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Ensayos y Crénicas

CONTRAPUNTO SOBRE EL ROL DE LA CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA

OPPOSITES POINT OF VIEWS ABOUT THE CHILEAN'S GENERAL OFFICE
COMPTROLLER'S DUTIES

La Direccién de la Revista Chilena de Derecho invité a participar en la seccién de
Ensayos y Crénicas a los profesores de Derecho: Dr. Alejandro Vergara” (en adelan-
te A.V.), de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y Francisco Zufiga™ (en
adelante EZ.), de la Universidad Diego Portales, para que respondieran cinco
preguntas relativas a un tema de Derecho Administrativo que ha tenido eco en
diversas columnas de opinién y foros de debate: el rol de la Contraloria General de

la Republica.

1. En una presentacién efectuada en octu-
bre de 2007 por el sefior Contralor Ge-
neral de la Reptblica, don Ramiro Men-
doza, se sefial6 como uno de los
objetivos del plan de modernizacién ins-
titucional de la Contralorfa “constituirse
en el eje principal del fortalecimiento de
la probidad publica y —por ahora— en la
promocidn de la transparencia de la ges-
tién publica”. ;Comparte estd visién so-
bre el rol que corresponde a la Contralo-
ria General de la Repiblica? ;Qué
aspectos considera usted mds demostra-
tivos de ese afédn en la labor que ha desa-
rrollado la CGR hasta la fecha? ;Estima
que han cumplido el propésito senalado
por el Contralor?

A.V.: El tema central de la pregunta es la
probidad y transparencia administrativa en el
accionar de la Contralorfa. Al respecto, cabe
precisar de partida que la CGR es en esencia
competente para la fiscalizacién del debido in-
greso e inversién de los fondos publicos, y para
realizar el control preventivo de juridicidad de
los DS, Resoluciones y otros actos; y, a poste-
riori, de la actuacién de la Administracién, me-
diante fiscalizaciones de sus procedimientos.

Ademds, debe vigilar el cumplimiento del Esta-
tuto Administrativo. Para ello estd dotada de
una prestancia institucional necesaria: su auto-
nomfa. Sin ella, serfa un dependiente del Presi-
dente de la Republica; cuyo no es el caso.

El eje central de la funcién que realiza
tiene que ver directamente con el control,
cumplimiento y efectividad de la juridicidad
administrativa. Es la naturaleza de la actividad
y competencia de la CGR la que le imponen el
cumplimiento de estas reglas y principios, en
cuanto fiscalizadores y controladores de dos
cuestiones de forma general: la inversién fiscal
y la legalidad de los actos administrativos.

Las reglas y principios de probidad y
transparencia, que informan la actividad ad-
ministrativa, estin reconocidos constitucional
y legalmente; deben informar toda la actividad
administrativa, en especial las actividades que
por Ley le compete fiscalizar a la CGR.

En fin, probidad y transparencia for-
man también parte del nicleo o esencia de la
juridicidad de la actividad administrativa de la
propia CGR. El mismo 6rgano contralor debe
ser el primero en mostrar y demostrar de una
manera proba, abierta y transparente su actua-
cién. La CGR debiese ser como un cristal tras-
licido para el ciudadano, a través del cual ob-
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serve integra a la propia CGR, y, a partir de
ella, pueda observar al resto de la Administra-
cién fiscalizada.

Los aspectos mds demostrativos de la
actualidad tienen que ver con toda la informa-
cién que puede extraerse del sitio Web de la
CGR, en cuanto a la publicacién de informes
de fiscalizaciones y auditorias, la publicacién
de todos los dictdmenes y demds informacio-
nes que se suben relacionadas con las audien-
cias, o reuniones del Contralor. ;Tareas pen-
dientes? Ofrecer toda la informacién de cada
procedimiento en linea (on line), exigiendo
que todo documento sea presentado en archi-
vo electrénico.

Avanzar cada vez mds desde la opacidad
antigua a la traslucidez mdxima posible.

