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1. INTRODUCCION OBJETO DE LA EXPOSICION

El presente trabajo tiene por objeto esbozar algunas reflexiones
acerca del rol que cumple la Contraloria General de la Republica,
junto a otros 6rganos del Estado, en orden a facilitar que las declara-
ciones generales y abstractas de la normativa legal relacionada con la
ética publica se transformen, a través de su aplicaciéon concreta, uni-
forme vy reiterada, en normas de conducta, en cultura publica en la
esfera administrativa.

Las virtudes éticas se adquieren como resultado de una conducta
mantenida a través del tiempo. Por lo tanto, cuando dicta preceptos
caracterizados por un contenido ético significativo, lo que quiere el
legislador, precisamente, es que las reglas que impone se transformen
en conductas y, luego también, que las conductas se multipliquen
para convertirse en habitos, en costumbres.

Pero no basta con dictar buenas leyes. Las bondades de una de-
terminada legislacién —por ejemplo, la que impone deberes y prohi-

! Este trabajo corresponde a una exposicion realizada el dia 30 de septiembre de
2003 en el Seminario «Funcién Publica y Corrupcién», organizado por la Contralo-
ria General de la Republica y la Fiscalia Nacional del Ministerio Puablico.
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biciones en el dmbito de la probidad administrativa— solo tienen la
posibilidad de ponerse efectiva y concretamente de manifiesto a tra-
vés de una interpretacién adecuada, la cual debe asegurar que el sig-
nificado, el espiritu y la orientacién teleoldgica de los preceptos lega-
les no se desvirtiie en el momento de su aplicacion.

La responsabilidad que tiene la Contraloria General en esta ma-
teria la comparte, naturalmente, con otros 6érganos estatales que in-
terpretan obligatoriamente el ordenamiento juridico en el ejercicio
de sus funciones. También se relaciona con el rol de los que tienen
competencia en la defensa jurisdiccional de los intereses publicos. Y,
por cierto, con la de los propios 6rganos activos de la Administracién
del Estado. Todos ellos se ven enfrentados, con motivo de sus fun-
ciones, tan cercanas a la aplicacién del Derecho en la esfera adminis-
trativa o en la jurisdiccional, al fenémeno de la falta de probidad pu-
blica, vicio humano cuya multiplicacién en términos desmesurados,
constitutivos de corrupciéon, ha acompanado y amenazado a las so-
ciedades, a los sistemas politicos y a los modelos econémicos desde el
principio de los tiempos?.

2. LA NECESIDAD DEL COMPROMISO COLECTIVO
PARA ENFRENTAR EL PROBLEMA

Chile vive en esta materia una situaciéon que es lejana a la desme-
sura. Tiene, por lo demas, a su disposicién, poderosos instrumentos
de defensa de la ética publica, que se encuentran anclados en su ins-
titucionalidad, en su tradicién y en su cultura.

Sin embargo, factores de distinta indole —que suelen expresarse
a escala planetaria— se conciertan para amenazar el capital ético del
pais, y advierten al Estado y a la sociedad acerca de la necesidad de
adoptar medidas orientadas a detener enérgicamente los sintomas
de desvalorizacion.

Sobrada constancia existe de la preocupacién que sobre el par-
ticular se ha manifestado en los 6rdenes legislativo, jurisdiccional y gu-
bernamental, como también en la acciéon de los partidos politicos y
de las instituciones del sector privado que han promovido iniciativas de
estudio y reflexion sobre la materia.

2 Un analisis complementario sucinto puede encontrarse en ASTORQUIZA A., Gas-
ton: «Consideraciones acerca de la legislacion sobre probidad administrativas,
Revista de la Agrupacion de Abogados de la Contraloria General de la Repuiblica, edicién
especial noviembre 2000-enero 2001, p. 43.
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Ese esfuerzo comun sigue siendo sobremanera necesario para
promover un compromiso social sincero, un examen de conciencia
colectivo y un analisis profundo y desprejuiciado de causas y efec-
tos que, sin incurrir en ingenuos optimismos ni en simplificaciones
tremendistas, conduzca a identificar, con realismo y prudencia, los
medios necesarios para enfrentar las amenazas y los desafios. Y
para permitir también, en lo inmediato, que la normativa que se ha
venido dictando dltimamente con el fin de promover la probidad y
desalentar la corrupcién dé los frutos deseados por el legislador.

Existe, por cierto, una legislacion de caracter penal muy significa-
tiva contenida fundamentalmente en las Leyes n® 19.645 y 19.829
que introduce al Cédigo del ramo modificaciones que importan ha-
cer mas rigurosa y extensiva la tipificacion delictiva y la penalidad de
las conductas ministeriales de los funcionarios publicos especialmen-
te emparentadas con la corrupcién, como son las que importan agra-
vio a los derechos constitucionalmente garantizados, fraudes y exac-
ciones ilegales, violaciéon de secretos y cohecho. Se trata de una
normativa dictada con el objeto manifiesto de cautelar la preeminen-
cia del interés general sobre el particular en el desempeno de los
funcionarios, sancionar el enriquecimiento ilicito y la utilizacién in-
debida de informacién secreta, evitar los conflictos de intereses, de-
salentar las negociaciones incompatibles y el trafico de influencias.

