los aportes o transferencias de recur-
sos, con o sin convenio, por un monto superior a 5.000 UTM (antes eran
2.000) y las devoluciones de tributos y derechos y cualquier otro pago que
se efecttie con cargo a itemes excedibles, cuyo monto sea superior a 2.500
UTM (antes 400).

* Tratandose de bienes quedan afectos:

— Los contratos para la adquisicion de bienes inmuebles y muebles, de
créditos, instrumentos financieros y valores mobiliarios, por trato di-
recto o licitaciéon privada por un monto superior a 2.500 UTM y por
licitacion publica, por un monto superior a 5.000 UTM; en el caso de
enajenacion de éstos, se siguen las mismas reglas (la regla anterior fijaba
un tope de 4.000 UTM sin distinguir segun el procedimiento de adqui-
sicion).

— Los contratos de enajenacion de inmuebles por trato directo o licitacion
privada cuyo monto exceda de 2.500 UTM y por licitacion publica cuyo
monto exceda de 5.000 UTM (la regla anterior fijaba un tope de 2.000
UTM, sin distinguir segun el procedimiento de adquisicion);

— Los contratos para la transferencia gratuita de inmuebles cuyo avaltio
fiscal exceda de 2.000 UTM (antes 500 UTM).
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— La aceptacion de donaciones modales que excedan de 5.000 UTM (an-
tes 3.000 UTM).

* Tratandose de servicios, quedan afectos los convenios para la ejecucion
de acciones relacionadas con los fines del Servicio, de acciones de apoyo
y otros de prestacion de servicios, celebrados por trato directo o licitacion
privada cuando su monto total exceda de 2.500 UTM, y por licitaciéon pu-
blica cuando su monto total exceda de 5.000 UTM (la regla anterior fijaba
un tope de 2.000 o 1.000 UTM, sin distinguir segun el procedimiento de
adquisicion sino segun si el convenio se celebraba con entidades privadas
o0 con personas naturales).

* Tratandose de obras publicas:

— Quedan afectas las adquisiciones para la ejecucion de obras publicas
por trato directo o licitacion privada por un monto superior a 5.000
UTM, y por licitacion publica por un monto superior a 10.000 UTM
(la regla anterior fijaba un tope uniforme de 4.000 UTM, sin distinguir
segtin el procedimiento de adquisicion). Tratandose de la ejecucion de
obras putblicas o su contratacion, se siguen las mismas reglas.

— Quedan afectos, los proyectos y estudios que estén directamente rela-
cionados con la ejecucion de una obra en especifica, contratados por
trato directo o por propuesta privada por un monto de mas de 2.500
UTM, y por licitacion publica, por un monto superior a 5.000 UTM
(la regla anterior fijaba un tope uniforme de 1.000 UTM, sin distinguir
segln el procedimiento de adquisicion).

* Se establecen diversas exenciones en funcion del empleo de formatos tipo
de bases administrativas —entendidas en éstas las generales y las especia-
les— y contratos, aprobados previamente por la Contraloria General, some-
tiendo en algunos de estos casos a toma de razon solo el acto de adjudica-
cion.

* Respecto a decretos y resoluciones relativos a atribuciones generales:

* Detalla con mayor claridad los actos afectos relativos a concesiones —creando
un parrafo especial para este rubro- lo que representa un control preventivo
mas agudo en este ambito.

» Agregala “constitucion, participacion, modificacion y retiro o extincion de
o0 en personas juridicas en que el Estado tenga participacion”.

» Afecta el pago de galardones por un monto superior a 1.000 UTM (antes
200 UTM).

* Agrega las “declaraciones de reduccion, prohibicion, restriccion, agota-
miento y escasez a que aluden los articulos 62, 63, 65, 282 y 314 del Codi-
go de Aguas”.

¢ Crea un Titulo especial para las empresas publicas (compuesto por el articulo
11), sujetando a toma de razén:
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* Sus “resoluciones relativas a la constitucion, participacion, modificacion y
retiro o extincion de personas juridicas, y a la adquisicion de acciones u
otros titulos de participacion en sociedades” 3!

* Lainformacion relativa a su personal, cuando éste se encuentre sometido
al régimen de negociacion colectiva.

* Elimina algunos de los actos sujetos a registro y la frase que asociaba este
tramite al control posterior inmediato del acto, indicando en la parte conside-
rativa que estos actos quedaran sujetos “a otras medidas que se dispongan”.

* Establece una posibilidad de extender caso a caso la exencion segun el com-
portamiento de cada servicio (articulo 19). Para ello deberan demostrar no
haber sido objeto de observaciones relevantes, en nimero y entidad, durante
al menos un ano en los actos administrativos emitidos en relaciéon con una
determinada materia.

* Anuncia una futura regulacion para la tramitacion electronica de actos admi-
nistrativos en la Contraloria General (articulo 20).

Se trata, como se ve, de un conjunto importante de cambios. Mejora la sistemati-
zacion de la resolucion, somete a toma de razoén materias antes exentas y, sobre
todo, exime actos antes afectos a este tramite.

Otros controles de legalidad en el sistema chileno

El analisis de la toma de razon no puede escindirse del contexto de los demas
mecanismos de control de legalidad a que esta sujeta la Administracion Publica
chilena. Para nuestros efectos los clasificaremos segtin su oportunidad (ex ante,
ex post) y su relacion con el organismo controlado (interno, externo).

a. Controles administrativos internos ex ante y ex post

El control administrativo interno es aquel que realiza una unidad integrante del
propio érgano administrativo. Su finalidad consiste en contrastar la actuacion
administrativa con las normas del propio ordenamiento y las necesidades de la
gestion publica, verificando su plena concordancia con aquéllas y las politicas e
instrucciones impartidas por las autoridades superiores de la organizacion (Bor-
dali y Ferrada, 2008: 19). La CGR la define como la fiscalizacion que, por via
jerarquica y con sus propios medios, realiza cada servicio, con el fin de adecuar
su actividad a las normas vigentes y a las condiciones de eficiencia que técnica-
mente sean exigibles de acuerdo con sus modalidades de funcionamiento (Dic-
tamen 8012/1969).

 Unidades de Control y Consejo de Auditoria Interna Genetal del Gobierno.
Desde mediados de los noventa se ha desarrollado un sistema de con-
trol interno de caracter técnico creando en la casi totalidad de los servi-

31. Llama la atencién que se emplee la expresion “resoluciones”, ajena a las empresas publicas.
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cios publicos Unidades de Auditoria Interna o Contralorias Internas,>*

unidades funcionales dependientes del jefe de servicio que colaboran
en la tarea de fiscalizar el apego a la legalidad financiero—contable de
cada ministerio y servicio.