EZ.: La Contralorfa General de la Re-
publica es un organismo de control de la Ad-
ministracién del Estado revestido de un am-
plio abanico de funciones: control de legalidad
de los actos de la Administracién, fiscalizacién
del ingreso e inversién de los fondos publicos,
examen y juzgamiento de cuentas, contabili-
dad general de la Nacién y demds funciones
que le encomiende la ley orgdnica constitucio-
nal (articulo 98 C.PR.). Este abanico de fun-
ciones nos demuestra elocuentemente la hiper-
trofia de tareas o cometidos del organismo
contralor, que excede a la competencia de or-
ganismos homdnimos en América. A pesar de
tal hipertrofia el organismo contralor, con re-
cursos materiales y humanos limitados, las
cumple no sin dificultades.

En consecuencia, se hace necesario abor-
dar una reforma institucional de la Contralorfa
General de la Republica, la que es planteada en
el valioso proyecto de Reforma Constitucional
en materia de Transparencia, Modernizacién
del Estado y Calidad de la Politica, en actual
trdmite en la Cdmara de Diputados. El proyec-
to de Reforma Constitucional fue objeto de un
informe expedido por el Contralor General de
la Republica que de algiin modo recoge las defi-
niciones estratégicas de la cabeza jerdrquica de
este organismo contralor (Of. N° 56167 de 10
de diciembre de 2007).

En el marco de esta definicién estraté-
gica del organismo contralor se sittia como eje

principal el fortalecimiento de la probidad pu-
blica. La reorientacién que se observa hoy de
la labor fiscalizadora del organismo controla-
dor hacia la auditoria es congruente con el re-
ferido fortalecimiento de la probidad publica.

2. La fuerte fiscalizacién realizada por la
CGR en la actualidad respecto de los
servicios publicos y municipalidades
ha importado un mayor conocimiento
publico de falencias en la gestién de
estos e incluso irregularidades: ;Consi-
dera usted que esta situacién importa
un deterioro de la percepcién de la
ciudadania sobre la probidad adminis-
trativa en Chile y, en consecuencia,
una mayor impresién de corrupcién?

A V.: El impacto de la fiscalizacidn de la
CGR en la ciudadania, sobre la bases de los
principios de publicidad y transparencia, no es
un fenédmeno que le corresponda a la ciencia
del Derecho analizar ni constatar; serd objeto,
en su caso, de la sociologfa o de otras ciencias
que se encarguen de verificar el impacto social
y psicolégico que hayan tenido. E, intermedia-
do por la ciencia politica, y las politicas publi-
cas, a decisiones legales.

No obstante, desde la perspectiva del
Derecho, es posible decir que la sensacién de
fiscalizacién pudiera tener efectos en el dmbito
del reconocimiento y fortalecimiento de los de-
rechos de los ciudadanos de frente a la gestidon
publica; que se traduzca en una nueva mirada
del rol de las administraciones publicas a las
que se les podrd exigir como derechos un actuar
mds transparente, probo, eficiente y oportuno.
También, la fiscalizacién produce un efecto di-
suasivo innegable en los burdcratas amigos del
desorden y de las faltas de probidad.

Pero, en verdad, ha sido la agudeza y ofi-
cio del nuevo contralor y la efectividad de estas
fiscalizaciones lo que ha provocado un impacto
importante en la opinién publica nacional.

EZ.: La fiscalizacién de servicios publi-
cos y de municipalidades por la Contraloria
General de la Republica se efectda principal-
mente a través de auditorfas externas selectivas
y en menor medida a través de sumarios ins-



Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N°2, pp. 371 - 398 [2008]

truidos por el organismo de control a través de
algunas de sus divisiones o de contralorias re-
gionales.

El deterioro de la percepcién publica o
ciudadana sobre la probidad administrativa en
Chile a mi juicio no es fruto de la fiscalizacién
llevada a cabo por el organismo contralor, sino
en gran medida por la percepcién medidtica de
“casos de corrupcién” en la Administracién del
Estado, que transforman de la mano de los
mass media la “opinién publicada” en “opinién

publica”.

3. El propio Contralor y otras autorida-
des han estimado que el proceso de
Toma de Razén que efecttia la CGR
debe ser revisado en sus bases legales y
administrativas: ;Qué aspectos consi-
dera de importancia modificar y/o ro-
bustecer?

