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I. ALGUNAS CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS

La preocupacién mundial por mejores niveles de buen gobierno
y «accountability»*> nunca ha sido tan grande, ya sea en los sectores
publico y privado o dentro de las organizaciones internacionales y no
gubernamentales. La creencia de que una mejor transparencia pue-
de lograr no sélo mas significativos niveles de «accountability», sino
también conseguir con ello una mejor relaciéon costo-efectividad, se
expresa actualmente de manera universal.

! Transparente: «Claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigtiedad»
(Diccionario de la Lengua Espaiiola).

2 Funcion publica: se puede conceptualizar como la actividad que desarrolla la
dotacién o elemento humano de la Administraciéon del Estado para poner en fun-
cionamiento el servicio publico.

% La palabra inglesa «accountability» no tiene una traduccién exacta al espaol,
pero la versién espafiola del libro de fuentes de Transparencia Internacional le da
el siguiente significado: «actitud o condicién que deben observar los servidores pu-
blicos, consistente en la responsabilidad fiduciaria de cumplir con labores especificas
y de rendir cuentas en forma precisa y oportuna». El término comprende algunos
conceptos importantes: informacién precisa y oportuna sobre recursos tanto con res-
pecto a su cantidad como claridad; responsabilidad por la condicién y uso de los re-
cursos, humanos y financieros, en la forma programada; calculo preciso de costos, y
preparacién de informes oportunos vy ttiles; responsabilidad de realizar los progra-
mas conforme a lo previsto.

El control de la «accountability» compete por lo general a las denominadas Con-
tralorfas, Tribunales de Cuentas, o bien simplemente Entidades Superiores de Fis-
calizacion (ESF).
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La obtencién de tales resultados dependera de la existencia de
una sociedad civil vigorosa e interesada en ello, para lo cual sera me-
nester desarrollar una dificil ecuaciéon que consistird en lograr un de-
cidido apoyo del liderazgo politico, altos niveles de conciencia y apo-
yo publico, y un sector privado motivado y bien dirigido.

Los problemas de corrupcién son, en cierto sentido, los mismos
en todas partes, pero las soluciones que se adopten deben tomar en
cuenta las tradiciones juridicas, administrativas y gubernamentales
de cada region.

En muchos paises hay un sentimiento que el servicio publico ha
perdido su funcién original, que muchos de sus elementos, en espe-
cial, las autoridades y funcionarios, y sus recursos financieros son
corruptos, y que también lo son muchas de las empresas del sector
privado que comercian con el Estado. El publico ve a los servidores
estatales, y éstos a su vez se ven a si mismos, como un cuerpo no res-
ponsable ante la comunidad a quienes ellos han prometido servir.

La transparencia y la «accountability» son la antitesis de la corrup-
ci6n administrativa en los servicios del Estado, por lo que interesa de-
terminar como esos dos elementos pueden ser alcanzados, sustenta-
dos y desarrollados.

Corrupcién administrativa es la actividad de las personas que en
sus cargos de funcionarios publicos, legisladores o jueces, controlan
actividades o decisiones que afectan de una u otra manera a la co-
munidad, de modo distinto a los estandares normativos del sistema,
para favorecer intereses particulares a cambio de una recompensa.

Al margen de las causas, su impacto y tipologia que puede asumir
este fendmeno, como asimismo del fracaso de las politicas anti-
corrupcién en la mayoria de los paises latinoamericanos, nos parece
indispensable que sea mediante un enfoque interdisciplinario, esto
es, que combine elementos politicos, econémicos, juridicos, sociol6-
gicos y culturales, que se elabore una estrategia integral que permi-
ta contrarrestar sus efectos en el sector publico sobre las siguientes
bases:

* Instaurar reformas administrativas para reducir en lo posible
los conflictos de intereses en la Administracion publica y controlar los
actos de corrupcion al interior de ésta. Para ello es necesario contar
con una estructura organizacional publica eficiente orientada hacia la
consecucién de objetivos claros y transparentes.