Estas modificaciones operan, por cierto, en un entorno en que el
concepto de funcionario publico es bastante mas amplio que el que,
por imperativo legal, determina en general la competencia que en
materia de responsabilidad disciplinaria tiene la Contraloria General.
Mientras que el concepto penal de funcionario publico comprende
incluso a personas que desempefian cargos de elecciéon popular, el
que maneja la Contraloria para los efectos que especificamente le in-
teresan, comprende solamente a las personas vinculadas funciona-
riamente a la Administraciéon del Estado.

Por lo demas, en el dmbito penal la intervencion de la Contraloria
General es limitada. Fundamentalmente, estd circunscrita a la de-
nuncia de hechos con caracteres de delito que advierta en el ejercicio
de sus funciones de control y a la entrega de informacién tanto a los
6rganos jurisdiccionales como a los que tienen a su cargo la defensa
jurisdiccional de los intereses publicos. Ello determina, con todo, que
el Organismo Contralor no pueda desentenderse de las implicancias
penales de la falta de probidad, ni dejar de considerar la importan-
cia de la participacién que le corresponde en la materia.

Pero la actividad de la Contraloria General no se refiere directa-
mente al ambito penal, sino mas bien al de los deberes y limitaciones
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relacionados con el principio de probidad administrativa, cuya vul-
neracién incide en la responsabilidad disciplinaria y puede incidir en
la responsabilidad patrimonial de los servidores de la Administraciéon
del Estado.

3. EL APORTE DE LA CONTRALORIA GENERAL

Su condicién de érgano constitucional auténomo encargado del
control juridico de la actividad administrativa y de la debida inver-
sion de los fondos ptblicos impone a la Contraloria General el rol es-
pecifico que le corresponde con respecto a la tutela del principio de
probidad. Ella se ha traducido, desde el nacimiento de este organis-
mo, en acciones que han contribuido de manera importante a la con-
solidacién de hébitos de probidad en el complejo orgénico sujeto a su
fiscalizaciéon y al fortalecimiento de un conjunto de estilos, de con-
cepciones y de actitudes, que siguen caracterizando positivamente a
la Administraciéon publica chilena desde el punto de vista ético hasta
el punto de hacer de ella un ejemplo para muchos paises.

Dicho aporte se revela con motivo de todas las manifestaciones de
su quehacer fiscalizador, tanto en sus intervenciones de caracter pre-
vio como en las de cardcter posterior, pues con motivo de todas ellas
el Organismo Contralor tiene la oportunidad de expresar criterios
relacionados con las condiciones en que las autoridades y funciona-
rios publicos deben dar cumplimiento a los imperativos que el orde-
namiento juridico les impone en materia de probidad.

Es verdad que la funcién de emitir instrucciones y dictimenes ju-
ridicos obligatorios otorga una perspectiva que permite apreciar con
especial claridad el transito del contenido abstracto de la ley a su apli-
caciéon concreta y de su aplicacién particular a su aplicacién genera-
lizada. Pero ello no importa desconocer la potencialidad virtuosa
analoga que tienen los criterios que se manifiestan con ocasién del
control previo de legalidad —la toma de razén-, de la auditorfa, de las
funciones que a la Contraloria General le corresponden en relacién
con la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos y del
juzgamiento de las cuentas para los efectos de determinar su respon-
sabilidad patrimonial.

Con motivo de la interpretacién y aplicacion de la preceptiva ju-
ridica sobre probidad administrativa, el Organismo contribuye par-
ticularmente a poner de manifiesto la relacién del principio de lega-
lidad con la ética publica y fortalece la conciencia de las personas y de
la comunidad en la importancia que tiene la sujecién de la Adminis-
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traciéon al ordenamiento juridico, que la posee tanto para resguardar
intereses publicos como particulares, unos y otros susceptibles de ser
afectados indebidamente con motivo de una actividad administrativa
vulneradora de preceptos éticamente significativos.

Por lo tanto, la desvalorizacién del principio de legalidad puede
tener consecuencias nefastas para la sociedad y para el Estado, con-
secuencias de cardcter politico, institucional y econémico.

Es obligatorio decirlo cuando, cada cierto tiempo, suelen hacerse
afirmaciones simplistas e inexactas acerca de la sujecion a la legalidad
como necesaria enemiga del servicio publico eficiente que la comuni-
dad exige o como propiciadora de una burocracia entrabante y for-
malista.

El dominio en que trabaja el funcionario publico no es el de la au-
tonomia de la voluntad, sino el de la limitacién de las potestades y de
las competencias; es el dominio del estado de Derecho, entendido
precisamente como régimen en el cual las disposiciones de la autori-
dad solo se legitiman en la medida que se ajusten integramente al
ordenamiento juridico.

Y es claro el porqué de que las cosas sean asi. Porque no solo el
bien comin suele depender de la Administracién, sino que también
los derechos de las personas suelen estar en sus manos, y los fondos
publicos que las personas han contribuido a generar. De alli la nece-
sidad protectora del Derecho, en sus manifestaciones formales y sus-
tanciales. De alli también la rigurosidad de la exigencia ética a que es-
ta obligada la autoridad y el funcionario publico.