A nivel general, a través del DS. 12/1997, MINSEGPRES, se cred un
“Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno” (CAIGG),?* como
organo asesor del Presidente de la Republica en la formulacion de po-
liticas, planes, programas y medidas de control interno de la gestion
gubernamental, en sus diversas instancias.

Amediados de 2005 el gobierno de Ricardo Lagos ingres6 a tramitacion
un proyecto de ley (Boletin 3937) que daba rango legal a este Consejo
y el sistema de auditoria interna, estableciendo un sistema de concurso
para los auditores. Sin embargo, el proyecto se mantiene paralizado, en
primer tramite constitucional en el Senado, desde noviembre del mis-
mo ano.

e Unidades Juridicas. También deben mencionarse en este apartado las
Unidades Juridicas de cada servicio o ministerio. En efecto, ellas son las
primeras llamadas a velar por la legalidad de los actos administrativos
que emanan de sus organismos y que ellas mismas redactan. Sin embar-
go, sus titulares son funcionarios de exclusiva confianza (salvo excep-
ciones en que se les ha calificado de funcionarios de segundo nivel, para
los efectos del sistema de alta direccion publica), lo que conspira contra
su profesionalizacion.

b. Controles administrativos ex post: la Contraloria General de la Republica
CGR ha establecido controles de reemplazo para aquellos casos en que exime
un acto de toma de razon. El articulo 13 de la Resolucion 1600/2008 senala que
“La exencion de toma de razon sera sin perjuicio del cumplimiento de otras me-
didas que disponga el Contralor General, en el ejercicio de sus atribuciones, con
el objeto de controlar la legalidad de los actos de la Administracion y de hacer
efectivas las responsabilidades que procedan”. Estos mecanismos pueden ser:

* Registro. Este tramite consiste en que CGR incorpora a un registro pu-
blico una relacion detallada del contenido del acto administrativo de
que se trate, regularmente vinculado a materias relativas a personal y

32. Amodo de ejemplo véase la Unidad de Auditoria Interna de la SUBDERE, creada por Resolucion
Exenta 644, de 11.05.2000, o las Unidades de Auditoria Interna y Contraloria interna del MINVU,
creadas por el DS. 33/2001, de Vivienda y Urbanismo (D.O. 25.04.2001).

33.D.0. 29.01.1997. Este decreto supremo ha sido modificado por los DS. numeros 108/2000
(D.O. 02.08.2000), 65/2002 (D.O. 19.06.2002), 75/2003 (D.O. 11.07.2003) y 147/2005 (D.O.
12.11.2005). Cabe senalar que via reglamento (articulo 26 DS 983/2003, de Hacienda, D.O.
12.01.2004) se ha encargado a este Consejo verificar el cumplimiento de las metas de gestion que
dan derecho al pago del incentivo por desempenio colectivo establecido en el articulo 7° de la Ley
19.553 (D.O. 04.02.1998). Con todo, ello solo puede entenderse en el marco de la asesoria que
brinda este organismo, vale decir, no como una competencia resolutiva.

(A partir del ano 2008, la CGR elimino el tramite del conocimiento.
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dotacion. El articulo 15 de la Resolucion 1600/2008 establece qué ac-
tos deben registrarse. La mayoria de la jurisprudencia ha resuelto que
el registro de un decreto “no constituye un control previo de legalidad”
del acto administrativo, lo que no impide un examen de su legalidad
o juridicidad a posteriori por parte de la propia Contraloria (Bordali
y Ferrada, 2008: 33). Un importante nimero de actos administrativos
es sometido a registro. En 2008 y solo en materias de personal fueron
216.503.

TABLA 5
A/A afectos a registro y conocimiento periodo 2002-2008

Ano Documen'to§ afectos Document(_)s afectos

conocimiento a registro
2008* — 216.503
2007 4.108 199.359
2006 5.152 225.208
2005 2.709 238.100
2004 4.590 264.866
2003 3.227 230.011
2002 2.850 222.737
TOTAL 22.636 1.380.281

* A partir de 2008 contralorfa elimind el tramite del conocimiento.
Fuente: Contraloria General de la Republica

* Auditorias. Se trata de fiscalizaciones selectivas y a posteriori que realiza

la Contraloria para asegurar la legalidad de los actos administrativos y
hacer efectivas las responsabilidades que procedan (Bordali y Ferrada,
2008: 32). La LOCCGR establece que la Contraloria efectuara audito-
rias respecto de la cuenta rendida por la Administracion en relacion con
los aspectos juridicos, financiero-presupuestarios, de transparencia y de
probidad involucrados en la gestion que ella desarrolla. En definitiva,
a través de esta funcion, se garantiza, por una parte, que los entes que
administran los recursos publicos rindan cuenta de sus obligaciones,
y, al examinarla, verifica que sus contenidos posean la validez legal y
la pertinencia requeridas, que de no verificarse cabalmente da lugar al
esclarecimiento de las responsabilidades administrativas, civiles y pe-
nales consecuentes, a través de los mecanismos que sobre el particular
establece la legalidad vigente (Cuenta Publica 2006: 43).

Potestad Dictaminante. La potestad de emitir dictamenes emana del arti-
culo 52 de la LOCGR, que incluye dentro de las facultades del Contralor
la posibilidad de que éste emita dictaimenes “a peticion de parte o de je-
faturas de servicios o de otras autoridades”. Por su parte, la ley reitera la
facultad al establecer en el articulo 6 que corresponde exclusivamente
al Contralor informar sobre una serie de materias terminando con una
clausula residual de gran amplitud: “...en general, sobre los asuntos que
se relacionen... con el funcionamiento de los Servicios Publicos some-
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tidos a su fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacion de las
leyes y reglamentos que los rigen” y “...sobre cualquier otro asunto que
se relacione o pueda relacionarse con la inversion o compromiso de los
fondos publicos, siempre que se susciten dudas para la correcta aplica-
cion de las leyes respectivas”>* Esta es otra férmula para controlar la
actuacion de la Administracion.

