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REVISTA DE

Resumen

El trabajo analiza el papel que ha cumplido la Contraloria General de la Republica
en materia de control de la contratacién publica chilena, asi como en la formulacién
de principios o regulaciones. Se describen los instrumentos directos de fiscalizacion
con que cuenta la Contralorfa: toma de razén, controles de reemplazo y auditorias.

Ademis, se explica que la funcién de la Contraloria debe ser vista como un eslabén
mds dentro de un sistema complejo en el que también participan la Unidad de Andlisis
Financiero, la Fiscalfa Nacional Econémica y la Direccién de Compras y Contratacion
Pablica.
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Abstract

The paper analyzes the role that it has done the Contraloria General de la Republica in
the control of the Chilean government procurement, as well as in the formulation of
principles and regulations. It also describes the direct instruments of control available
to the Comptroller: toma de razon, replacement checks and audits.

It also explains that the role of the Comptroller should be seen as one link in a complex
system which also involves the Unidad de Andlisis Financiero, la Fiscalia Nacional
Econémica y la Direccién de Compras y Contratacién Publica

DERECHO PUBLICO / VOL. 78,1°SEM.2013

>

O

Contraloria E@E&g{h

79



CLAUDIO MORAGA KLENNER - Revista de Derecho Publico - Vol. 78, 1° Sem. 2013, pp. 79-96

80

Keywords

Government contracting, procurement control, control instruments

L. Prolegémeno.

Somos de aquellos que sostienen que una parte relevante del Derecho Administrativo
chileno actual tiene un origen pretoriano. De esta afirmacion se nos hace obligado
entonces reconocer que a la CGR le ha cabido un papel destacadisimo, abarcando
todas las dreas del Derecho Administrativo: actos y procedimientos, funcién publica,
interpretacion de la ley administrativa y, por cierto, en la contratacién administrativa.
A tal punto ello, que en ejercicio de sus competencias legales, la CGR no tan sélo ha
ejercido control administrativo sobre la contratacién administrativa, sino que también
ha fungido de érgano normativo y cuasi-jurisdiccional. Como senalaba Eduardo Soto
Kloss en 1977: “Sin ser jurisdiccién, a ella le toca interpretar el Derecho y decir c6mo
debe ser aplicado en lo que concierne a la Administracion; sin ser administrador, a
ella toca, sin embargo, decir lo conveniente a la solucién a adoptar; sin ser legislador,
en fin, ella crea dia a dia Derecho.”

I1. ;Por qué es importante controlar la contratacién
administrativa?

No tan solo porque es valioso que los 6rganos del Estado —y por de pronto de la Ad-
ministracion del Estado— acttien con apego a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella, ejerciendo precisamente las atribuciones y cumpliendo las tareas
asignadas por ley, sino porque la contratacién administrativa es uno de los campos o
dreas de actividad administrativa en los que aumenta el riesgo objetivo de conductas
corruptas, debido a la enorme cantidad de recursos que mueve, al desconocimiento
y complejidad de los procedimientos que la regulan y a una cierta debilidad de con-
troles internos tanto en la Administracién como en las organizaciones privadas que
contratan con aquélla.

Por ello, cualquier esfuerzo serio por controlar la contratacion administrativa pasa por
una cuestion previa, a saber, fortalecer la probidad y la transparencia administrativas.
En efecto, “corrupcién”, por un lado, y “probidad y transparencia”, por el otro, son las
caras opuestas de una misma moneda. La probidad (arts 8.1 CPRy 52.2 LOCBGAE)
impone un imperativo ético a los funcionarios; mientras que la transparencia y pu-
blicidad (arts. 8.2 CPR y Ley Ne 20.285) facilitan al ciudadano saber qué hace la
Administracién y cémo lo hace.
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El Tndice de Percepcién de Corrupcion (IPC) de Transparencia Internacional refleja
que Chile es uno de los paises latinoamericanos donde los empresarios, analistas de
riesgo y ciudadanos comunes perciben en menor medida actos de corrupcién dentro
del sector publico (sobre 180 paises investigados, Chile se posiciond en el ao 2009
en el lugar 25, en el 2010, en la posicién 21 y, en el 2011, en la 22). Sin embargo,
hay una cierta tendencia del pais a ir aumentando con el tiempo la percepcién de
corrupcion (entre 1995 y 2011): el puntaje de Chile cay6 de 7,9 a 7,2 (escala de 0
a 10), quedando algo sobre el promedio de los paises de la OCDE, que es de 7,0).!

El bien juridico de la probidad funcionaria es tan esencial dentro de la Administracién,
que es exigible, como principio bésico, no solamente a los empleados sujetos al Estatuto
Administrativo, sino que a todos los funcionarios que sirven en los cuadros activos
de la administracién piblica (D.CGR 46.238/1980). En otras palabras, el dmbito
de aplicacién del principio de probidad son todas las autoridades y funcionarios de
la Administracién y cualquier autoridad, sin importar la denominacién con que las
designen la Constitucion y las leyes. Incluso, nuestra CGR ha extendido la aplicacién
de este principio a todos los casos en que se presten funciones publicas, aun cuando se
trate de servicios contratados a honorarios, puesto que ella entiende que la probidad se
establece como deber funcionario para todo el personal de la Administracién; que es
de aplicacion general y lo afectan todas las conductas funcionarias que dafen al Estado
o que de una manera u otra permitan que el interés individual o particular prime por

sobre el de la sociedad o comunidad (D.CGR 4771/1999).