Asi entonces, tanto las debilidades estrictamente éticas o axiologi-
cas como las que especificamente puedan afectar al principio de le-
galidad, promueven una realidad administrativa que es caldo de cul-
tivo para la proliferacién de la improbidad y de la corrupcion.

La Contralorfa General no puede sino propiciar, por lo tanto, con
motivo del ejercicio de sus funciones, una cultura administrativa de
respeto a la ley, una conciencia colectiva sabedora del significado e
importancia de la sujecién al Derecho por parte de la Administra-
cién. Esta cultura y esta conciencia, que han marcado la diferencia
entre Chile y otros paises en el pasado, y que se manifiesta actual-
mente de manera tan halagadora en los indices de riesgo econémico,
de transparencia, de opacidad y de percepcién de la corrupcién, de-
ben continuar resguardando al pais en el futuro.

Desde este punto de vista, no puede olvidarse que la acciéon de la
Contraloria General —especialmente a través de los pronunciamien-



62 Revista Espanola de Control Externo

tos juridicos que conforman su jurisprudencia administrativa— ha
sido reconocida repetidamente en el &mbito doctrinario como uno de
los pilares sobre los cuales se ha ido constituyendo, en sus principios
y fundamentos, el Derecho Administrativo chileno, en aspectos tan
importantes para la formaciéon de una ética funcionaria como los re-
lacionados con el ejercicio mismo de la funcién administrativa, con la
carrera funcionaria, con los deberes que impone el servicio publico y
con el régimen de responsabilidad y de sanciones a que estan sujetos
los servidores publicos. También, en lo que se refiere a la forma y re-
quisitos de los actos y de los procedimientos administrativos®.

El mismo principio de probidad administrativa aparece tempra-
namente reconocido en los pronunciamientos juridicos de la Contra-
loria General y se manifiesta poderosamente desde entonces en su
actividad fiscalizadora. Hace cuarenta afios ya afirmaba el Organismo
que €l se aplica a todos los empleados de la Administracién, cual-
quiera que sea el sector de ella en que se desempefien o el régimen
juridico-laboral a que estén afectos. Se referia entonces la Contra-
lorfa al mismo principio y al mismo concepto que luego recogeria
la Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracion, al im-
poner a los servidores publicos la obligaciéon de «observar —en su
desempeno— una conducta funcionaria intachable y un desempeno
honesto y leal en su funcién o cargo, con preeminencia del interés
general sobre el particular»*.

4. LEGISLACION SOBRE PROBIDAD ADMINISTRATIVA
E INTERPRETACION

Ahora bien, volviendo a la importancia de la debida interpreta-
cién y consecuente aplicacion de los preceptos legales sobre probi-
dad, es el propio legislador el que, en el curso del proceso que con-

8 ASTORQUIZA A., Gaston: «A proposito de la jurisprudencia de la Contralorfa Ge-
neral y de su quehacer interpretativo del ordenamiento juridico. Fundamentos.
Condiciones. Criterios» en La Contraloria General de la Republica y el Estado de Derecho,
publicacién en conmemoracién de su 752 aniversario de vida institucional, Santiago
2002, p. 168. Ademds, entre otros, PIERRY A., P.: <Transformaciones del Derecho Ad-
ministrativo en el siglo XX», en la misma publicacién anterior, p. 257 5; Soto K., E.:
«La invalidacién de los actos administrativos en el Derecho chileno», Santiago, Re-
vista de Derecho y Jurisprudencia, t. 85, n2 3, 1, p. 157 (1988); CESPEDES P, R.: «La fuer-
za vinculante de la jurisprudencia administrativa», Revista Chilena de Derecho, vol. 28,
n? 1, p. 151, Santiago (2001).

* Articulo 52, inciso segundo, de la Ley 18.575 (Texto Refundido fijado por el
Decreto con fuerza de Ley 1 (19.653), de 2000, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia de la Republica).
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dujo a la aprobacién de la nueva normativa sobre prohibiciones, in-
habilidades y deberes de los servidores publicos incorporada a la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado por la Ley n2 19.6535, realza implicitamente la importancia
de dicho factor al expresar su conviccién de que un debilitamiento de
los principios y de los valores éticos rectores de la actividad adminis-
trativa no se soluciona exclusivamente con medidas legales.

Esta consciente, por lo demads, el legislador de que los sintomas
de debilitamiento ético y juridico no se circunscriben a un sector
de la sociedad, sino que se difunden, a través de una compleja red de
vasos comunicantes, de uno a otro ambito del cuerpo colectivo,
afectaindolo, en mayor o menor medida, con diversas manifesta-
ciones, en toda su extensién, y de que este fenémeno plantea pro-
blemas adicionales en relacién con la suficiencia del puro marco
legislativo®.

Sabe el legislador que para que se produzcan los efectos por él de-
seados al cambio normativo debe suceder un cambio conductual ge-
neralizado, y que ello requiere de diversas contribuciones. También
la del intérprete y la del aplicador del Derecho.