TABLA 6
Dictamenes de CGR, periodo 2002-2008
Ano Emision Dictamenes e Presentaciones
instrucciones juridicas a estudiar
2002 15.782 20.370
2003 20.012 23.699
2004 20.477 24.688
2005 23.722 27.898
2006 24.688 28.785
2007 14.620 26.397
2008 20.125 32423
Total 139.426 184.260

Fuente: Contraloria General de la Reptiblica

c. Otros controles administrativos ex post externos a los servicios publicos
Los controles anteriores no agotan la bateria de mecanismos existentes en nues-
tra Administracion. También debe mencionarse al Consejo para la Transparen-
cia, creado por los articulos 31 y ss. de la Ley de Transparencia, aprobada por el
articulo primero de la Ley 20.285, de 2008, y algunas superintendencias, como
la de Salud que fiscaliza a FONASA y la proyectada Superintendencia de Educa-
cion, que controlaria a los establecimientos educacionales. En todos estos casos
se trata de instituciones con un ambito acotado de control, pero que también
terminan ejerciendo un control de legalidad.

d. Control ex post jurisdiccional

Por ultimo, también debe mencionarse el control que ejercen los Tribunales de
Justicia. Tras una larga época en que rechazaron tener competencia contencioso
administrativa,®> actualmente la aceptan sin discusién (Pantoja, 2005 y Pierry,
2000). Los particulares pueden pedir tutela judicial basicamente mediante las
siguientes opciones:

34. El dictamen ha sido definido como “un acto de consulta formulado por los Ministerios o Jefaturas
de Servicios en materias de competencia de la Contraloria General o un acto de respuesta a peticio-
nes de particulares o funcionarios que reclamen el reconocimiento de derechos que les sean desco-
nocidos por la administracion y siempre que las situaciones que los afecten importen una violacion
de normas cuyo cumplimiento corresponda fiscalizar el organismo contralor” (Aylwin y Azocar,
1996: 320).

35. Circunstancia que se vio reforzada por la declaracion de incompetencia que hicieron los tribunales
ordinarios de justicia para conocer de los asuntos contencioso administrativos, al senalarse que
estos solo podian ser conocidos por tribunales especiales del contencioso administrativo, por inter-
pretacion del articulo 87 de la Constitucion de 1925 y antiguo articulo 38 de nuestra actual Carta
Magna.
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* Procedimientos especiales en materias determinadas establecidos por leyes
especificas, que determinan el acto administrativo recurrible, el sujeto
activo y el tribunal competente. Por ej., el reclamo de ilegalidad munici-
pal (articulo 141 LOCM), el reclamo de ilegalidad regional (articulo 108
LOCGAR), el reclamo contra las resoluciones de la Superintendencia de
Salud (articulo 7° de la Ley 19.638), entre otros.

* Recurso de proteccion. Si bien esta accion cautelar nacio a la vida juridica
como un herramienta destinada a proteger y garantizar ciertos y deter-
minados derechos fundamentales de los particulares que no contaban
con un mecanismo procesal de tutela efectiva, en materia administrativa
ha pasado a ser el mecanismo procesal ordinario de control contencio-
so administrativo utilizado por los particulares en contra de los actos
de los 6rganos del Estado. En efecto, se trata de una suerte de “accion
ordinaria” contra la Administracion, a través del cual se persigue la nu-
lidad indirecta de sus actos (Ferrada, Bordali y Cazor, 2003). La amplia
concepcion del recurso de proteccion y, en especial, el uso de la “igual-
dad ante la ley” y el “derecho de propiedad” como clausulas genéricas
para obtener un pronunciamiento del tribunal, han incentivado su uso
para impetrar el amparo judicial contra actos u omisiones ilegales o ar-
bitrarias que afectan todo tipo de derechos.

* Accion de nulidad de derecho puiblico. Se trata de un procedimiento idea-
do por la doctrina que permite declarar la nulidad de un acto adminis-
trativo a través de un juicio declarativo ordinario, seguido conforme a
las reglas del procedimiento comun. Por ello podria calificarse de un
contencioso anulatorio general en materia contencioso administrativa,
con las dificultades de carecer de una regulacion especifica para estos
efectos (véase Fiamma, 1986, Soto, 1996, T. II: 179-194, y Jara, 2004).

La utilizacion de estos mecanismos judiciales de control entra a menudo en con-
currencia con el funcionamiento de Contraloria. En algunos casos, de hecho,
los tribunales del Poder Judicial revisan directa o indirectamente los actos de la
propia Contraloria, como sus dictamenes, actos de registro o incluso tomas de
razon. Cabe sefalar que en este ultimo caso —impugnacion judicial de una toma
de razon—la CGR ha entablado ante el Senado la correspondiente contienda de
competencia con los Tribunales de Justicia (articulo 53 N° 3 CPR). Hasta el mo-
mento, todas las decisiones del Senado han favorecido a CGR (Carmona, 2004:
19y ss.), pero cada vez las votaciones han sido mas ajustadas.

Recapitulacion: un balance preliminar

Conforme a lo senalado en este primer capitulo, es posible sefialar sucintamente
los puntos positivos y negativos que se suelen plantear en relacion a la existencia
de la toma de razon.

Dentro de los aspectos positivos podemos esbozar los siguientes:
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a. La propia CGR, en los considerandos de la recién comentada Resolucion
1600/2008, senala que la toma de razon resulta “esencial para... el resguardo
del patrimonio publico, desde el momento en que evita que lleguen a pro-
ducir sus efectos... actos irregulares de la Administracion que comprometan
recursos publicos”.

b. Anade el mismo considerando que la TR también resulta “esencial para la
preservacion del Estado de derecho... desde el momento en que evita que
lleguen a producir sus efectos actos que lesionen derechos fundamentales de
las personas”.

c. Puede también anadirse que se trata de un control realizado por un o6rga-
no externo al gobierno y dotado de garantias organicas y funcionales que le
brindan una autonomia efectiva, lo que favorece que ejerza este rol de manera
eficaz.

d. La estabilidad de Contraloria también ha permitido que vaya formando un
acervo juridico administrativo que ha ordenado y estandarizado la actuacion
formal de la Administracion Publica. Se ha dicho por ello que “ha tenido un
rol estabilizador bésico en la Administracion Publica chilena, sobre todo ante
la ausencia de una regulacion normativa” (Cordero, 2007b: 165—6), pues a
través de su interpretacion administrativa ha logrado ir solucionando proble-
mas antes de la intervencion legislativa.

e. Lo anterior pone de relieve otro de sus atributos: constituye un control espe-
cializado en Derecho Administrativo, especialmente util en un pais que carece
de Tribunales Contencioso Administrativos. Ello le permite moverse con sol-
tura en materias que, muchas veces, son de gran complejidad.