La publicidad de los actos del Estado es una garantia del Estado de Derecho, y el derecho
subjetivo de acceso a la informacién puablica (Ley N© 20.285) se ha ido consolidando
como de rango constitucional, al estimarse que es una derivacién del art. 19 No 12
de la Carta Fundamental. La transparencia, a su turno, es una obligacién directa e
inexcusable, que impone una actitud especifica a los drganos publicos y a sus titulares
o integrantes, a saber, la de tener que aceptar “exhibirse” frente a las personas en sus
decisiones, actuaciones, fundamentaciones, sueldos, agendas, intereses y patrimonio. En
conjunto, la transparencia y la publicidad provocan un cambio cultural trascendental
al interior de los drganos publicos y con respecto a sus funcionarios y autoridades;
una lucha frontal entre el enquistado “secretismo” vs. la fresca y jovial invitacién a
actuar de modo “translicido, didfano, limpido”. En el caso de Chile este objetivo ha
sido, pareciera, menos dificil de lograr, de lo que muchos pudimos haber previsto en
un inicio. A decir verdad, hoy en difa no es una utopia interactuar con funcionarios
publicos que estdn convencidos de que deben entregar toda la informacién que se les
requiera por parte de los privados, puesto que es la tnica opcion valida que tienen
frente a la ley y al debido cumplimiento de sus obligaciones funcionarias.

Para poder hablar de un logro de la envergadura que venimos comentando, resulta
obligado reconocer que la CGR, dentro del émbito de su competencia, ha desplegado
ingentes recursos y esfuerzos.

' www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20111201/asocfile/20111201165819/idpc_2011.pdf.
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III. La funcién de la cgr en la contratacién administrativa es uno
de los elementos estructurales de un sistema complejo de control.

Institucionalmente considerado, el sistema nacional de control de la contratacién
administrativa comprende, ademds de la funcién propia de la CGR, a la Unidad de
Anélisis Financiero, la Fiscalia Nacional Econémica y la Direccién de Compras y
Contratacion Publica.?

La Unidad de Andlisis Financiero actta desde el dmbito financiero. Este organismo fue
creado por la Ley 19.913, como un servicio pablico descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propios, que se relaciona con el Presidente de la Republica por
medio del Ministerio de Hacienda. Su objeto es prevenir e impedir la utilizacién del
sistema financiero y de otros sectores de la actividad econémica, a quien de cualquier
forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes, a sabiendas de que
provienen, directa o indirectamente, de la perpetracién de hechos constitutivos de
alguno de los delitos de tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas;
conductas terroristas; control de armas; atentados al mercado de valores; etc., y a
quien adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con dnimo de lucro, cuando
al momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito. De entre las atribuciones de
la UAF (art. 2), se destaca (i) solicitar, verificar, examinar y archivar toda informacién
sobre actos, transacciones u operaciones sospechosas que adviertan en el ejercicio de
sus actividades, respecto de las personas que se individualizan en el art. 3.1° de la ley;
y (i) recomendar medidas a los sectores publico y privado para prevenir la comisién
de los delitos del articulo 19 de la ley, e impartir instrucciones de aplicacién general
a las personas enumeradas en los arts. 3.1 y 4.1%, pudiendo en cualquier momento
verificar su ejecucion.

La Fiscalia Nacional Econémica (FNE) ejerce su accion desde el dmbito de la defensa
de la libre competencia. Como se sabe, su funcién bésica es instruir las investigacio-
nes que estime procedentes para comprobar las infracciones a la Ley para la Defensa

w

En términos extendidos, también cabe mencionar aquf al Consejo de Auditorfa Interna General del Gobierno.
Hitp://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/ BEA%20Repository/portal CGR/Documentos/
Foro_internacional/Auditor_General_Gobierno_pdf

Bancos e instituciones financieras; empresas de factoraje; empresas de arrendamiento financiero; las empresas de
securitizacion; las administradoras generales de fondos y las administradoras de fondos de inversién; el Comité de
Inversiones Extranjeras; las casas de cambio y otras entidades que estén facultadas para recibir moneda extranjera;
las emisoras y operadoras de tarjetas de crédito; las empresas de transferencia y transporte de valores y dinero; las
bolsas de comercio; los corredores de bolsa; los agentes de valores; las companfas de seguros; los administradores
de fondos mutuos; los operadores de mercados de futuro y de opciones; las sociedades administradoras y los
usuarios de zonas francas; los casinos, salas de juego e hipédromos; los titulares de permisos de operacién de
juegos de azar en naves mercantes mayores, con capacidad de pernoctacion a bordo, y que tengan entre sus
funciones el transporte de pasajeros con fines turisticos; los agentes de aduana; las casas de remate y martillo; los
corredores de propiedades y las empresas dedicadas a la gestién inmobiliaria; los notarios; los conservadores las
administradoras de fondos de pensiones, y las sociedades anénimas deportivas profesionales, regidas por la ley
N°20.019.