La interpretacion del Derecho tiene ciertamente también sus ries-
gos. Un peligro grave es que la interpretacion fuerce el genuino sen-
tido de un precepto legal o distorsione su razén de ser o su finalidad.
Pero el peligro mas grande es el de que, con motivo de la interpreta-
cién, los preceptos de la ley se queden en el papel, esto es, sin aplica-
ci6on efectiva. El peligro no es tedrico y a él suele estar expuesto el in-
térprete, especialmente cuando el ordenamiento cuyo sentido debe
precisar impone limitaciones y prohibiciones severas, impuestas por
un legislador que quiere cambiar drasticamente una realidad para
perfeccionarla.

% La ley mas importante que se ha dictado en los tltimos anos en materia de pro-
bidad administrativa. Modifica, en aspectos relacionados con este principio, entre
otras, las Leyes n2 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Admi-
nistracién del Estado; n? 19.175, Organica Constitucional de Gobierno y Adminis-
tracién Regional; n? 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades; n® 18.334,
Estatuto Administrativo; n? 18.883, Estatuto Administrativo de los Funcionarios
Municipales; n? 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, y el Cédigo
Organico de Tribunales.

5 Expresa, por ejemplo, el senador Viera-Gallo en el curso de la discusién de la
Ley en el Senado que «si no hay un cambio mas de fondo, cultural, de orientacién,
de la sociedad en que vivimos, todas estas normas, reglas, principios y prohibiciones,
pueden ser letra muerta, porque al final lo que importa es la conducta, los valores y
principios con que se actia en la vida publica».
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5. CRITERIOS GENERALES DE INTERPRETACION

Perfectamente compatible con la necesidad de eludir tales riesgos
es el compromiso, que la Contraloria renueva permanentemente, de
evitar criterios formalistas que, en aras de la excesiva importancia
que atribuyen al tenor literal de las normas, aisladamente considera-
das, desatienden su auténtica razén de ser y su finalidad, o dejan de
considerar, en su justa medida, la relevancia de todos los elementos
de hermenéutica juridica, para los efectos de determinar el genuino
sentido de los preceptos.

Ello armoniza, por lo demas, con una accién fiscalizadora orienta-
da a controlar especialmente los aspectos relacionados con la sujecion
de los actos a los aspectos juridicos sustanciales comprometidos en la
actividad administrativa, con la racionalidad y proporcionalidad de
las decisiones, con la suficiente y objetiva motivacién y fundamenta-
cién de las mismas, aspectos todos ellos cuya verificacién puede ser
decisiva para los efectos de impedir la ocurrencia de actos refidos
con la ética publica’.

Orientada también a asegurar que el ejercicio de las potestades
publicas se conforme a los fines previstos por el legislador que las
confirié. Porque la desviacién de la autoridad hacia fines distintos de
los previstos por la ley puede ser sefal reveladora de una pérdida
de objetividad en la toma de decisiones, de una tendencia a apartar-
se de los intereses generales para satisfacer, preferentemente, en
cambio, intereses y fines particulares.

6. LAS REFORMAS LEGALES SOBRE PROBIDAD ADMINISTRATIVA

Son especialmente pertinentes estas consideraciones a propoésito
de las disposiciones legales que en los tltimos afios se han dictado con
el objeto de fortalecer el valor de la probidad administrativa®. Ellas se
caracterizan particularmente porque, con una manifiesta intenciéon
preventiva y pedagdgica, dan una poderosa voz de alerta en relacién
con una realidad que, a la fecha de la discusiéon y aprobacién de los
preceptos pertinentes, se volvia, a juicio de los érganos colegislado-
res, preocupante.

7 ASTORQUIZA A., Gaston: A propdsito de la jurisprudencia de la Contraloria General y
de su quehacer interpretativo del ordenamiento juridico, pp. 173 y siguientes.
8 Véase nota 3.
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En la historia del establecimiento de la pertinente preceptiva exis-
te constancia del propésito legislativo de establecer un marco juridi-
co adecuado a los desafios éticos que plantea el mundo actual, a la sig-
nificaciéon politica y econémica de los actos contrarios a la probidad,
mayormente si se traducen en conductas decididamente corruptas.

Se manifiesta también en esta legislacién una preocupacién mo-
dernizadora del marco normativo, que se revela en el concepto ético
que el legislador considera, dentro del cual caben no solo los impe-
rativos tradicionales de honradez publica, que vedan, por ejemplo, el
uso de la autoridad en beneficio propio, el enriquecimiento ilicito o
el nepotismo.

En efecto, de acuerdo con la ley actual, la probidad exige también,
porque lo requiere el interés general a que los servidores publicos de-
ben dar preeminencia, «el empleo de medios idéneos de diagnosti-
co, decision y control, para concretar, dentro del orden juridico, una
gestion eficiente y eficaz»; se expresa también en la razonabilidad e
imparcialidad de las decisiones administrativas; en «la rectitud de
ejecucién de las normas, planes, programas y acciones»; en la expe-
diciéon en el cumplimiento de las funciones administrativas, y en la
apertura de la informacién al acceso ciudadano®. Suponen especifica
vulneracién del principio de probidad, las conductas refidas con «los
deberes de eficiencia, eficacia y legalidad que rigen el desempeiio de
los cargos publicos», en la medida que traen consigo un «grave en-
torpecimiento del servicio o del ejercicio de los derechos ciudadanos
ante la Administracién»!°.