En los aspectos negativos de la toma de razon podemos apuntar los siguientes:

a. Lainexistencia de efectos en caso de no adoptarse una resolucion dentro de
plazo (tomar razén o devolver/representar), unida al comentado fenomeno
de las observaciones y retiros, hacen mas lento el proceso de adopcion de de-
cisiones juridicas provocando retrasos que perjudican la eficiencia y eficacia
de la actuacion administrativa, sin evidencia que indique que los efectos po-
sitivos de la toma de razéon compensarian el costo de estas demoras (esto es,
sin que sepamos si en la balance de costos y beneficios es mejor este esquema
de control ex ante que uno alternativo de control ex post).

b. Los 350.602 actos sujetos a este tramite en el ultimo afo generan una carga
de trabajo dificil de absorber para los 256 abogados que trabajan en la Con-
traloria (Cuenta 2008: 189), especialmente si se suman las otras funciones
de la CGR (especialmente la elaboracion de dictamenes, Rajevic, 2007: 49).
En promedio, cada dia habil debe resolverse la situacion de 1.348,3 actos ad-
ministrativos, 1.228,8 relativos a personal y 119,5 relativos a otras materias.
La alta concentracion en la funcion de control de personal sugiere pensar en
otros instrumentos para este aspecto especifico, probablemente mas adecua-
dos (Cordero, 2007b: 165).
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c. Algunos contralores regionales —quienes actian por delegacion del contralor
general- estan facultados para tomar razén pero son contadores auditores y no
abogados, lo que exige que confien estos juicios a terceros (Rajevic, 2007: 51).

d. Las presentaciones hechas por particulares durante la TR pueden transfor-
mar este procedimiento en una especie de juicio, sin normas procesales ade-
cuadas para ello. De hecho, evitar los efectos de actos que lesionen derechos
fundamentales de las personas parece una funcion mas de tipo jurisdiccional
-reforzada con la existencia de adecuadas medidas cautelares— que adminis-
trativa (Valdivia, 2008). Esto puede entenderse y valorarse como positivo en
un contexto de virtual ausencia de control jurisdiccional de la Administra-
cion, como acontecié durante buena parte del siglo pasado. Pero esa no es la
situacion actual de Chile.

Analisis de las restricciones de economia politica del problema

Necesidad de integrar en el analisis a los demas componentes del control
juridico del sector publico para reordenarlos. La discusion aislada de la toma
de razén es inconducente

Un primer aspecto a considerar es el mapa de controles ya existente en la ins-
titucionalidad publica chilena. Eliminar o reducir la toma de razén solo tiene
sentido si sus efectos positivos se siguen produciendo merced a otros arreglos
institucionales. En otras palabras, no se trata de eliminar el control sino de orde-
narlo y maximizar sus efectos y beneficios, compatibilizandolo con una gestion
administrativa eficiente y eficaz. Si ello no es posible se corre el riesgo de generar
problemas mayores a los actualmente existentes.

Lo mismo se aplica a la creacion de otros organismos de control. Asi, por ejem-
plo, la propia Contraloria reaccioné a proposito del proyecto de ley que da rango
legal el Consejo de Auditoria Interna del Gobierno senalando que de aprobarse
en los términos propuestos duplicaria sus atribuciones devaluando las funciones
que ella, como “6rgano auténomo”, debia ejercer.®® Se trata, en definitiva, de ge-
nerar un sistema de control racional y coordinado.

Consideracion de la cultura institucional de la Contraloria

También debe tenerse en cuenta que durante mucho tiempo Contraloria ha de-
sarrollado una cultura corporativa centrada en si misma. Ello se explica en bue-

36. CGR senalé que debia “por imperativo constitucional realizar un control juridico sobre la Adminis-
tracion, el cual esta diseniado sobre la base de una jurisprudencia obligatoria y vinculante para los
organos del Estado. De tal modo, no puede existir otro 6rgano con atribuciones para emitir informes
sobre las mismas materias que competen a la Contraloria General, por lo que debe evitarse toda po-
sibilidad de duplicidad de atribuciones y de detrimento en las funciones de este 6rgano fiscalizador”
(Dictamen 2.201/2000).
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na parte por su rol fiscalizador frente al resto de la Administracion (que le exige
mantener una relacion cordial pero distante), una alta estabilidad de sus autori-
dades y sus trabajadores y una suerte de carrera funcionaria que culminaba con
el cargo de contralor. Todos los ultimos contralores habian sido funcionarios de
Contraloria hasta la irrupcion del actual, que rompe este paradigma.

En este contexto cualquier iniciativa que suponga modificaciones importantes a
la Contraloria debe socializarse en su interior y, en el 6ptimo, transformarse en
un proyecto querido y valorado por sus funcionarios. Su especializacion es un
capital valioso y debiera preservarse.

Valoracion de la Contraloria como “custodia” de la probidad administrativa

Actualmente la CGR es percibida como el principal instrumento de control de
los Organos de la Administracion, que junto a los tribunales de justicia, a la Ca-
mara de Diputados —en su rol fiscalizador-y los propios ciudadanos, a través del
procedimiento administrativo, conforman el sistema de control externo de los
actos de la Administracion Publica.

La Contraloria ha emergido como “custodia” de la probidad administrativa, ad-
quiriendo un nuevo protagonismo en la lucha contra la corrupcion. Una prueba
de aquello es la creacion de la Unidad de Auditorias Especiales, encargada de
investigar aquellos casos que causen un impacto de trascendencia ptblica o que
tengan especial relevancia para la Administracion del Estado.?”

Este nuevo impulso ha ido de la mano con el plan de modernizacion institucio-
nal desarrollado y promovido por el propio 6rgano contralor, el cual tiene como
funcion el de constituirse en el eje principal del fortalecimiento de la probidad
publica®® La reorientacion de la labor fiscalizadora del organismo controlador
hacia la auditoria es congruente con el referido fortalecimiento de la probidad
publica y las actuaciones desarrolladas en el ultimo tiempo han tenido una alta
difusion (por ej., los casos del Servicio de Registro Civil e Identificacion y de las
Municipalidades de Recoleta y Huechuraba).

En este contexto cualquier modificacion de la estructura de la CGR debe hacerse
de manera que no suponga debilitacion del control, sino maximizacion y racio-
nalizacion.

Inexistencia de una jurisdiccion contenciosa administrativa especializada

El ultimo aspecto que conviene comentar en este apartado es la ausencia de una
jurisdiccion contenciosa administrativa especializada en Chile. Ya mencionamos
que la Constitucion de 1925 contemplo la existencia de Tribunales Adminis-

37. Resolucion 1.586/2007, de Contraloria General de la Republica.
38. Contraloria General de la Republica, presentacion octubre de 2007.
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trativos, pero que estos nunca se constituyeron. Por su parte, los tribunales
ordinarios alegaron carecer de dicha competencia al no habérseles asignado con
caracter general de forma expresa, de modo que solo conocian los asuntos con-
tencioso administrativos que expresa y especificamente les encargaba la ley.

Es sabido que este estado de cosas solo variara al final de la década de los ochen-
ta, por la via de aceptarse la competencia general en estas materias de los tribu-
nales ordinarios,* y no por la de crear tribunales contencioso administrativos,
pese a la demanda de los especialistas.