A.V.: La toma de razdén y sus desafios es
un gran tema. El trdmite de toma de razén no
puede convertirse en un mero examen de lega-
lidad orgdnica formal, sino en un examen de
juridicidad mds completo, que implique el
examen del objeto, el fin, motivo, y toda esa
materialidad que cubre el fenémeno de la bue-
na administracién; entendiendo que ese con-
trol no puede abarcar el mérito u oportunidad
de la decisién.

El trdmite de toma de razén es un con-
trol a priori, por esencia, que paraliza momen-
tdneamente la accién administrativa, la aplaza.
Dado el volumen de la actividad administrati-
va, los actos afectos a toma de razén deben ser
acotados a las materias fundamentales. Y las de-
mds materias deben ser controladas ex post, pero
de manera efectiva y selectiva. Es importante
entonces la actual decisién de modificar la reso-
lucién de la CGR que regula las materias exen-
tas del trdmite de toma de razén. Ojald se in-
corporen a esa nueva resolucién no solo una
taxativa y frfa enumeracién, sino algunas reglas
generales que sirvan para su interpretacidn.

Hay una distorsién que se ha produci-
do en el dltimo tiempo en medio del trdmite
de toma de razén en sede contralora, a raiz de
las presentaciones de terceros e interesados. Si
bien por transparencia debe darse a conocer a
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todo interesado el texto completo de toda pre-
sentacién (y no aducir la necesidad de termi-
nar el proceso de toma de razdén para liberar la
opacidad) y como no puede impedirse que ta-
les interesados realicen presentaciones, acaso
es conveniente tener presente las siguientes
consideraciones:

i) el antiguo uso o costumbre del 6rga-
no contralor de pedir informe al servicio res-
pectivo (una especie de “traslado” , en térmi-
procesales),
innecesarias en el proceso. En medio del trd-

nos incorpora demoras
mite de toma de razdn, toda presentacién de
tercero si bien debe tenerse presente para la
resolucién final del érgano contralor, no de-
biese ser objeto de solicitud de Informe. Por
cierto, tales presentaciones deben ser conoci-
das por el érgano administrativo que requirié
la toma de razén, y cabe una espera prudente
antes de resolver, por si tal érgano estima ne-
cesario hacer alguna presentacién. Dada la
transparencia que debe presidir el accionar del
érgano contralor, este debiera dar a conocer o7
line tal presentacién (y el érgano administrati-
vo diligente debiese estar pendiente de posi-
bles presentaciones de tercero, dia a dfa) o en-
viarla al érgano administrativo que ha enviado
su proyecto de acto administrativo a trdmite
de toma de razén. Lo anterior, en defensa de
la regla y principio de eficiencia administrati-
va. Pero, la CGR, salvo casos graves, no debie-
se tener como protocolo la dilacién de la toma
de razén en funcién de estas intervenciones de
terceros o esperar respuesta de los érganos ad-
ministrativos respectivos, mds alld del tiempo
breve en que se debe tomar razén.

ii) en algunas ocasiones las presentacio-
nes de terceros, en medio del trdimite de toma
de razén, lo han convertido, formalmente, en
una sede de decisién contenciosa administrati-
va, en circunstancias que el érgano contralor
carece de competencia jurisdiccional.

Lo anterior provoca la sensacién de que
la CGR es una instancia o preinstancia cuasi
jurisdiccional, respecto de las decisiones poste-
riores de los Tribunales de justicia. Pues en las
habituales estrategias forenses, en la prictica
puede originar el siguiente argumento: que la
decisién de la CGR puede sindicarse como
que ha acogido o denegado la peticién de los
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terceros, y asi invocarse ante los Tribunales. La
sensacién que debe dar el accionar de la CGR
es de la autonomfa mds amplia posible, y no
solo respecto de los dérganos administrativos,
sino también respecto de las intervenciones de
interesados, que si bien deben ser oidas, no
pueden transformarse en un elemento dilato-
rio de la accién administrativa, mediante el
subterfugio de originar procedimientos simila-
res a los “incidentes de previo y especial pro-
nunciamiento” de los procesos judiciales.