El legislador que aprueba estos cambios es perfectamente cons-
ciente de que ellos completan, con caracteristicas nunca antes vistas
en Chile, un verdadero cédigo de ética especial —el coédigo de quie-
nes desempefnamos la profesiéon de servidores publicos—, catalogo
deontolégico que se caracteriza por definir con bastante estrictez de-
beres y limitaciones cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad y
expone al infractor a ser objeto de sanciones.

Este cédigo lleva anexas regulaciones novedosas sobre temas es-
pecialmente significativos. Uno de ellos es el relacionado con la trans-
parencia y la publicidad de los procedimientos y de las decisiones ad-
ministrativas, cuya importancia tutelar de los imperativos de la ética

publica no es dificil visualizar!!.

9 Articulo 53 de la Ley n2 18.575.
19 Articulo 62, n2 8, de la Ley n? 18.575.
1 Articulos 11 y siguientes de la Ley n® 18.575.
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También se puede mencionar, por su particular importancia, el
que atafie a las exigencias fundamentales de la contratacién adminis-
trativa'?, ambito particularmente propicio para la actuaciéon desviada,
y con respecto al cual se ha dictado mas recientemente todavia —en lo
relacionado con los contratos administrativos de suministro y presta-
cién de servicios— una regulacién complementaria muy importante'®

7. ESPERANZAS Y TEMORES DEL LEGISLADOR

Con respecto especialmente a esta normativa se ha renovado muy
significativamente en los tltimos afios la preocupacién de la Contra-
loria General por las cuestiones relacionadas con la interpretacién y
aplicaciéon del Derecho, preocupaciéon que incide significativamente
tanto en la posibilidad de que las esperanzas cifradas por el legislador
se hagan realidad como en los temores que podrian asistirle acerca
de su efectividad préctica.

La historia fidedigna del establecimiento de la Ley n® 19.653 deja
constancia de la inquietud del legislador por el problema hermenéu-
tico y aplicativo.

Tal es la importancia que atribuye el legislador al principio de pro-
bidad que incluso manifiesta su esperanza de que, en caso de dudas
acerca del genuino sentido de los pasajes del ordenamiento adminis-
trativo cuyo alcance parezca ambiguo o dudoso desde el punto de vis-
ta del imperativo ético que imponen, se considere especialmente
como parte del contexto de la ley, para los efectos interpretativos, la
normativa que define y especifica las consecuencias de este principio.
Ello con el objeto de permitir que dichos pasajes normativos sean in-
terpretados «del modo que mas conforme parezca con el debido res-

peto del principio de probidad»!*

A juicio del legislador es este un principio que no solamente debe
operar como elemento que ilumine y oriente el desempefio de los
servidores de la Administracién del Estado en general. También, en
lo mas especifico, debe servir de guia y de ilustracion decisiva para el
intérprete y aplicador del Derecho en su aproximacion a las disposi-
ciones del ordenamiento juridico que pudieren plantear problemas

12 Articulo 92 de la Ley n2 18.575.

13 Ley 19.886, de 2003, de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacién de servicios.

4 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Camara
de Diputados.
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relacionados con la conducta ética exigible a los servidores publicos.
Lo cual es sobremanera vilido tratandose de la labor que desarrolla
quien interpreta y aplica autoritativamente el Derecho en ejercicio de
funciones de control.

El predicamento es del todo consistente con la circunstancia de que
este principio esté hoy incorporado normativamente nada menos que
en la legislacién orgénica constitucional que define las bases juridicas
y axiolégicas a que debe sujetarse la Administracién del Estado.

8. JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA: UNIDAD DE CRITERIOS
SOBRE PROBIDAD

A propésito de la probidad, debemos valorar particularmente una
virtud de la jurisprudencia administrativa contralora que se muestra
en todo orden de materias, pero que ahora destaco especialmente.

Ya he sugerido en el curso de esta intervencion algo que es, por lo
demas, bastante evidente: el fortalecimiento de una cultura adminis-
trativa armonica con la tradiciéon de ética publica del pais, con la vi-
gencia efectiva del principio de probidad —con el contenido que este
principio tiene en la actualidad-, exige criterios uniformes que se
multipliquen en conductas y acciones concretas, en una generalidad
aplicativa que se imponga transversalmente en todos los sectores de
la Administracién, para que, como sélido muro defensivo, desaliente
cualquier amenaza debilitadora.

Pues bien, conocida es la circunstancia de que a pr0p051to de sus
propias tareas de control —y de la funcién misma de emitir dictame-
nes juridicos— el Organismo Contralor tiene como politica la de pro-
mover la aplicacién constante, reiterada y uniforme de sus criterios
interpretativos, los que solo admiten modificacién frente a nuevos
antecedentes de hecho o de derecho muy poderosos. Da asi plena ca-
bida en su propia actividad al principio de obligatoriedad del prece-
dente administrativo, que junto con ser garantia de igualdad, certe-
za y previsibilidad, promueve la uniformidad de los criterios y la
generalizacién, que hemos valorado, de las conductas y los habitos en
materia de probidad!®.