Toda persona que porte o transporte moneda en efectivo o instrumentos negociables al portador, desde y hacia el
pais, por un monto que exceda los diez mil délares de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras
monedas.
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de la Libre Competencia (DL 211, de 1973) y actuar como parte en representacion
del interés general en el orden econémico, ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia y demds Tribunales Ordinarios de Justicia. Con la dictacién de la Ley
20.361, de 2009, se incorpord en la normativa de defensa de la libre competencia,
como una conducta que atenta en su contra, los acuerdos expresos o ticitos entre
competidores, o las practicas concertadas entre ellos, que afecten el resultado de
procesos de licitacién. Desde ese momento, la FNE quedé atribuida de la facultad
para investigar y revisar, de oficio o a peticién de parte, procesos de licitacién en
materia de contratos piblicos. En este marco, la FNE y el MOP convinieron en
coordinar las medidas para prevenir y detectar posibles actos de colusion y generar
mds competencia al mercado de la infraestructura pablica. El plan de trabajo de los
primeros dos anos se centré en intensificar el entrenamiento y capacitacién de pro-
fesionales y funcionarios del MOP a nivel nacional; con la introduccion de criterios
pro competencia en el disefio y aplicacion de bases de licitacion tipo, la colaboracién
y acompanamiento por profesionales de la FNE en procesos licitatorios relevantes y
la revision aleatoria desde el punto de vista de la competencia de procesos licitatorios
ya efectuados. Adicional a lo dicho, la FNE ha desarrollado procesos de colaboracién
y asociacién con otros organismos publicos, tendientes a verificar en el dmbito en que
éstos ejercen sus propias competencias, casos de conductas de terceros que afectan la
libre competencia. Es asi como la FNE y el Servicio Nacional del Consumidor (2006)
celebraron un convenio para el desarrollo transparente de los mercados y la debida
proteccién de los consumidores, buscando “dar un especial énfasis a la visién que la
ENE debe tener respecto de la situacion de las diversas regiones del pais en materia
de conductas atentatorias a la libre competencia”. También, la FNE se vinculé con
el Ministerio Publico (2008) a través de un convenio de colaboracién reciproca para
capacitar a profesionales en técnicas de investigacion, transferir modelos y sistemas
tecnolégicos orientados al control y fortalecimiento interno de investigaciones en curso,
resguardo de informacién confidencial y aseguramiento de la integridad de la cadena
de custodia de registros y documentos, entre otros objetivos. Otro convenio celebrado
es con la CGR (2009), cuyo objeto es colaborar reciprocamente en el fomento de la
prevencion y deteccién de colusiones en las licitaciones de abastecimiento publico.
Por otra parte, la FNE ha impulsado la formacién de un Comité Interinstitucional
Anti Colusidn en Licitaciones de Abastecimiento Publico, con la finalidad de fomentar
acciones orientadas a mejorar la prevencién e incrementar la deteccién de practicas
colusorias entre oferentes en procesos de licitacion de abastecimiento publico. En la
instancia participan representantes de la CGR, del Ministerio de Obras Publicas, de
Chilecompra, del Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno, de la Red de
Abastecimiento —asociacién que agrupa a 5.000 funcionarios ptblicos de las dreas de
abastecimiento de organismos publicos—, y de la FNE.?

La Direccién de Compras y Contratacién Publica ejerce su accién desde las compras
y
y el abastecimiento publicos. En el ejercicio de sus funciones, y como fruto del tra-

> www.fne.cl.
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bajo conjunto con la FNE, la Direccién emitié la Resolucion (E) N° 92-B, de 29 de
enero de 2009, “Instrucciones para la prevencién de la colusién entre los oferentes”.®
El objetivo de este instrumento es apoyar a los organismos publicos en la deteccién
oportuna y reporte de practicas colusorias en la etapa de presentacién de ofertas, para
lo cual se presenta en forma detallada y ejemplificada instrucciones, recomendaciones
y mejores practicas que orientan un adecuado y correcto desempefio funcionario al
interior de los organismos publicos (p. 3).

A los anteriores debe sumarse la accién que se exige de las propias empresas privadas,
en cuanto a implementar medidas funcionales, controladoras y organizacionales
que impidan la incubacién de précticas refiidas con la ley y, dentro de ellos, con los
procedimientos legales de contratacién administrativa. Tal esfuerzo estd expresado
en la Ley N° 20.393 que acepta que las personas juridicas puedan comprometer su
responsabilidad penal —responsabilidad que es independiente de la que cabe a las per-
sonas naturales que han actuado por aquella organizacién— por los delitos de lavado
de activos, financiamiento al terrorismo y cohecho de funcionarios publicos nacionales
o extranjeros, cuando ellos fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o
para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracion y supervision, siempre
que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta,
de los deberes de direccién y supervisién (art. 3). En esta ley, la implementacién de
un modelo de prevencién de delitos no estd establecida como una obligacién; no
obstante, la inexistencia de ¢l expone a la organizacién a contingencias muy relevan-
tes, de momento que ella no podrd probar si cumpli6 con su deberes de direccién y
supervision, en el caso que en su interior se cometan los delitos tipificados por la Ley
Ne 20.393. En lo medular, el modelo parte del supuesto que también dentro de las
organizaciones privadas puede haber problemas de “gobernabilidad interna”. Por ello,
la ley exige que la organizacién lleve a cabo y mantenga permanentemente una revisién
de sus procesos, negociaciones y operaciones de manera de controlar el riesgo de la
comision de ilicitos en su interior, precisamente por falta de medidas, procedimientos
y manuales que los combatan.

IV. El control de la contratacién administrativa por la cgr.”

A'la CGR toca el deber de fiscalizar que las actuaciones de los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado que contratan, estén ajustados a derecho en todos los estadios
de la contratacién: (i) en su fase previa de formacién de la voluntad administrativa
contractual; (ii) en su fase de adjudicacion y perfeccionamiento del contrato respectivo;
(iii) en su fase cumplimiento o ejecucién del contrato; y (iv) en su fase de terminacion
y liquidacién del contrato.

¢ www.chilecompra.cl/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=12&Itemid=282

7 En detalle, MORAGA KLENNER (2010), p. 350 y s.
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A ese efecto, la CGR cuenta bdsicamente con cinco instrumentos. Los directos son
la toma de razén, los controles de reemplazo y las auditorfas. Los indirectos son la
persecucion de la responsabilidad administrativa (v.gr.: arts. 60-67 bis de LOCCGR)
y la persecucion de la responsabilidad civil, via reparo en la revisién de cuentas (arts.
85-139 LOCCGR). En lo que sigue nos concentraremos en los instrumentos directos
de control.