Pantoja B. ha sefialado que la ausencia de tribunales contencioso administrativos
es fruto, en parte, del rol asumido por la Contraloria que “pasé a desempenar un
consciente papel resolutor de conflictos administrativos e interadministrativos
supliendo de hecho la ausencia de tribunales administrativos, y a considerarse si
misma como ‘garante del Estado de Derecho’, rol no previsto en esos términos
por la Constitucion ni por la ley, por lo que en lugar de instar por la creacion de
una justicia administrativa o completar inteligentemente el vacio institucional
creado por su ausencia, con proposiciones efectivas de modernizacion, busco
reorientar el ejercicio de sus atribuciones en una direccion trazada unilateral-
mente, basada en su autonomia constitucional, para resolver conflictos juridico
administrativos a través de la toma de razon o de sus dictamenes, los que impone
como obligatorios para la Administracion del Estado” (Pantoja, 2005: 68-69).
No en vano la reforma constitucional de 2005 vino a exigir que el Contralor sea
un abogado y recientes sentencias del Tribunal Constitucional han reforzado el
control de legalidad que compete a este organismo (SsTC 1032/2008, conside-
randos 17,y 1051/2008, considerando 34).

En conclusion, otro componente importante para una reforma de la toma de
razon es considerar que en parte ésta subsidia la ausencia de tribunales conten-
cioso administrativos especializados. Si estos existieran podrian servir de eficaz
reemplazo, en muchos casos, de la toma de razon, con la ventaja de superar
una serie de defectos que tienen los sistemas existentes de control jurisdiccio-
nal (ya reseniados precedentemente), derivados de su falta de especializacion en
materias contencioso administrativas y que perjudican tanto a la gestion publica
como a la tutela de los derechos de los particulares (a este respecto puede verse
Pierry A., 2006, y Ferrada B., et al., 2003).

39. En efecto, el articulo 87 senalaba que “Habra Tribunales Administrativos, formados con miembros
permanentes, para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones
arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas y cuyo conocimiento no esté entregado a
otros tribunales por la Constitucion o la ley”.

40. Lo que vino a clarificarse, en definitiva, con la reforma constitucional al inciso 2° del articulo 38 y
al inciso 12 del articulo 79 (actual 82) de la CPR efectuada en 1989 (Ley de Reforma Constitucional
18.825, D.O. 17.08.1989).
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El camino administrativo, el legal y el constitucional

Algunas de las propuestas que se formularan pueden implementarse por via
administrativa, pero la mayoria requiere de modificaciones legales de iniciativa
exclusiva del Ejecutivo (y de recursos financieros, tratandose de la creacion de
tribunales contencioso administrativos). Cabe sefialar que la opcion de cambiar
la naturaleza de la TR a un control de naturaleza contable financiero requiere
reformar los articulos 98 y 99 de la CPR. Si, en cambio, se opta por reducir el
numero de actos administrativos sujetos a este control es factible el camino de las
puras reformas legales e, incluso, el del ejercicio de la propia potestad normativa
de la CGR.

Algunas experiencias internacionales relevantes
La peculiaridad de la TR en el panorama comparado

Como es bien sabido, la mision Kemmerer recorrié numerosos paises latinoame-
ricanos proponiendo medidas semejantes a las que recomendo en Chile. De alli
que las Contralorias Generales sean usuales en el paisaje institucional de nuestra
region. Aldunate L. trazé un panorama de la configuracion constitucional de
otras contralorias latinoamericanas afirmando que “...el organismo contralor si-
gue en el disefio comparado dos lineas de fuerza. Por una parte, aparece con un
fuerte vinculo a la actividad de fiscalizacion parlamentaria, como 6rgano técnico
encargado de preparar dicha fiscalizacion, especialmente en el ambito del con-
trol a posteriori... esto es, de rendicion de cuentas y de ejecucion presupuestaria.
Por otra parte, su énfasis radica, en casi todos los casos vistos, en el control fiscal,
sin que existan equivalentes comparados a nuestro articulo 88 (actual 99)...”
(Aldunate L., 2005: 24). Silva C. comentaba ya hace mas de medio siglo que el
control de juridicidad de los actos administrativos daba a nuestra Contraloria
General un “caracter original y sui-generis con respecto a la casi totalidad de las
oficinas de control” (1945: 81).* En otras palabras, nuestro ente contralor tiene
la peculiaridad de realizar un control juridico preventivo de caracter general.

Estados Unidos: Government Accounting Office

La Oficina General de Contabilidad (General Accounitng Office) de los Estados Uni-
dos (1921) es el modelo declarado de nuestra Contraloria General, como 6rgano
de control contable y de auditoria. Sin embargo, tras la Segunda Guerra Mundial
sufrio una intensa reestructuracion y actualmente se denomina Government Ac-
countability Office, pasando a entenderse su tarea “como la de un 6rgano que sirve
al publico en cuanto es un instrumento al servicio de tareas de investigacion que le
son encomendadas por el Congreso Federal, y aconseja a agencias ejecutivas res-

41. Este autor valoraba positivamente, sin embargo, esa mezcla de roles (Ibid., p. 335).
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pecto de medios para un actuar mas eficiente y responsable” (Aldunate, Cordero
y Letelier, 2007: 30). Su vinculo con el Congreso ha sido imitado en numerosos
paises latinoamericanos y constituye un elemento clave de apoyo al control presu-
puestario de los 6rganos administrativos. Como se ve, desde un origen comun la
GAO ha pasado a tener una fisonomia muy diferente a la de la CGR.

Italia: Servizio de Controllo Interno, Ragioneria Generale dello Stato y
Corte dei Conti

La Constitucion italiana (de 1948) encarga a la Corte dei Conti —su Tribunal de
Cuentas— ejercitar “el control preventivo de legitimidad sobre los actos del Gobier-
no” (articulo 100). Lazo ha expuesto como diversas reformas fueron acotando este
control hasta que la Ley 20, de 14 de enero de 1994, limit6 drasticamente los actos
sujetos a control preventivo para favorecer el control de gestion (control de resulta-
dos, ex post), a cargo de la misma Corte dei Conti, y el control interno, a cargo de
las propias Administraciones Publicas.** Se trata de una experiencia que debiese ser
analizada con atencion de cara al futuro de nuestro ente contralor. Se ha dicho que
la reestructuracion del sistema de control de la Administracion del Estado italiana
ha seguido las siguientes directrices (Aldunate, Cordero y Letelier, 2007: 19):

a. “Se han reducido considerablemente los controles previos de legalidad;

b. Se han incorporado nuevos parametros de control de la actividad administra-
tiva, en la linea de fortalecer los controles de eficacia, economia y eficiencia;

¢. Se ha implementado un control a posteriori de caracter global, que recae so-
bre la gestion administrativa y presupuestaria de las Administraciones Publi-
cas. Dicho control ha ido atenuando los controles de legalidad sustantiva, y
privilegiando la legalidad presupuestaria y contable;

d. Se ha fortalecido la planificacion de la gestion administrativa, fomentando
que cada servicio clarifique y publique sus metas concretas;

e. Se han concentrado los recursos publicos dedicados al control en mecanis-
mos y procedimientos que revisen el cumplimiento de objetivos claros y de-
terminados”.