Hay que considerar, por cierto, que, de acuerdo con la preceptiva
de su Ley Organica, los criterios juridicos expresados en la jurispru-

15 Soto, K. E.: «Acerca de la obligatoriedad de los precedentes en la actividad ad-
ministrativa», Revista Chilena de Derecho, vol. 26, n® 2, Santiago, 1999.
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dencia administrativa de la Contraloria General son obligatorios para
todos los 6rganos de la Administracion del Estado sujetos a su fiscali-
zacion. Asi, entonces, la aceptacién por parte de estos de esos mismos
criterios interpretativos asegura dar la misma solucién a todas las si-
tuaciones analogas que se presenten, y favorece, en situaciones tan
sensibles como las que comprometen los imperativos de la probidad,
la uniformidad y generalizaciéon aplicativa'®.

Es este un factor que, unido a la adecuada difusiéon y publicidad
de los pronunciamientos contralores, que se realiza a través de pu-
blicaciones periddicas y de sus bases de datos jurisprudenciales, con-
tribuye significativamente a la transformacién de la ley en una apli-
cacién concreta orientada a generalizarse en estilos conductuales y
habitos éticamente significativos.

Estoy cierto que este factor ha tenido una importancia crucial para
la consolidacién de una ética administrativa en nuestro pais.

9. ALGUNOS ASPECTOS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA
CONTRALORIA GENERAL SOBRE TRANSPARENCIA Y PROBIDAD

A partir de la entrada en vigor de la Ley n® 19.653 la Contraloria
General valora especialmente las manifestaciones de su quehacer in-
terpretativo y aplicativo en algunas areas del riguroso catdlogo deon-
tol6gico que se impone a las autoridades y a los funcionarios publicos.

9.1. Transparencia y publicidad

Una de ellas es la que incide en los imperativos relacionados con la
transparencia de los procedimientos y de las decisiones, y con la pu-
blicidad de los actos administrativos, imperativos que derivan de la
exigencia republicana y democratica conforme a la cual la Adminis-
tracion estatal no es concebible sino como complejo orgénico abierto
de manera natural, espontanea y permanente a la sociedad frente a la
cual es responsable, y que son cruciales para promover la sujecién de
la Administracién a las exigencias que impone la probidad.

El legislador los ha establecido, por primera vez de manera ex-
presa y general, con motivo de las reformas a la normativa promoto-
ra de la probidad, precisamente porque facilitan la vigencia real de
los valores consustanciales a la ética publica en el ambito administra-

16 AsTORQUIZA A., Gastén: A propdsito de la jurisprudencia de la Contraloria General y
de su quehacer interpretativo del ordenamiento juridico, pp. 108 y siguientes.
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tivo. Los deberes especificos relacionados con la publicidad obligan
a la autoridad a abstenerse de toda subjetividad o tendencia a consi-
derar en sus decisiones motivaciones de orden particular y a ser muy
cuidadosa en fundamentarlas con racionalidad y proporcionalidad,
para asi descartar la intervencion de consideraciones éticamente re-
prochables.

En esta materia ha dictaminado, por ejemplo, la Contraloria Ge-
neral que para solicitar la entrega de la documentacién y los antece-
dentes declarados publicos por la ley no es necesario tener un inte-
rés actual de cardcter econémico, pues esa exigencia —no establecida
expresamente por el legislador importaria nada menos que privarlos
de la condicién publica que tienen. La regla es, por lo tanto, que cual-
quier ciudadano puede requerir informacién acerca de los actos ad-
ministrativos y de los antecedentes documentales que les sirvan de
complemento directo y esencial'’.

Con respecto a las causales que legitimamente puede invocar la au-
toridad para negar el acceso a la informacién —tales como la reserva o
secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias, el per-
juicio sensible de los derechos o intereses de terceras personas o el
compromiso de la seguridad o del interés nacional- ha dictaminado
también que esas causales no pueden ser invocadas frente a disposi-
ciones especiales que establezcan la obligacién de entregar informa-
ci6én a determinados 6rganos. Disposiciones de ese tipo son, por ejem-
plo, las de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional que
obligan a los 6rganos de la Administracién a entregar los anteceden-
tes que les soliciten los 6rganos autorizados de las cimaras, y también,
por cierto, los que obligan a los 6rganos de la Administracién a entre-
gar la informacién que les requiera la propia Contraloria General'®.

Ha precisado, en fin, en beneficio de la eficacia y eficiencia del ser-
vicio publico, que las solicitudes de informaciéon publica no pueden
ser irracionales o desproporcionadas, por lo cual los servicios no se
encuentran obligados a acoger las que, por el nimero y naturaleza
de los actos a que se refieren, o la extension temporal de la informa-
ci6n solicitada, podrian importar una perturbacién significativa e in-

justificada de la marcha regular de la respectiva institucién'®.

Recientemente, la Ley de bases de los procedimientos administra-
tivos ha consagrado, entre los principios rectores de los mismos, al de

17 Dictamen n2 43.688, de 2001.
18 Dictimenes n%. 47.589, de 2002, y 46.007, de 2003.
19 Dictamenes n. 21.023, de 2001, y 42.119, de 2002.
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transparencia y publicidad?’, reiterando asi el interés del legislador
porque las pertinentes exigencias se incorporen definitivamente a la
practica administrativa del pais.