En resumen, la CGR, con la mds am-
plia participacién de la comunidad interesada
y especializada, podrfa revisar el trdmite de
Toma de Razdn. Siempre es saludable revisar
los procesos vigentes, y si lo que se desea es
potenciar la eficacia de su procedimiento y
que sea un control de juridicidad verdadera-
mente acotado, ello es adecuado.

Quizds, como proposicién, sugiero revi-
sar un uso o costumbre del érgano contralor, de
tal manera que él mismo cumpla con el princi-
pio y regla de la motivacién: esto es, que no
solo sea motivado su acto de rechazo de la
Toma de Razdn; sino que en aquellos casos en
que se toma razén, aunque sea brevemente, y
con férmulas que se repitan, pero que sean ma-
terialmente coherentes con su decisién, que in-
diquen los motivos por los cuales el Contralor
ha tomado razén. Si la motivacién es un princi-
pio general que, hoy dfa, se ha transformado en
un estdndar para el ciudadano, la CGR debiese
ser la primera en dar un paso adelante.

Esto significarfa un distanciamiento de
una conducta similar en el Poder Judicial: ese
extendido y lamentable uso del “vistos: se con-
firma”, propio de los tribunales colegiados.

EZ.: El control de legalidad de los ac-
tos de la Administracién del Estado, tanto el
trdmite de toma de razén como los controles
de reemplazos deben ser modificados introdu-
ciendo nuevos criterios de‘“relevancia” para
distinguir los actos administrativos afectos y
exentos, pero cuidando de extender el control
a la Administracién invisible sin cobertura le-
gal explicita. Precisamente hoy se estd traba-
jando en el organismo contralor en una reso-
lucién sustitutiva de la Res. N° 520 de 1996
sobre exencidén del trdmite de toma de razén.

Modificar y actualizar la Res. N° 520 se
hace imprescindible, ya que como lo ha proba-
do un estudio reciente del administrativista de
la Universidad de Chile profesor Luis Cordero
V. mids del 90% de los actos sometidos a con-
trol preventivo se refieren a movimiento de
personal en la Administracidn.

4. ¢Cémo visualiza usted la relacién ac-
tual entre la CGR y los tribunales de
justicia, particularmente frente a la re-
visién judicial de actos de los cuales la
CGR ha tomado razén?

A.V.: En cuanto a la relacién de la Con-
tralorfa y los Tribunales, hay una regla y prin-
cipio fundamental que cabe sefialar de partida:
los tribunales ejercen, de manera irrenuncia-
ble, el control de toda la actuacién administra-
tiva, y entre esta la actividad administrativa
auténoma, como es la de la Contralorfa. Esa
autonomia de que goza la CGR de frente a
todo érgano de la Administracién, no alcanza
a ser una excepcién a este control judicial.
Este control judicial es, por lo demds, una cla-
ve de béveda del Estado de Derecho. Sobre ese
supuesto fundamental cabe enmarcar cual-
quier respuesta de la relacién entre la CGR y
los Tribunales.

Por otra parte, los tribunales de justicia
no pueden excusarse de revisar o controlar los
actos administrativos de los que haya tomado
razén la CGR. Ello, pues, como se ha dicho,
la CGR es un 6rgano, si bien auténomo del
resto de la Administracién del Estado, que estd
sujeto al principio de control judicial. Por lo
demds, en este principio se sustenta y se apoya
la seguridad juridica y proteccién de los parti-
culares de frente a todas las actuaciones admi-
nistrativas, en sentido amplio.

La toma de razén le imprime al acto
administrativo una presuncién de legalidad,
en cuanto a su ejecutoridad, pero no implica
inmunidad jurisdiccional o que el acto o dic-
tamen asociado esté exento de interpretaciones
discutibles de la legalidad. Como estas decisio-
nes pueden incidir en los derechos subjetivos
publicos de los ciudadanos, siempre puedan
ser recurridos por el destinatario del acto ante
los tribunales.
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Todo lo cual implica que si los tribuna-
les de justicia conocen de la legalidad o juridi-
cidad de los dictdmenes que emita la CGR,
estdn cumpliendo con el principio de sujecién
al control de todos los actos de los érganos de
la Administracién al control judicial.