El control interno es realizado principalmente por el Servizio de controllo interno
—a cargo del control de gestion y el control estratégico- y la Ragioneria generale
dello Stato (RGS) —que controla la regularidad administrativa y contable-.

Espana: Controles internos (inspeccion general de servicios e
intervencion general del Estado) y externos
(Tribunal de cuentas y Tribunales contencioso administrativos)

En el caso espafiol no existe un simil de la CGR. El control contable y de audi-
toria interna le compete a la denominada “Intervencion General de la Adminis-

42. LAZO V., 1999. Véase también <http://www.corteconti.it/Cittadini-/La-Corte-i/preventivo.doc_cvt.
htm> [consultado el 15.11.2006].
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tracion del Estado,*® “cara econémico-financiera del control interno de la Admi-
nistracion, y es el centro directivo y gestor de la contabilidad publica” (Aldunate,
Cordero y Letelier, 2007: 11). Depende del Ministerio de Economia y Hacienda, y
cuenta con una red de organismos llamados “Intervenciones Delegadas” adscri-
tas a los principales 6rganos de la Administracion y que operan como un cuerpo
descentralizado, controlando la legalidad presupuestaria de manera previa a la
ejecucion de los actos, pudiendo el interventor reparar el acto y por esa via sus-
pender sus efectos, pero centrandose en los aspectos de legalidad contable.

Cabe senalar que aunque la ley posibilita el control de todos los actos de la Admi-
nistracion existe una gran variedad de actos excluidos de la intervencion general
o previa, otros con una fiscalizacion limitada y “cada dia son mas frecuentes las
técnicas de muestreo, mediante las cuales se analizan solo ciertas partidas de
una cuanta mayor a objeto de verificar en ellas el cumplimiento de los requisitos
exigidos. Todo ello a objeto de flexibilizar, agilizar y abaratar la funcion interven-
tora” (Aldunate, Cordero y Letelier, 2007: 14).

Asimismo, como control externo existe un Tribunal de Cuentas, fiscalizador que
depende de las Cortes Generales, a cargo también de enjuiciar la responsabilidad
contable de los funcionarios. En cada ministerio existe, ademas, “una Inspeccion
General con funciones de control sobre el servicio central y los servicios depar-
tamentales. Cada una de estas inspecciones depende de la Inspeccion General
de Servicios que, con rango de subdireccion, depende de la Direccion General
de Organizacion e Inspeccion de Servicios del Ministerio de Administraciones
Publicas, regulada por Real decreto 1320 del 2005 y, en lo que atane a sus fun-
ciones, complementada de manera importante por el Real Decreto 951/2005”
(Aldunate, Cordero y Letelier, 2007: 11).

El control juridico, en cambio, corresponde a los Tribunales Contencioso Admi-
nistrativos,** que integran el poder judicial y que acttian como un control ex post
pero general. No hay, entonces, un control de juridicidad preventivo general.*>

Por ultimo, conviene apuntar que recientemente se ha creado una Agencia de
Calidad de las Politicas Publicas, encargada de promover una cultura y practicas
de evaluacion en las Agencias Estatales y fomentar la calidad de los servicios que
prestan a los ciudadanos.*®

Tanto el caso espanol como el italiano exhiben sistemas de control articulados
sobre la base de una modificacion de la comprension misma del actuar admi-

43. Articulo 12 R.D. 1552/2004, de 25 de junio, B.O.E. 26.06.2004.

44. Regidos por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va, B.O.E. 14.07.1998.

45. Santamaria P. (2004b: 203-5) ha propugnado la necesidad de este control pero a través de los pro-
pios efectivos de la Administracion, en un sentido semejante al indicado mas adelante (infra 4.2).

46. R.D. 1418/2006, de 1° de diciembre, publicado en el B.O.E. num. 298, de 14.12.2006.
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nistrativo. En efecto, “De una ‘administracion por actos’, segun la cual lo propia-
mente administrativo consiste en el ejercicio de potestades a través de actos for-
males, se ha pasado a una ‘administracion de prestaciones y servicios’, es decir, a
un aparato administrativo que se entiende solo si satisface de una forma eficiente
las necesidades publicas. Correlativamente, de entender los sistemas de control
como mecanismos represivos se ha pasado a entenderlos como mecanismos de
apoyo a la gestion de los servicios publicos” (Aldunate, Cordero y Letelier, 2007:
29). Esto sugiere que la funcién propiamente represiva es mas propia de los
mecanismos de proteccion de intereses o derechos de los administrados, a cargo
de los Tribunales.

Desarrollo de propuestas de reforma concretas

Reordenamiento del control de legalidad, enfoque ex post 'y
compatibilizacion con una gestion eficiente y eficaz

Una primera propuesta es concentrar y especializar a la CGR en su rol de audito-
ria externa (en sentido similar al propuesto por Aldunate L.*7), lo que supone re-
visar si los medios que actualmente posee son suficientes para hacer frente a esta
tarea y, si no lo son —como parece—, incrementarlos. Seria deseable que existiera
cierta proporcionalidad entre los recursos que son fiscalizados y los recursos
invertidos en la fiscalizacion, de manera que si los primeros crecen también lo
hagan los segundos. Para ello seria conveniente conocer y explicitar, en cada ejer-
cicio presupuestario, cual es esa relacion. En caso que sea necesario incremen-
tar la fiscalizacion podria considerarse la contratacion de auditores externos, de
manera de no expandir la planta funcionaria por situaciones eventuales. En la
misma linea es conveniente seguir profundizando la publicidad de las acciones
de la CGR, destacando la publicacion en su web de los informes de auditoria y
su base de dictamenes (hasta hace no mucho tiempo de acceso pagado). Todo lo
anterior supone un profundo redisenio del modelo de gestion de la CGR, muy en
sintonia con las declaraciones del actual Contralor General.*®

47. Este autor critica el abandono del control fiscal y presupuestario por parte de CGR, derivada de la
“hipertrofia de su actividad de control de legalidad”, y propone “reorientar la actividad y, eventual-
mente, el disefio estructural de la Contraloria, y, bajo cualquiera sea la formula elegida, desconsoli-
dar la funcion de control preventivo de legalidad de la funcion de control financiero, entregando esta
ultima a un 6rgano que actie en estrecha colaboracion del Congreso, como érgano técnico auxiliar”
(Aldunate, 2005 :29). También puede mencionarse la opinion de Waissbluth, que sugiere orientar a
la CGR hacia un control de resultados. Comentando el rol de la Government Accountability Office
de Estados Unidos propone que “una revolucion normativa y una transformacion organizacional
total” lleven a que la CGR proporcione “informacion fidedigna, no solo sobre la juridicidad de los
actos administrativos, sino sobre la eficacia del actuar del Estado”. Waissbluth, 2006b.