1. La toma de razon.

Una parte de la contratacién administrativa estd sujeta a control preventivo de juri-
dicidad por la CGR. Lo anterior se efecttia a través del procedimiento administrativo
conocido como toma de razén. En lo medular, los documentos que son analizados
de esta manera son las bases de licitacién y sus circulares aclaratorias; los contratos
cuando ellos se reflejan en un texto distinto al de las bases de licitacién, los actos de
adjudicacién y los convenios modificatorios de los contratos ya celebrados y los actos
que aprueben precisamente esas modificaciones contractuales.

En este escenario, el control de la CGR es inmediato y profundo: se analiza directa-
mente los textos contractuales y actos administrativos relacionados con aquéllos, y se
hace abarcdndolos en su integridad.

Como hemos anticipado, no toda la contratacién administrativa se controla
por via de la toma de razén. Primero, se trata de contratos en que la ley expre-
samente contempla este trimite o, en su defecto, el control se ejerce porque asi
se contempla en la Resolucién N 1.600, de 2008, de CGR. Esta resolucién fija
diversos montos de exencién del trimite de toma de razdn, segin si el contrato
se formaliza previo trato directo, propuesta privada o publica y, en igual sentido,
establece exenciones en funcién del empleo de formatos tipo de bases adminis-
trativas y contratos, aprobados previamente por la CGR, sometiendo en algunos
de estos casos a toma de razén sélo el acto de adjudicacién. Esta estandarizacién
contractual hace mds eficiente el control.

La Resolucién N 1.600 contiene tres disposiciones sustantivas en lo relativo
a la contratacién administrativa. Primero: para determinar si un convenio con
cuantia indeterminada debe pasar por toma de razdn, se estard al gasto estimado
por el Servicio conforme a pardmetros objetivos, cuyos antecedentes deben estar
a disposicién de la CGR (art. 5). Segundo: los decretos y resoluciones afectos a
toma de razén deben remitirse conjuntamente con los antecedentes que les sir-
ven de fundamento, salvo aquellos a los que se pueda acceder electronicamente
a través de sistemas institucionales (art. 6.1). Tercero: los actos administrativos
que aprueban convenios, incluso contratos a honorarios con personas naturales,
deberdn transcribirlos en el cuerpo del decreto o resolucién; y los actos que
aprueben bases administrativas, también deberdn contenerlas integramente en el
cuerpo del decreto o resolucién (art. 6.2y 3).

REVISTA D E D ERECH O pUBLICO [/ VOL. 738

85



CLAUDIO MORAGA KLENNER - Revista de Derecho Publico - Vol. 78, 1° Sem. 2013, pp. 79-96

86

De la lectura de la Resolucién N° 1.600 es posible considerar que la toma de razén
se aplica a los siguientes actos relacionados con la contratacion por organismos ad-
ministrativos.

(1)

(2)

En materias financieras y econdmicas: (a) los contratos de empréstitos o de cau-
ciones, y (b) los convenios cuyo objeto sea aportes o transferencias de recursos
por un monto superior a 5.000 UTM.®

En materia de contratacién de bienes: (a) los contratos para la adquisicién
de bienes inmuebles y para la adquisicién o suministro de bienes muebles,
de créditos, instrumentos financieros y valores mobiliarios, por trato directo
o licitacién privada por un monto superior a 2.500 UTM?; (b) los contratos
para la adquisicion de bienes inmuebles y para la adquisicién o suministro de
bienes muebles, de créditos, instrumentos financieros y valores mobiliarios, por
licitacion publica por un monto superior a 5.000 UTM'"-'; (c) los contratos
para adquisicion de acciones u otros titulos de participacién en sociedades; (d) la
aceptacién de donaciones modales que excedan de 5.000 UTM; (e) los contratos
para la enajenacién de inmuebles por trato directo o licitacién privada cuyo monto
exceda de 2.500 UTM'; (f) los contratos para la enajenacién de inmuebles por
licitacién publica cuyo monto exceda de 5.000 UTM?; (g) los contratos para la
transferencia gratuita de inmuebles cuyo avaltio fiscal exceda de 2.000 UTM; (h)
los contratos para la enajenacion por trato directo o licitacion privada de créditos,
instrumentos financieros, valores mobiliarios, acciones u otros titulos de partici-
pacién en sociedades, por un monto superior a 2.500 UTM, e (i) los contratos
para la enajenacién por licitacién publica de créditos, instrumentos financieros,
valores mobiliarios, acciones u otros titulos de participacion en sociedades, por
un monto superior a 5.000 UTM.

En materia de contratacion de servicios: (a) los convenios de prestacion de servi-
cios entre entidades ptblicas, cuyo monto total exceda de 5.000 UTM"; (b) los
convenios para la ejecucién de acciones relacionadas con los fines del Servicio,
de acciones de apoyo, y otros de prestacién de servicios celebrados por trato

“Sélo estardn afectos a toma de razén los actos de adjudicacion —que no los decretos o resoluciones aprobatorios—
de estos convenios, cuando éstos provengan de una licitacién publica y se ajusten a un formato tipo aprobado
previamente por la CGR”.

“Sélo estardn afectos a toma de razon los actos de adjudicacién —que no los decretos o resolucién aprobatorios—
de estos contratos, cuando éstos provengan de una licitacién publica y se ajusten a un formato tipo aprobado
previamente por la CGR”.

Pero quedan exentos: 1) las adquisiciones o suministros efectuados en ejecucién de un convenio marco suscrito
por la Direccién de Compras y Contratacion Publicas, y 2) las adquisiciones o suministros que se efectiien por
las Fuerzas Armadas para fines de seguridad nacional.

Sélo estardn afectos a toma de razén los actos de adjudicacién —que no los decretos o resolucién aprobatorios—
de estos contratos, cuando éstos provengan de una licitacién publica y se ajusten a un formato tipo aprobado
previamente por la CGR.

Ibid.

Ibid.