El punto de partida de cualquier reforma administrativa supone
redefinir las funciones del Estado y limitarlas a lo esencial, evitando
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un desmedido crecimiento de su Administraciéon, que la haga menos
gobernable y mas dificil de financiar.

La descentralizacién de sus estructuras, que permite desplazar la
responsabilidad administrativa hacia érganos inferiores, sin duda
ayudara a combatir aquel fenémeno e impedir su generacion, ya que
al adoptarse las decisiones en el mismo nivel en el que se genera la
actividad administrativa, permitira un control mas efectivo y definir
con claridad las responsabilidades administrativas.

Del mismo modo, la simplificacién de tramites y procedimientos,
y la obligacién de las autoridades de fundamentar sus actos, contri-
buird también a dar una mayor transparencia de los procesos de
toma de decision.

En este dltimo sentido, especial relevancia asume lo que aconseja
la doctrina y la catedra, en orden a reducir al minimo nivel el campo
de la discrecionalidad, con el propdsito, por una parte, que su activi-
dad no vulnere los principios constitucionales de juridicidad y racio-
nalidad, impidiendo asi las arbitrariedades y desviacién de poder, lo
que es de comuin ocurrencia en estas situaciones, y por otra, que una
clara normativa publica permitira un cabal control social.

Todas estas recomendaciones vinculadas a la organizacién y fun-
cionamiento de la Administracion, y normas de conducta en la fun-
ci6n publica, encuentran su fundamento primordial en los principios
constitucionales de que todas las entidades publicas s6lo existen y
pueden actuar para el cumplimiento de fines de interés general que
el ordenamiento juridico dispone para cada una de ellas y sus agen-
tes, y que el Estado y su Administracion estan al servicio de la perso-
na humana.

* Aplicar de manera efectiva el derecho administrativo como ele-
mento comun en cualquier sistema de integridad y la «accountability»
en la toma de decisiones.

Ello supone que sea la Constitucién —especialmente en aquellos
paises que han optado por el sistema legal de origen romano- la que
establezca el ambito de competencia y las funciones de los poderes
del Estado y, por ende, de las Administraciones publicas.

Las Cartas Fundamentales otorgan al Estado el monopolio de la
utilizacion de la fuerza para regular la convivencia social y, por lo tan-
to, las decisiones de la Administracién publica, prerrogativas que ten-
dran su limite precisamente en la Constitucién vy la ley.

Los particulares tendran derecho de dirigirse a tribunales inde-
pendientes, ya sea del fuero comin o contencioso-administrativos,
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para decidir si alguna de esas acciones le causan dafno o menoscabo,
y requerir, si ello es asi, la correspondiente reparacion.

El derecho administrativo regula el funcionamiento de la Admi-
nistracion publica, las relaciones del Estado con sus funcionarios y los
particulares, y el proceso de toma de decisiones en el sector publico.

La pregunta basica es dcual es la facultad o discreciéon que le ha
conferido la ley al empleado publico en ejercicio de sus funciones?,
¢hubo abuso de poder en la toma de decisiones o el poder fue ejer-
cido en contra de la ley? La tnica respuesta a la luz del moderno de-
recho administrativo sera que si el sistema esta disenado para asegu-
rar que ninguna instancia administrativa exceda el ambito de sus
funciones, entendiendo que ello se producird también cuando se
vulneren los grandes principios y valores consultados en los Textos
Fundamentales, correspondera su determinacién, en sede adminis-
trativa, a los sistemas de control interno y externo, como son los
radicados en los ministerios, contralorias y superintendencias, y en
sede jurisdiccional, los tribunales contencioso-administrativos o del
fuero comun, en su caso.

Para asegurar un procedimiento administrativo transparente y
confiable el derecho administrativo adopta algunos principios, tales
como el debido proceso, el derecho a ser escuchado, el acceso a la in-
formacién, la necesidad que los actos administrativos sean motivados,
en especial, cuando puedan tener un efecto negativo sobre los dere-
chos, libertades e intereses de las personas, como, asimismo, las figu-
ras del silencio de la Administracién —positivo o negativo— para dar
certeza a sus actos.