48. Debe destacarse que la Cuenta Publica 2008 de la CGR senala que “La gestion del Contralor Gene-
ral y de las unidades y contralorias regionales que conforman la estructura organizacional de esta
Entidad Superior de Control, durante el ano 2008, estuvo marcada, basicamente, por los siguientes
ejes: Mejorar la gestion de la institucion, lo que ha implicado revisar y reformular algunos procesos
funcionales, procurar una mayor oportunidad en su actuar, el uso intensivo de la tecnologia de la
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Una segunda propuesta es crear Tribunales Contencioso Administrativos dentro
del Poder Judicial —esto es, independientes del gobierno y con todas las garan-
tias de la carrera judicial- que asuman un control juridico ex post eficaz de la
Administracion, actuando a peticién de parte pero con una amplia legitimacion
activa. Esto tiene la ventaja para los particulares de contar con una instancia
especializada y conocida para impugnar las decisiones de la Administracion
—frente a la heterogeneidad de las cerca de 120 acciones diferentes, conoci-
das por distintos 6rganos, que actualmente existen—* que respete el debido
proceso y efecttie un control juridico integral de la juridicidad administrativa
—incluida la discrecionalidad— con valor de cosa juzgada, contribuyendo a des-
congestionar el recurso de proteccion (véase Ferrada B., et al., 2003) a superar
esa poco feliz distincion entre forma y fondo hecha por la Corte Suprema,>®>!
y a resolver una serie de importantes insuficiencias que presentan los procedi-
mientos judiciales existentes (a este respecto nos remitimos a Pierry A., 2000).
Los nuevos Tribunales deberian contemplar mecanismos de seleccion publicos
y transparentes y podria considerarse puntajes especiales para los profesionales
de la Contraloria, dada su experiencia en estas materias, que no debiera desapro-
vecharse. De igual manera, su creacion igualaria las condiciones procesales de la
Administracion y los administrados, pues aquélla podria impugnar las decisio-
nes (cuestion que le esta vedada, por regla general, tratandose de los pronuncia-
mientos de Contraloria, por los art¢iculos 6° y 19 de la LOCCGR). Finalmente,
un sistema de esta naturaleza supone un control mas eficiente al operar solo a
requerimiento del interesado (pudiendo evaluarse mecanismos para activar el
control judicial en asuntos no identificados con intereses concretos, al modo de
una especie de Ministerio Publico).

Reforzamiento institucional del control interno

En este punto se sugiere transformar a los jefes de las Divisiones de apoyo de
cada ministerio (tipicamente las Divisiones Administrativa, Juridica e Informa-

informacion, la modernizacion de los recursos informaticos y la valoracion y adecuacion de los re-
cursos humanos y fisicos disponibles al interior del organismo, asi como también la coordinacién y
cooperacion con las demas Entidades del Estado” (p. 4). Al aplicarse hace dos afios un cuestionario
sobre percepciones en los avances en la reforma del Estado 1990-2005 a 56 lideres de opinion, la
CGR obtuvo la peor calificacion de todas las instituciones y temas consultados, lo que equivale a
decir que en el concepto de los entrevistados apenas se habia mantenido o incluso habia retrocedido
respecto de su situacion en 1990. Consultados los mismos lideres sobre la influencia de distintas
instituciones en la reforma del Estado la CGR obtuvo el segundo peor resultado, que implicaba que
su influencia era entre negativa y nula en el proceso modernizador (Waissbluth, 2006a: 47 y 89).
Esto pone de relieve la urgencia de proseguir y profundizar la reforma en el plano de la gestion y la
necesidad de evaluar reformas institucionales, como se sugiere en este trabajo.

49. Carmona detect6 78 procedimientos entre 1990 y 2003 que se suman a otros 42 preexistentes.
Carmona S., 2003: 204. Por su parte, Pierry A. estima que existirian casi doscientos procedimientos
contencioso especiales (Pierry A., 2006: 7).

50. Puede verse a este respecto Pantoja B., 2000: 13 y ss., y 2005: 27-69; Parejo A., 2001: 13-27; y Pierry
A.,2000: 103-104.

51. Sobre la distincion forma y fondo puede verse Aguerrea M., 2007: 122-127 y Soto K., 2006b.
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tica),’? en funcionarios de carrera, concursandolos con un estatuto semejante
al de los jefes de Departamento del tercer nivel (quienes una vez nombrados
gozan de tres afos de estabilidad). Asi asumirian que su rol no es solo contribuir
al éxito del gobierno sino, por sobre todo, adecuar las actuaciones de éste a los
limites que determina el derecho. Ello disminuira las hipotesis de riesgo admi-
nistrativo actualmente existentes.

Otra propuesta en esta linea es dar rango legal a las unidades de control interno
de los servicios publicos y a sus titulares, y relativa autonomia respecto del res-
pectivo jefe del servicio en la direccion propuesta por el Proyecto de Ley del Con-
sejo de Auditorfa.>® Serfa recomendable nombrarlos por un plazo que supere la
duracion del gobierno (por ejemplo, cinco aflos) y otorgar también un grado de
estabilidad semejante al presidente de dicho Consejo.

Ambas medidas harian que los propios controles internos asegurasen en buena
medida la legalidad de los actos administrativos dictados, reduciendo la necesi-
dad de contar con un mecanismo como la actual TR.

Uso de las TIC y la transparencia activa para generar nuevas instancias de
control compatibles con una gestion eficaz

Dada la alta concentracion de la toma de razoén en materias de personal se re-
comienda avanzar decididamente en la construccion del SIAPER (o Sistema de
Informacion de Personal de la Administracion), de manera que se transforme
en una herramienta que pueda efectuar un control preventivo automatico de
los actos relativos a personal (al menos de algunos de sus elementos), probable-
mente cruzando datos con otras bases de datos publicas como las del Servicio
de Registro Civil e Identificacion. El mismo sistema ayudaria a perfeccionar y
facilitar el cumplimiento de los deberes de transparencia activa en esta materia
que, a su vez, generan espacios de control ciudadano (y de parte de los propios
funcionarios).