Estén exentos de toma de razon los decretos y resoluciones aprobatorios de contratos de este tipo, cuando se
ajusten a un formato tipo aprobado previamente por la CGR.
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directo o licitacién privada, cuando su monto total exceda de 2.500 UTM';
(c) los convenios para la ejecucién de acciones relacionadas con los fines del
Servicio, de acciones de apoyo, y otros de prestacién de servicios celebrados por
licitacién publica, cuando su monto total exceda de 5.000 UTM'-'7. El art.
18 de la Resolucion N° 1.600 prescribe que en los casos de convenios suscritos
entre entidades publicas, el acto administrativo afecto a toma de razon deberd
emitirse por la entidad que efectde el encargo principal o a la que le corresponda
el mayor gasto; por su parte, el o los demds organismos aprobaran el convenio a
través de un acto administrativo exento, y cuando no fuere posible la aplicacién
de las reglas precedentes, en el convenio se debe indicar el drgano que emitird el
acto afecto;

En materia de otras contrataciones: (a) los convenios de traspaso de servicios, o
para la administracion de establecimientos o de bienes'®; (b) los convenios de
encomendamiento de funciones entre servicios publicos'’-*’; (c) los contratos
especiales de operacién petrolera; y (d) las transacciones extrajudiciales cuyo
monto exceda de 1.000 UTM?".

En materia de obras publicas: (a) las adquisiciones para la ejecucion de obras
publicas por trato directo o licitacién privada por un monto superior a 5.000
UTM?% (b) las adquisiciones para la ejecucién de obras publicas por licitacién
publica por un monto superior a 10.000 UTM%; (c) la ejecucion de obras pu-
blicas o su contratacién, incluida la reparacién de inmuebles, por adjudicacién
directa o por propuesta privada, de un monto superior a 5.000 UTM?%; (d) la
ejecucion de obras publicas o su contratacién, incluida la reparacién de inmue-
bles y el sistema de concesiones, por propuesta piblica, de un monto superior a
10.000 UTM?; (e) las siguientes medidas que se refieran a estas ejecuciones o

Sélo estardn afectos a toma de razén los actos de adjudicacién —que no los decretos o resolucién aprobatorios—
de estos convenios, cuando éstos provengan de una licitacién publica y se ajusten a un formato tipo aprobado
previamente por la CGR.

Pero quedan exentos los convenios celebrados en ejecucién de un convenio marco suscrito por la Direccién de
Compras y Contratacién Piblica.

Sélo estardn afectos a toma de razén los actos de adjudicacién —que no los decretos o resolucién aprobatorios—
de estos convenios, cuando éstos provengan de una licitacién publica y se ajusten a un formato tipo aprobado
previamente por la CGR.

Ibid.

Pero quedan exentos los convenios mandato, cuando la ejecucion del mismo importe la emisién de actos
administrativos afectos a toma de razén.

Estén exentos de toma de razon los decretos y resoluciones aprobatorios de contratos de este tipo, cuando se
ajusten a un formato tipo aprobado previamente por la CGR.

Pero quedan exentas, las transacciones acordadas conforme al procedimiento de mediacién previsto en el Prrafo
II del Titulo 11T de la Ley 19.966, que no excedan de 2.000 UTM (Ley que establece un régimen de garantias
de salud).

Sélo estardn afectos a toma de razén los actos de adjudicacién —que no los decretos o resolucién aprobatorios—
de estos contratos, cuando éstos provengan de una licitacién publica y se ajusten a un formato tipo aprobado
previamente por la CGR.

Ibid.

Ibid.

Ibid.
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contrataciones de obras: pago de indemnizaciones y gastos generales; devolucion
de retenciones; término anticipado del contrato y su liquidacién final; compen-
saciones de saldos de distintos contratos de un mismo contratista y traspaso de
contratos; (f) proyectos y estudios que estén directamente relacionados con la
ejecucion de una obra especifica, contratados por trato directo o por propuesta
privada por un monto de més de 2.500 UTM?; (g) proyectos y estudios que estén
directamente relacionados con la ejecucion de una obra especifica, contratados
por licitacién puablica por un monto superior a 5.000 UTM*; (h) sanciones a
contratistas y consultores.

En materia de aprobacién de bases de licitacién: la aprobacién de bases adminis-
trativas, y cualquier acto que las modifique (v.gr.: circulares aclaratorias), siempre
que se refieran a contratos afectos a toma de razén.?®

Otros casos y regulaciones especiales: (a) las resoluciones aprobatorias de los con-
venios marco suscritos por la Direccion de Compras y Contratacion Pablica”; (b)
pero, cuando el texto del contrato se contenga en bases administrativas tomadas
razon o ajustadas a un formato tipo previamente aprobado por la CGR, el acto
de adjudicacién estard afecto a toma de razén y la aprobacién del contrato estard
exenta.

En materia de concesiones: en las concesiones de vias para la locomocién colectiva
y de plantas de revisién técnica, s6lo estardn afectos los actos relativos a las bases
de licitacion, su otorgamiento, terminacién, y aquellas modificaciones que alteren
las condiciones esenciales de equilibrio financiero de la concesién.

Otras materias: tratados internacionales y medidas que incidan en su vigencia,
y acuerdos con entidades extranjeras u organismos internacionales, incluidas las
transacciones que ante ellos se celebren.

2. Controles de reemplazo.

Los contratos y convenios que quedan exentos de toma de razén no estdn por ese he-
cho liberados de la accién controladora de Ia CGR, ya que ellos se sujetan a controles
posteriores de reemplazo que define la misma Contraloria, por ejemplo, en el Titulo
V de la Resolucién N° 1.600, pero, también, en la circular CGR N°7.251, de 14 de
febrero de 2008°.