EZ.: Este es un campo complejo el de
la relacién Contraloria General de la Republi-
ca y Poder Judicial, el que ha sido objeto de
varias contiendas de competencias, las que se
remontan incluso al perfodo preconstitucional
trabadas ante la Junta de Gobierno y que ver-
san sobre la justiciabilidad del acto de control
expedido en sede de toma de razén y por ende
fruto de una competencia constitucional del
organismo. En lineas generales concuerdo con
las decisiones del Senado de la Republica re-
cafdas en las contiendas de competencias tra-
badas, ya que equilibradamente reconocen la
fuente constitucional de la competencia de
control de legalidad, pero dejan a salvo la jus-
ticiabilidad de los actos administrativos de tér-
mino.

Un caso distinto es el de la justiciabili-
dad de decisiones de la Contraloria General de
la Republica expedidas a través de su potestad
dictaminadora con fuente en su ley orgdnica
constitucional ficta (Ley N° 10.336). En este
campo concuerdo parcialmente con los funda-
mentos de las sentencias de las Cortes de San-
tiago y Valparaiso dictadas en sede de protec-
cién y que dejan sin efecto decisiones del
organismo de control, mds adn si tratdndose
de esta potestad dictaminadora, que es un ver-
dadero control de legalidad de segundo nivel,
no existe apoyatura de competencia constitu-
cional salvo la referencia residual a la ley orgd-
nica contenida en el articulo 98.

5. Finalmente: ;qué aspectos considera
que deben ser potenciados, hacia el fu-
turo, respecto de la labor que realiza el
érgano contralor?

A.V.: El desafio global, no solo de la
actuacién de la CGR, sino del ordenamiento
administrativo, es la buena administracién. Es,
entonces, un gran tema la relacién entre el
control de la legalidad y los estdndares de cali-
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dad de la actividad administrativa que espera
la ciudadanfa.

Entonces, los aspectos que debieran ser
potenciados hacia el futuro dicen relacién con
las formas de controlar y hacer cumplir los
estdndares de buena administracién, los que
un sistema juridico de avanzada debe garanti-
zar e incorporar como objetivos a cumplir, de
modo claro y concreto.

Pues, en defensa de los derechos subje-
tivos publicos, no basta (no debiera bastar)
que los particulares solo puedan pedir la anu-
lacién de determinados actos administrativos y
la responsabilidad derivada, en caso de accio-
nes u omisiones dafosas. Entonces, el logro
futuro es disefiar, por via jurisprudencia o
doctrinaria, como un auténtico derecho publi-
co subjetivo, el derecho a la buena administra-
cién amparada sobre la base de ciertos estdn-
dares en la ejecucién de la actividad
administrativa. Estdndares que le permita a los
particulares pedir que la Administracién actie
eficaz o eficientemente, o que la administra-
cién actde como espera la ciudadanfa que lo
haga.

Si eso se pudiese controlar, serfa un
gran avance. En todo caso, esto es distinto al
mérito u oportunidad de la actividad adminis-
trativa, que es el argumento actual para no en-
trar en el control de la buena administracién.
Ese es el desafio.

FEZ.: En una visién prospectiva creo
que el proyecto de Reforma Constitucional
antes referido sitda los grandes temas que con-
ciernen a las definiciones estratégicas del orga-
nismo contralor: auditoria externa, control de
legalidad y justicia de cuentas; aspectos a los
que me referiré sucintamente.

La auditoria externa permite a la Con-
tralorfa General de la Republica evaluar los
sistemas de control interno de los servicios y
entidades fiscalizadas, sometiendo a control la
aplicacién de normas relativas a administra-
cién financiera publica, examinar las operacio-
nes efectuadas y evaluar la exactitud de los es-
tados financieros formulando proposiciones
para subsanar o corregir vacios defectos, a tra-
vés de los mentados informes de auditorfa.
Esta auditorfa externa de definié en la Ley Or-

397



398

Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N°2, pp. 371 - 398 [2008]