También se propone generar procesos de consulta publica para los proyectos de
reglamentos, de manera que todos los interesados —y no solo algunos, como sue-

52. En algunos casos, como el MINSEGPRES y el Ministerio de Justicia, la Division Juridica es parte cen-
tral de las politicas publicas desarrolladas por el Ministerio, de modo que no entraria en la categoria
de “Division de apoyo”.

53. Boletin 3937-06. En su cuenta 2008 la CGR va mas alld al senalar la necesidad de “...consagrar una
norma legal que permita asegurar de manera efectiva la necesaria independencia e imparcialidad
a los servidores que desempetien funciones de auditoria y control interno en los organismos de la
Administracion del Estado en general, lo cual posibilitaria un real fortalecimiento de los sistemas
de control interno, aspecto esencial que, a juicio de esta Entidad Fiscalizadora, no se encuentra
suficientemente regulada en la actualidad, ni el proyecto de ley que crea el Consejo de Auditoria
Interna de Gobierno (Boletin 3937-06) en tramite. En este sentido se sugiere que los mencionados
Auditores, Directores de Control o Contralores Internos, dependan técnica y administrativamente
de esta Contraloria General” (p. 157). Parece razonable la idea de dependencia técnica pero no la de
una dependencia administrativa, pues de ser asi ya no se trataria de un control interno que apoya la
gestion, el que resulta tan necesario como el externo.
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le ocurrir- puedan acceder a esta informacion, opinar y, si es del caso, preparar
impugnaciones administrativas o judiciales.’* Para ello debiera modificarse la
Ley de Bases de Procedimiento Administrativo, cuerpo legal aplicable a los actos
administrativos de caracter reglamentario (como afirma Pierry A. a partir de sus
articulos 3¢, 45 y 48a) pero que no contemplo previsiones especiales para su
elaboracion® (solo excepcionalmente existen procesos obligatorios de consulta
o participacion ciudadana en algunas normas ambientales®® o los planes regula-
dores comunales®”).

Supresion, sustantiva reduccion y/o agilizacion de la toma de razén

Aplicando las propuestas anteriores debieran reducirse sustancialmente los
asuntos sometidos a toma de razon. El solo nimero de actos que anualmente
deben revisarse hace muy discutible la conveniencia de este examen preventi-
vo, en términos de costo/beneficio, especialmente si consideramos la baja tasa
de devoluciones y la ausencia de decretos de insistencia. Un criterio razonable
seria suprimir la TR en aquellos asuntos que no tengan incidencia contable/
presupuestaria o, derechamente, restringirla a un control de naturaleza con-
table/presupuestaria, de modo que solo operase en los actos que incidan en
este ambito y unicamente respecto de ese aspecto (esto ultimo implicaria una
reforma constitucional). De esta manera, la regla general —ya no solo factica,
sino juridica— pasaria a ser el control jurisdiccional ex post, a peticion de parte.
En tanto ello ocurre podrian aplicarse a la TR las normas sobre silencio positivo.

Esta propuesta no implica debilitar los instrumentos de control sobre la Adminis-
tracion. Por el contrario, combinada con las anteriores implica una reordenacion
de dichos instrumentos que no disminuiria la eficacia del control a nivel agrega-

54. Véase un ejemplo en el Titulo V de la Ley espariola 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno (en
especial su articulo 24). Pueden consultarse interesantes proposiciones para mejorar este procedi-
miento en Santamaria P., 2004.

55. Pierry A. apunta algunas dificultades que plantea la aplicacion de esta Ley a los reglamentos, sena-
lando que es preciso “...revisar cada parrafo de la ley, para resolver si es susceptible de ser aplicado
a los reglamentos, llegandose a la conclusion que varios de ellos, por la propia naturaleza de los
reglamentos, no resultan aplicables, y otros..., pudiendo ser aplicables, pueden ser causa de muchos
problemas” (2005: 77). Legislar en esta materia permitiria corregir estos problemas, entre los que
cabe mencionar la indeseable posibilidad de aplicar a los reglamentos las limitaciones existentes en
materia de invalidacion (articulo 53) y revocacion (articulo 61), cuestion que también critica Pierry
A. La posicion contraria, de hecho, puede llevar a una virtual petrificacion del ordenamiento regla-
mentario (véase la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol 4092/2005 que rechaza
aplicar las limitaciones del articulo 53 de la Ley 19.880 a la derogacion de un reglamento, confirma-
da por la Sentencia de la Corte Suprema Rol 4653/2005).

56. Véanse los articulo 32,inc. 3%,y 44 delaLey 19.300, de Bases del Medio Ambiente (D.O. 09.03.1994),
y los articulos 17 y ss. del Reglamento para la Dictacion de Normas de Calidad Ambiental y de
Emision (DS 93/1995, MINSEGPRES, D.O. 26.10.1995) y 92y ss. del Reglamento que Fija el Pro-
cedimiento y Etapas para Establecer Planes de Prevencion y de Descontaminacion (DS 94/1995,
MINSEGPRES, D.O. 26.10.1995).

57. Véase el articulo 43, incisos 2° a 5°, de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, en el texto
fijado por la Ley 19.778 (D.O. 10.12.2001), y el articulo 2.1.11. de la Ordenanza General de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones (DS 47/1992, MINVU, D.O. 16.09.1992).
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do ni arriesgaria nuestros estandares de probidad sino, mas bien, incrementaria
uno y otros, sin perjudicar una adecuada gestion administrativa.

Un cambio de esta naturaleza supone una alteracion importante en nuestro
sistema de control, pero aplicadas las propuestas sefialadas precedentemente
-y teniendo a la vista las experiencias comparadas— equilibra razonablemente la
relacion entre el control y la gestion en el mundo publico. Con todo, para llegar
a este estadio convendria profundizar la medicion de la eficacia y eficiencia de
la TR versus los demds mecanismos de control que se proponen en este trabajo
—simplificando, el impacto del control ex ante versus el del control ex post—, cuan-
tificando los costos y beneficios de uno y otro sistema.
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ABREVIATURAS EMPLEADAS
CGR: Contraloria General de la Reptblica.

DCGR:  Dictamen Contraloria General de la Reptblica.

DFL: Decreto con Fuerza de Ley.
D.O.: Diario Oficial.
DS: Decreto Supremo.

LBPA: Ley 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos,
publicada en el D.O. de 27.06.2003.

LOCCGR: Ley 10.336, de 1952, Organica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica, cuyo texto coordinado, refundido y
sistematizado fue fijado por el DS 2421/1964, Ministerio de
Hacienda, publicado en el D.O. de 10.07.1964.

TR: Toma de razon.

646