El control de reemplazo, en lo que concierne a la contratacién administrativa, consiste
bdsicamente en la obligacion del servicio publico, de tener a disposicién de la CGR

Ibid.

Ibid.

Pero quedan exentas las bases administrativas que se ajusten a un formato tipo aprobado previamente por la
CGR.

Pero quedan exentos cuando los contratos a que dieren lugar también estuvieren exentos.

Publicada en el Diario Oficial de 18.02.2008.
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los originales de los actos o resoluciones exentos para su ulterior examen. Ejemplar-
mente, por circular CGRN®7.251, dirigida a las municipalidades, el 6rgano contralor
dispone la forma como deben mantenerse en cada municipalidad los antecedentes de
cada contrato que celebren. Y, lo hace de un modo general, abarcando pricticamente
todos los aspectos de relevancia que se involucran en la preparacién de la voluntad
administrativa contractual, la seleccién de una oferta, la ejecucién del contrato y su
término. Especificamente, la obligacién consiste en mantener una carpeta en cuyo
interior debe haber:

- copia del decreto alcaldicio de adjudicacién,

- los antecedentes previos al llamado a licitacion (bases administrativas y técnicas,
legajo de planos y especificaciones técnicas y presupuesto oficial),

- los antecedentes de la apertura de las ofertas (publicacion del llamado, acta de
apertura y ofertas presentadas),

- los antecedentes de la adjudicacién (evaluacién de las propuestas, contrato,
presupuesto compensado, si procediere, y garantias constituidas),

- losantecedentes del desarrollo de la obra (designacion del profesional del servicio
que se hace cargo de la inspeccidn, acta de entrega del terreno, copia del libro de
obra, programacién y avance fisico, certificaciones y ensayes, modificaciones de
obra y plazo, con su justificacion técnica, sanciones a contratistas y consultores,
traspaso de contrato), y

- los antecedentes financieros (estados de pago, documentos sobre retenciones,
reajustes y anticipos, pago de indemnizaciones y gastos generales) y los de la
terminacion de la obra (acta de recepcion de las obras, constancia de devolucién
de garantia y retenciones, liquidacién y finiquito).

Complementariamente, a través del oficio circular N° 15.700, de 16 de marzo de
2012, la CGR impartid instrucciones sobre los actos administrativos municipales que
deben registrarse en la Contralorfa y la forma de cumplir con dicha obligacién. En
el orden contractual, quedaron comprendidos en dichas instrucciones, los contratos
a honorarios celebrados con personas naturales, siempre que se paguen con cargo al
subtitulo 21 del Clasificador Presupuestario (“gastos en personal”). Por ultimo, por
Resolucién N° 908, de 2011, la CGR fij6 normas sobre Registro Electrénico de
decretos y resoluciones exentas, a través de la plataforma del SIAPER (Sistema de
Informacién y Control del Personal de la Administracién del Estado®), aplicable,
en lo que nos interesa, a contratos de personas naturales a honorarios, que se paguen
por mensualidades por un monto mensual igual o inferior a 75 UTM vy los que se
pacta a suma alzada o con cualquier otra modalidad de pago, cuyo monto sea igual

o inferior a 150 UTM.

' En detalle se puede consultar a MONTANO VALENZUELA, Carla, El Sistema de Informacién Del Personal del
Estado (Siaper) a cargo de la Contralorfa General de la Repuiblica, tesis para optar al grado de magister, Escuela

de Graduados, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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3. Auditorias.

El tercer instrumento de control consiste en el proceso de auditoria que puede desarro-
llar Ia CGR dentro de los distintos servicios publicos y organismos de la Administracién
sujetos a su fiscalizacion, fundado en el art. 21 A LOCGR. Con la finalidad de que
la CGR no se inmiscuyere en competencias que son propias de la Administracién
activa, el legislador le ha impuesto un limite absoluto a la funcién auditora, a saber,
la prohibicién de evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones

politicas o administrativas (art. 21 B LOCGR).

Los objetivos de esas auditoria —precisa el inciso primero de la mencionada disposi-
cién- son velar por (i) el cumplimiento de las normas juridicas, (ii) el resguardo del
patrimonio publico y (iii) la probidad administrativa.

El proceso de auditoria se sustancia evaluando los sistemas de control interno de los
servicios y entidades; fiscalizando la aplicacién de las disposiciones relativas a la ad-
ministracion financiera del Estado, particularmente, las que se refieren a la ejecucién
presupuestaria de los recursos publicos; examinando las operaciones efectuadas y la
exactitud de los estados financieros; comprobando la veracidad de la documentacién
sustentatoria; verificando el cumplimiento de las normas estatutarias aplicables a los
funcionarios ptiblicos y formulando las proposiciones que sean adecuadas para subsanar
los vacios que detecte.

En ¢jercicio de este especial instrumento de control, la CGR audita contratos de la
Administracién, usualmente en curso de ejecucion, con la finalidad de verificar desde
los puntos de vista legales, administrativos, financieros y/o técnicos, el cumplimiento
de las obligaciones contractuales, por parte del contratante privado, asi como el opor-
tuno y estricto ejercicio de las funciones y atribuciones que, a su respecto, detenta la
Administracién contratante.

La auditoria es un procedimiento complejo, en cuanto requiere desplegar un trabajo
tedrico o de gabinete, destinado a acopiar bdsicamente la informacién documental
que sostiene y describe el objeto de las obligaciones contractuales, y exige, ademds,
una accién de inspeccion, destinada a constatar si en la préctica existen o han existi-
do desviaciones conductuales de los contratantes, de manera de poder reconocer las
causas probables de ello. Como resultado de esta accién controladora, la CGR emite
un informe final que, en términos resumidos, contiene una descripcién del contrato
o serie de contratos que se auditaron, las falencias o eventos irregulares detectados y
la prueba que lo constata, lo que indic6 o explicé el servicio publico sobre ellos, y las
instrucciones, recomendaciones u observaciones que la CGR hace al servicio puablico
contratante, que se superan durante la misma auditorfa, de ser ello posible o, en su
defecto, se dispone que ellas sean resueltas en un plazo determinado o, por dltimo,
hasta antes de una préxima fiscalizacion.
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V. La tarea desempefiada por CGR en la contratacién administrativa.