9.2. Contratacién administrativa

Otro ambito significativo de la accion fiscalizadora y jurispruden-
cial del Organismo Contralor en relaciéon con la tltima legislaciéon so-
bre transparencia y probidad es el que se refiere a los requisitos de
la contratacién administrativa.

Hay que decir, desde luego, que la normativa sobre la materia hoy
incorporada a la Ley Orgénica Constitucional de Bases de la Admi-
nistracién reconoce dos valores fundamentales, verdaderos princi-
pios rectores especificos que desde siempre han servido de pivotes a
la accion fiscalizadora de la Contraloria General en este dmbito: ellos
son los principios de libre concurrencia de los oferentes en los pro-
cedimientos concursales y el de igualdad de ellos ante las bases ad-
ministrativas de la contrataciéon. Esta normativa le ha servido, pues,
para fortalecer la vigencia efectiva de dichos principios con motivo
del control que ejerce.

También ha servido a la Contraloria General para realzar la im-
portancia del procedimiento de licitacién publica como regla general
en materia de contrataciéon, el cual, junto con dar la maxima garan-
tia de respeto, tanto de los principios mencionados como del de es-
tricta sujecién a las bases concursales, promueve la transparencia, la
honradez, la objetividad y la eficiencia en un ambito en que, tanto
la envergadura financiera de las contrataciones como la importancia
de los fines que ellas persiguen, suele justificar la adopcién de los ma-
yores resguardos.

Con motivo de sus intervenciones fiscalizadoras en la materia, la
Contraloria General no ha podido dejar de considerar la manifiesta
incidencia de una sana contratacion administrativa en la imagen del
pais, medida en términos de transparencia y de probidad, en su efec-
to incentivador de la inversiéon privada, tanto nacional como extran-
jera, como también en su potencialidad creadora de oportunidades
de trabajo.

Digna de mencién es la circunstancia de que la ley considere como
especialmente vulneratoria del principio de probidad la conducta
consistente en eludir el procedimiento de propuesta publica en los

20 Articulo 16 de la Ley n2 19.880.
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casos en que es legalmente exigible, lo que incide por cierto en la res-
ponsabilidad disciplinaria de los respectivos servidores.

Algunos pronunciamientos relevantes de la Contraloria General
en esta materia: en relaciéon con la posibilidad de recurrir a la licita-
ci6n privada o al trato directo, reconocida también por la ley, la ju-
risprudencia y la practica fiscalizadora de la Contraloria General ha
sido muy rigurosa para exigir, en ambos casos, que la autoridad jus-
tifique formal y fundadamente la necesidad de recurrir a estos pro-
cedimientos?!.

La reciente Ley sobre Contratos Administrativos de Suministro y
de Prestaciéon de Servicios confirma expresamente este criterio, al
condicionar tanto la posibilidad de la licitacién publica como el recur-
so al trato directo a una resolucién fundada de la autoridad interesa-
da en la celebraciéon del respectivo contrato. Es interesante, por lo de-
mas, esta ley, desde el punto de vista de la probidad, porque enuncia
las motivaciones que legitimamente puede esgrimir la autoridad para
contratar conforme a dichos procedimientos simplificados?.

Apoyado en antecedentes de la historia fidedigna del estableci-
miento de la Ley n? 19.653, ha puntualizado el Organismo Contralor
que el ambito de aplicacién de la preceptiva que se comenta no se cir-
cunscribe a los contratos administrativos en sentido estricto —como los
de ejecucién de obra publica o de concesion de obra o de servicio pu-
blico- sino a la generalidad de las contrataciones administrativas, sal-
vo que se regulen por normas especiales que establezcan otros siste-
mas de contratacion®.

9.3. Deberes, inhabilidades, incompatibilidades
y prohibiciones funcionarias

Un aspecto en el cual se expresa particularmente el caracter de
la normativa sobre probidad introducida a la Ley de Bases por la
Ley n? 19.653 es ciertamente el que se refiere a los deberes, inhabili-
dades, incompatibilidades y prohibiciones que afectan a los servido-
res publicos. Las disposiciones pertinentes tienen un caracter marca-
damente preventivo y estan particular y directamente orientadas a
evitar las negociaciones incompatibles, los conflictos de intereses, el
nepotismo, el trafico de influencias y el lucro indebido, a asegurar

2L Por ejemplo, Dictdmenes n® 34.434 y 46.460, de 2000.
22 Articulo 82 de la Ley n? 19.880.
% Por ejemplo, Dictamen n? 45.278, de 24 de noviembre de 2000.
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tanto la honradez y objetividad de las decisiones administrativas como
la dedicacién preferente de los funcionarios al cargo o empleo publi-
co que sirven y la preeminencia, en su desempeio, del interés gene-
ral sobre el particular®'.

En estos puntos dicha preceptiva manifiesta con claridad el celo le-
gislativo por establecer un conjunto de obligaciones y de limitaciones
significativamente mds riguroso que el que regia con anterioridad. Es
nitidamente expresiva de que las exigencias a que obliga el principio
de probidad en términos de «observar una conducta intachable», de
mantener «un desempeno honesto y leal» y de dar preeminencia al in-
terés general sobre el particular no son imposiciones livianas, pues su-
jetan a quienes se someten a su imperio a un codigo severo de limita-
ciones, cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad y sanciones.