Por dltimo, las normas administrativas deben dar clara respuesta
a la pregunta <¢quién vigila a los lideres? El objetivo de todo sistema
de integridad consiste en construir una estructura de pesos y contra-
pesos —check and balance— dentro de un marco de principios funda-
mentales. En otras palabras, se trata de configurar un sistema trans-
parente y responsable con dos objetivos principales: el primero,
evitar el fraude, y el segundo, lograr que los funcionarios superiores
sientan que existe una verdadera posibilidad que el fraude pueda ser
detectado.

El control de ello no puede dejarse solo a los procedimientos
administrativos o penales. Es indispensable mejorar la transparen-
cia en las cuestiones financieras de los funcionarios de mas alto
nivel y la posibilidad de control de la «accountability» por las Con-
tralorfas, Tribunales de Cuentas o Entidades Superiores de Fiscali-
zaciéon (ESF).
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* Establecer mecanismos adecuados que ofrezcan a los funciona-
rios publicos y a los ciudadanos medios para denunciar supuestos ac-
tos de corrupcion y asegurar el control independiente de los sistemas
y procedimientos.

* Apoyar a un poder judicial independiente, con tribunales con-
tencioso-administrativos, para que sus procedimientos y determina-
ciones constituyan una barrera efectiva contra la corrupciéon. Es ne-
cesario en este sentido un liderazgo politico que exalte los valores
éticos publicos y privados, y que sustente su aplicacién.

* Fortalecer a las Contralorias, Tribunales de Cuentas y, en gene-
ral, Entidades Superiores de Fiscalizacion (ESF), con el objeto de que
garanticen la integridad y el buen manejo de los recursos publicos.

Las Contralorias o Tribunales de Cuentas constituyen un elemen-
to fundamental en el sistema nacional de control de cada pais. Son
entidades que estdn encargadas de la auditoria de los gastos e ingre-
sos del Estado, y actian como vigilantes de la integridad financiera y
credibilidad de la informacién divulgada.

No obstante, las diversas modalidades adoptadas en su conforma-
cién, y al margen de su denominacién, cumplen como tarea comin
el ejercicio de la auditoria externa sobre las cuentas de los recursos
financieros y fomentan la transparencia en el uso de los recursos y la
responsabilidad en la funcién publica®.

Su actividad esta orientada a promover la eficiencia y la efectivi-
dad en el uso de los recursos estatales y prevenir la corrupcién a tra-

* Varios paises latinoamericanos han aprobado recientemente disposiciones le-
gales que modifican sustancialmente el marco juridico que rige a las Entidades Fis-
calizadoras Superiores o enfrentan acciones concretas frente a la corrupcién, por
ejemplo:

Argentina: Ley n? 24.156, de 1993, que aprueba sistemas de administraciéon fi-
nanciera y control, incorporando a la Auditoria General de la Nacién independen-
cia funcional y financiera.

Bolivia: Ley n? 1.178, de 1990, que establece sistemas de administraciéon y con-
trol gubernamental y un régimen de responsabilidad para la funcién publica. EI con-
trol gubernamental es responsabilidad de la Contraloria General de la Republica,
con autonomia técnica, operativa y administrativa.

Chile: Ley n® 19.653, de 1999, que establece normas sobre probidad adminis-
trativa aplicables a los érganos de la Administraciéon del Estado.

Colombia: Ley n? 190, de 1990, que consulta el Estatuto Anticorrupcién.

Uruguay: Decreto n? 30/003, de 2003, que dicta normas de conducta en la fun-
ci6n publica. Este texto decretal compila, ordena y sistematiza un conjunto de dis-
posiciones que regulan los deberes, prohibiciones e incompatibilidades en el ejerci-
cio de la funcién publica.
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vés de procedimientos financieros, administrativos y de auditoria es-
pecialmente disefiados. Para cumplir cabalmente con esta tarea es in-
dispensable que las Contralorias retinan las siguientes caracteristicas:

— Completa independencia operativa, funcional, técnica y presu-
puestaria en su trabajo, evitando las injerencias basicamente de or-
den econémico y politico. Es de particular importancia que las nor-
mas que rigen el nombramiento o la remocién del Contralor o los
integrantes del Tribunal de Cuentas garanticen la mayor indepen-
dencia econémica y politica posibles.