La contratacién administrativa ha sido, en una perspectiva histdrica, un 4rea especial-
mente sensible a la accién fiscalizadora de la CGR, a tal punto que hoy afirmamos que
en medida importante la sustantividad de esa contratacién es creacion jurisprudencial
de la Contralorfa. Por de pronto, son principios sostenidos por la CGR a través de
sus dictdmenes, los de la libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo
y de la igualdad ante las bases que rigen al contrato, y que desde 1999 se encuentran

sostenidos en el art. 9 de la LOCBGAE (Ley N° 19.653).

José Luis Lara Arroyo y Carolina Helfmann Martini han destacado principios reco-
nocidos y/o desarrollados por la jurisprudencia de la CGR, que cumplen un papel
especial en la contratacién administrativa chilena; v.gr.: la confianza legitima, la cer-
teza juridica, interdiccién de la arbitrariedad, los actos separables que concatenan el
procedimiento de contratacién y la motivacién de los actos administrativos esenciales
de la contratacién.*

Otras ideas matrices de creacién jurisprudencial por la CGR, aplicables al procedi-
miento de contratacién administrativa, serfan:

- el reconocimiento de que las circulares aclaratorias tienen unas solemnidades
y una oportunidad de emisién que deben ser respetadas por la Administracion
(D.CGR Ne 3.640/1998 y N° 1.079/2001);

- que el estudio y andlisis de las diferentes propuestas recibidas debe ser hecho en
un mismo instante, con iguales criterios para todos los oferentes (D.CGR Ne

20.191/1995);

- laideade que se vicia el procedimiento de contratacion cuando carece de criterios
objetivos de evaluacién de las ofertas, o por el hecho de mantener en el anonimato
a quien o quienes desarrollardn dicha labor (D.CGR N° 3.640/1998);

- el principio de la congruencia de la adjudicacién con oferta del licitante y con
la evaluacion de la misma; porque no se admiten adjudicaciones sobre precios,
bienes o servicios y otros aspectos de la contratacién que difieran de aquéllos

(D.CGR N° 46.783/2004).

Pero, es importante connotar que con la dictacién en el ano 2003 de la LBCA, al
establecer el Tribunal de Contratacién Piblica con competencia especial para conocer
de las acciones de impugnacién contra actos u omisiones ilegales o arbitrarios ocurridos
en los procedimientos administrativos de contratacién con organismos publicos (art.
24, inciso 1°), se ha sustituido una importante jurisprudencia administrativa que habia
desarrollado y sostenido la CGR. Con todo, ello ha permitido, en nuestro entender,
que se concentre la accién de la Contraloria en las fases de revisién de las bases de

2 LARA ARROYO y HELFMANN MARTINI (2012), pp. 439 ys.
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licitacién y circulares aclaratorias, asi como en el perfeccionamiento de los contratos,

en su ejecucion, término y liquidacion.

Es que a través de la funcién dictaminadora, la CGR ha podido ejercer no tan sélo una
funcién de interpretacién auténtica de la ley administrativa sino que, ademds, en lo que
concierne a la contratacion administrativa, siguié con esplendor y brillo la funcién que
habfa comenzado el Consejo de Estado en el siglo XIX y comienzos del XX, a saber, la
de sustantivar la identidad y contenido de los contratos que celebra la Administracién
(a) y regular acerca de la distribucién de los riesgos de esta contratacién (b):

A modo de ejemplo, sobre (a):

92

contrato administrativo es cualquier contrato en que una de las partes es la Ad-
ministracién, sin importar mayormente si en ¢l ésta actia en el dmbito de sus
potestades exorbitantes o en un plano de igualdad con los particulares (D.CGR

Ne 46.532/2000).

cada parte debe cumplir obligaciones en la forma contraida: deberd estarse alo pac-
tado, sin que sea posible eximirse de dicho cumplimiento, sino en circunstancias
especialmente previstas en el mismo contrato o en la ley; y deberd mantener un

modelo de conducta que evite causar dano a la otra (D.CGR N° 52.567/2008).

a falta de reglas de interpretacién que se contengan en el contrato, sus estipulacio-
nes pueden ser interpretadas acudiendo a la ley comiin (D.CGR N° 26.889/1982).

la interpretacién finalista del contrato: “...cuando las bases se tornan ambiguas
con alternativas de interpretacién tanto en uno como en otro sentido, la deter-
minacién de su alcance ha de efectuarse con criterios flexibles y en términos de
que las cldusulas pertinentes, tengan un sentido concordante con el resto de la
normativa. (...) “En tal sentido la interpretacién finalista constituye un factor de
interpretacion que debe aplicarse con preeminencia, porque tiene su origen en
preceptos constitucionales que consagran los principios bdsicos de la institucio-
nalidad y a través de ella se trata de evitar una relativizacién de las normas fijando

un criterio claro que emana o tiene como directriz la finalidad que persigue su
establecimiento.” (D.CGR Ne 14.133/2002).

las prerrogativas exorbitantes se ejercen por los organismos de la Administra-
cién del Estado en cuanto se trata de érganos dotados de imperio (D.CGR Ne

23.701/1999).

la modificacién unilateral del contrato hace nacer derechos indemnizatorios
o compensatorios en favor del contratante privado para restablecer cualquier
equilibrio econémico perdido con motivo del cambio de condiciones bésicas de

la contratacién (D.CGR Ne 12.334/2002).

el ius variandi supone poder modificar en alguna medida el objeto de la obliga-
cién del deudor, pero no asi el régimen econémico del contrato. (D.CGR Ne
22.512/2010).
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- concesi6n de obra publica es una modalidad del contrato de obra publica tradi-

cional (D.CGR N° 32.796/1996).
A modo de ejemplo sobre (b):

- laidea central de la distribucién de riesgos es dar certeza del probable resultado
que debe arrojar el contrato: cémo alcanzar un adecuado equilibrio econdmico
entre los contratantes, a partir de una precisa determinacién de las prestaciones a
que se obliga el particular frente a la Administracion, puesto que solamente ello
posibilita dar certeza respecto del probable resultado que debe arrojar el contrato

(D.CGR N° 8.617/2008).