Ese caracter lo tienen, por ejemplo, los preceptos que establecen
inhabilidades, tanto en relacién con la actividad contractual o litigio-
sa de los postulantes al servicio publico como con respecto a los
vinculos conyugales o de parentesco que tengan con las autoridades
o los funcionarios directivos del servicio al que pretendan ingresar.

También lo poseen las referidas a la posibilidad del funcionario
publico de ejercer, con caracter particular, una profesion, industria,
comercio u oficio. Posibilidad que solo admite la ley en la medida que
dichas actividades se realicen fuera de la jornada de trabajo, con re-
cursos privados, y que su realizaciéon no perturbe el fiel y oportu-
no cumplimiento, por parte del empleado, de sus deberes funciona-
rios. Se establece a este respecto una contundente prohibicién, que es
complementada por la norma que define como especialmente vulne-
ratorias del principio de probidad las conductas consistentes en eje-
cutar actividades propias del cargo, ocupar tiempo de la jornada de
trabajo o utilizar personal o recursos del organismo en beneficio pro-
pio o para fines ajenos a los institucionales.

En todos estos casos, que son solo ejemplos de un universo mucho
mas extenso, la actividad de la Contraloria General se pone de ma-

2 En estas materias la jurisprudencia administrativa del Organismo es muy
abundante. Por via meramente ejemplar pueden citarse, por lo tanto, entre muchos
otros: en lo relativo a inhabilidades de ingreso y sobrevinientes los Dictimenes
n%6.591, 26.448, 33.478, 36.479 y 36.880, de 2000; 9.173, de 2001; 24,288 y 49.997,
de 2002, y 46.392, de 2003. En lo relativo a deberes, prohibiciones e incompatibili-
dades los Dictimenes n® 45.287, de 2000; 7.047 y 23.079, de 2001; 9.064, 14.877,
18.745, 27.786, 41.623, 45.893 y 49.243, de 2002. En lo relativo al deber de los ser-
vidores publicos de presentar declaracién intereses, que les impone el articulo 57 de
la Ley n? 18.575, la Contralorfa General emitié una circular a todos los sectores de
la Administraciéon del Estado, por oficio n? 26.104, de 2000.
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nifiesto para hacer énfasis en la importancia de la interpretacién y
aplicaciéon del Derecho en esta materia —sobre todo cuando es reali-
zada autoritativamente por un 6rgano de control que incluye, entre
los elementos de su misién institucional, la promocién y cautela del

principio de probidad.

Nuevos desafios en esta materia plantea dltimamente la Ley de
Bases de los Procedimientos Administrativos, al precisar que son
principios rectores que debe observar la Administracién a propdsito
de ellos, los de imparcialidad y de abstencién, que tienen el objeto
patente de fortalecer la imparcialidad y la transparencia de las deci-
siones adoptadas en su curso, y de promover la proteccién del inte-
rés publico y de los derechos de los interesados en tales procedi-
mientos®.

9. CONCLUSION

Para concluir quisiera recordar nuevamente, a propésito del tema
que nos ocupa, la declaracién contenida en una de las primeras cons-
tituciones republicanas, marcada por su contenido ético ciertamente
valioso, pero también por sus declaraciones programaticas un tanto
ingenuas, que debieron contribuir a su efimera existencia.

En un precepto que encabeza la preceptiva de esa Constitucién,
especialmente dedicada a la «<moralidad nacional», se expresa la idea
de que «en la legislacién del Estado se formara el cédigo que detalle
los deberes del ciudadano» para que de esa manera se constituyan los
habitos que transformaran «las leyes en costumbres y estas en virtu-
des civicas y morales»%.

El c6digo ético, en lo relacionado a los funcionarios publicos, hoy
dia lo tenemos, y no en una ley ordinaria, sino que, fundamental-
mente, en una Ley Organica Constitucional. Y lo tenemos, como
nunca antes, tan completo.

No sofiemos, sin embargo, como quiza lo hizo el venerable autor
de la Constituciéon de 1823, que los codigos éticos tengan la capa-
cidad, por si solos, de hacer mejor a una sociedad. Para que ello
ocurra es preciso que sus prescripciones se incorporen en términos
précticos a la cultura del pais, deviniendo entonces si en virtudes no
solamente proclamadas sino que también vividas.

%5 Articulos 11y 12 de la Ley 19.880, de 2000.
26 Constitucion Politica de 1823, articulo 249.
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Los desafios interpretativos y aplicativos que enfrenta la Contra-
loria para los efectos del fortalecimiento de dicha cultura ética no son
por ciertos exclusivos de ella. Ya al principio sefialé que comparte la
responsabilidad con otros érganos del Estado que interpretan y apli-
can obligatoriamente las normas juridicas. También, desde luego,
con los 6rganos encargados de la defensa jurisdiccional de los intere-
ses publicos y con la misma Administracién del Estado en cuya acti-
vidad dichas normas deben concretarse.

El rol comin que cumplen todos esos érganos en relacién con la
ética publica —para propiciar la transformacién de la ley, fendmeno
normativo, en ética conductual y fenémeno vital- deberia motivarlos
especialmente para seguir reflexionando en conjunto sobre la materia.