Ensayos y Crénicas

gdnica del organismo contralor a través de la
Ley N° 19.817 de 2002, que admite la dupli-
cidad de auditorfas internas y externas e inclu-
so la contratacién de auditorfas externas por
los servicios publicos. Esta auditorfa externa
no puede evaluar “los aspectos de mérito o
conveniencia de las decisiones politicas o ad-
ministrativas” (articulo 21 B); ya que estas
cuestiones quedan reservadas a la Administra-
cién del Estado y a la decisién politica del
Gobierno. Precisamente aqui estriba el quid
del problema: debe hacerse una diferenciacién
seria entre Gobierno y Administracién por
una parte y el control de normas, de asegura-
miento del patrimonio publico y de la probi-
dad que efectia Contralorfa General de la Re-
publica, por otra. En suma gobernar y
administrar son funciones o tareas distintas a
las de controlar, y por ende la competencia del
organismo contralor debe ser ejercida con su-
jecién a legalidad, eficiente y oportunamente
para no significar un entrabamiento de la mar-
cha del Estado.

En segundo lugar, el control de legali-
dad es una funcién esencial de la Contraloria
General de la Republica y elemento muy im-
portante de un Estado de Derecho y de nues-
tra tradicién republicana. El 4mbito del con-
trol de legalidad, del control preventivo de
toma de razén y de los controles de reemplazo
deben seguir siendo definidos por el propio
organismo contralor. Sin embargo, estratégica-
mente me parece que lo gravitante no es defi-
nir el objeto del control de legalidad, lo que
compete al organismo contralor y a su cabeza
jerdrquica mediante resoluciones; sino equili-
brar el control preventivo y los controles de
reemplazo confiriéndole peso o contenido al
registro como control de reemplazo. Asimismo
se hace necesario en una visién prospectiva
abordar la cuestién de los tribunales de lo con-
tencioso administrativo.

Lo que voy a sostener puede sonar a
heterodoxia o herejfa: un control judicial espe-
cializado con procedimientos adecuados ante
tribunales de lo contencioso administrativo de
los actos de la Administracién del Estado, hace
innecesario el control de legalidad, en la medi-
da en que este solo confiere una presuncién
turis tantum de juridicidad del acto.

Por ultimo, no puede faltar en esta vi-
sién prospectiva y estratégica un comentario
sobre la justicia de cuentas. Sobre este particu-
lar la reforma al Tribunal de Cuentas introdu-
cida por la Ley N° 19.817 ha significado un
enorme avance que aquilata en la jurispruden-
cia de los dltimos afios del Tribunal de segun-
da instancia, tanto en la formalizacién del pro-
cedimiento y estructura de las sentencias como
en las garantfas de justiciable, dado que en
cuanto tribunal ha estado integrado por desta-
cados juristas, no estando de sobra un mereci-
do reconocimiento a los antiguos miembros de
este: el ilustre procesalista Hugo Pereira Ana-
balén y el ilustre constitucionalista Mario Ver-
dugo M.

A mi juicio se hace necesario que el
examen de cuentas continde en el organismo
contralor, pero transformando tanto el proce-
dimiento como el tribunal. En cuanto al pro-
cedimiento judicial, este debe ser incoado en
mérito del examen de cuentas en forma (repa-
ro) o del examen de cuentas ficto (sumario
administrativo), judicializando el juzgamiento
de cuentas. De esta manera, el sostenimiento
de la accién puede corresponder a la Divisién
de Auditoria Administrativa del organismo
contralor, otorgdndole a la Fiscalia interven-
cién como tercero en defensa del interés pu-
blico, confiriéndole un nuevo rol también al
Consejo de Defensa del Estado en la represen-
tacién procesal del actor. A mi juicio el Tribu-
nal de Cuentas debe salir tanto orgdnica como
funcionalmente de la Contraloria General de
la Republica para transformarse en un tribunal
especial, colegiado y superior de aquellos a
que se refiere el inciso final del articulo 5° del
Cédigo Orgénico de Tribunales de integracién
letrada especializada, independiente e impar-
cial, sometido, sin perjuicio de los recursos
que la ley establezca, a la superintendencia di-
rectiva, correccional y econémica de la Corte
Suprema.

Finalmente, también debemos destacar
la necesaria supresién de funciones del orga-
nismo contralor pricticamente irrelevantes
como la relativa a la contabilidad general de la
Nacién, materia reservada de hecho a la Direc-
cién de Presupuestos del Ministerio de Ha-
cienda.