- “Desde luego, la relacién entre Estado y concesionario queda regulada, entre
otros aspectos, por una distribucién equilibrada en cuanto a los riesgos que
puedan sobrevenir y a los resultados econémicos que derivan de la explotacién
de la obra, aspectos que inciden directamente en el derecho del concesionario a
cobrar tarifas a los usuarios y en la distribucion de riesgos entre éste y el Estado.”

(D.CGR N° 12.930/2000).

- “.ladoctrina del Derecho Administrativo, en general, sustenta el principio de que
en los contratos administrativos rige el elemento de riesgo o ventura, esto es, que
el co-contratante de la Administracion ha de soportar el riesgo del cumplimiento
de las obligaciones que impone la convencién. Sin embargo, tal principio puede
verse alterado por diversas circunstancias que dan derecho al contratista para que
ciertos riesgos deban ser soportados por la Administracion. Ello ocurre cuando
se configuran las teorfas de la imprevision, del caso fortuito y otras semejantes.”

(D.CGR N° 35.989/2001).

- el solo hecho de tratar de imponer al contratista que asuma las consecuencias
de todas las hipétesis que signifiquen un riesgo o hecho sobreviniente, lo tni-
co que harfa serfa encarecer la contratacion (D.CGR Ne 41.409/1994 y Ne
35.989/2001).

V1. Conclusiones.

Si debiéramos derivar algunas conclusiones acerca del control de la contratacién
administrativa, asi como en lo que concierne a la labor de la CGR, entonces, desta-
carfamos lo que sigue.

- El fenémeno de la contratacién de la Administracidén roza frecuentemente la
Etica Pdblica, al entrar en contacto directo e inmediato intereses publicos y
privados, que pueden propiciar la comisién de conductas o comportamientos
que, no siendo delitos penales, constituyen de por si transgresiones a la probidad
administrativa. Mds todavia, es importante tener en cuenta que muchas veces
la contratacién administrativa genera —inconscientemente en la mayoria de las
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veces—, relaciones mds o menos permanentes entre los sectores ptblico y privado,
lo que no siempre es deseable.

La accién controladora de la CGR adquiere su méximo sentido, dentro de un
engranaje sistémico de mayor envergadura, en el que también participan la
UAE la ENE y la Direccién de Compras Pablicas. Lo anterior, porque en la
accién coordinada, coetdneay eficiente de todos los mencionados se hace posible
aumentar la observacion del comportamiento del propio sector privado en la
materia. Es que la creacién de una Etica Pablica contractual depende no sélo de
las obligaciones y prohibiciones que se le impongan al empleado publico, sino
que también a las medidas que se recomienda que sean adoptadas por la empresa
privada para prevenir que en su seno se incuben practicas ilegales.

Independientemente de la creacién de nuevos tribunales especiales, encargados de
conocer sobre controversias contractuales administrativas (comisiones arbitrales,
paneles de expertos, etc.), y que se suman a la competencia que siempre han tenido
los tribunales del Poder Judicial, la CGR atn detenta una importantisima funcién
contralora, normativa y dictaminadora que puede servir para elevar la eficiencia
contractual, conteniendo indirectamente la litigiosidad contractual administrativa.
En este aspecto, destaca, por una parte, la funcién de revision de textos de bases
de licitacion y de los contratos que se extienden por su virtud y, por otra parte,
la accién de revision de cuestiones o dudas de aplicacion, ejecucion o interpreta-
cién contractual que se someten a su conocimiento por la Administracién o los
mismos particulares contratantes. Es innegable que la CGR debe cumplir estas
funciones con estricto apego a Derecho. No obstante, la importancia de este papel
dictaminador se sustenta también en la percepcién de objetividad e imparcialidad
que recrean finalmente en el publico los pronunciamientos contralores.

En el nivel de exigencia que se imponga a la Administracion, de elaborar textos
de bases de licitacién y de contratos de calidad; en el grado de discrecionalidad
que se manifieste al dar preferencia a unos de esos documentos sobre otros para
emitir un juicio interpretativo oficial; en la aceptacién o rechazo que se otorgue
a estipulaciones leoninas de distribucién de riesgos; en la importancia que tiene
la literalidad de la estipulacién de este especial tipo de contratacién por adhesién,
pero donde se acepta de igual modo que quede abierta la puerta para que la
teleologfa de los intereses generales se superponga a los derechos del contratante
privado, se juega la CGR la futura relevancia de su funcién dictaminadora con-

tractual.
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Abreviaturas:

CGR: Contralorfa General de la Republica.

CPR: Constitucién Politica de la Republica.

D.CGR: Dictamen de Contraloria General de la Republica.
ENE: Fiscalia Nacional Econdmica.

LBCA: Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacién de Servicios.

LOCBGAE: Ley Ne 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministracién del Estado.

LOCGR: Ley Ne 10.336, Orgénica de la Contraloria General de la Republica.
UAF: Unidad de Anilisis Financiero.