— Disponibilidad suficiente de recursos humanos y financieros
para enfrentar los programas de operaciones o actividades de audi-
toria.

— Acceso irrestricto a la informacién sobre las operaciones de cap-
tacién y uso de recursos publicos en los distintos niveles de la Admi-
nistraciéon publica.

— Eficiencia, eficacia y austeridad en el desempefo de sus atribu-
ciones.

— Objetividad, justicia y equidad en aquellos casos en los que las
Entidades Superiores de Fiscalizaciéon ejercen atribuciones jurisdic-
cionales.

Las conclusiones y recomendaciones a que arribaron las sesiones
anuales de Montevideo, en 1994, y de Lima, en 1995, de OLACEFS,
en materia de transparencia y funcién publica son, sin duda, signifi-
cativas en cuanto expresan:

«Para enfrentar las manifestaciones de corrupcién el énfasis fiscali-
zador se debe orientar hacia la eficacia y mejores fuentes de informa-
ci6én y seguimiento.»

«Se debe trabajar en el diseno de amplias bases de datos que apor-
ten la informacién necesaria y confiable para detectar a los agentes ge-
neradores de corrupcion, a sus protagonistas o a sus aliados.»

* Desarrollar un sistema publico de adquisiciones abierto, com-
petitivo y transparente. La existencia de una economia de mercado
regida por reglas de juego claras que se respeten y cumplan colabo-
rard decisivamente en este aspecto.

El tema se vincula con las licitaciones y contrataciones publicas, el
cual puede describirse de la siguiente forma: «de un lado de la mesa
estan los funcionarios publicos que gastan el dinero de otros, y del
otro, a proveedores que se disputan entre si el derecho de proveer el
bien o el servicio pretendido».
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El grado de regulacién, control y transparencia es un factor de-
terminante para una mayor o menor vulnerabilidad a la corrupcién
en este terreno.

Si se dejan a su propia voluntad, compradores y proveedores en-
traran en conflicto. Impedir la posibilidad de ese conflicto debe ser el
objeto central de la legislacion que regule las licitaciones publicas.

La iniciativa corruptora puede partir tanto del comprador como
del proveedor. El primero —normalmente un agente publico- hace
prevalecer su posicion ofreciendo a empresarios privados ventajas en
la competencia a cambio de pago de sobornos. El segundo, a su vez,
puede ofrecer a aquél sobornos, comisiones y propinas a cambio de
privilegios para escoger al ganador. Las dos alternativas son igual-
mente indeseables.

En las licitaciones publicas las posibilidades del funcionario de
«vender» privilegios estan relacionadas con el grado de arbitrio que
las regulaciones le atribuyan, y obviamente las posibilidades de co-
meter tales actos de corrupcién aumentaran en la medida en que sea
menor la transparencia en la licitacién.

También este pago de «comisiones» a agentes publicos —sean éstos
locales o dependientes de una casa matriz— es comun en las transac-
ciones internacionales. Para el ex Presidente del Banco Mundial, Ro-
bert McNamara, la tinica forma real de enfrentar este problema es
exigir divulgacién de la informacién. Por lo tanto, la legislacion debe
obligar a los agentes publicos a divulgar completamente todas las co-
misiones y otros pagos realizados con relacién a su licitaciéon o con-
curso de precios y suministros. Ello es, desde luego, sin perjuicio de
sostener el convencimiento que la herramienta mas poderosa sigue
siendo la de exponer el problema al ptblico a través de los medios de
comunicacion.

Diversos principios deben ser incorporados a las legislaciones como
una forma de transparentar estas contrataciones. Entre los mas im-
portantes podemos citar los siguientes:

— El proceso de definicién de prioridades gubernamentales debe
ser abierto y sujeto a discusién publica.

— El objeto del proceso de contratacién publica debe ser clara-
mente definido por la Administracion en las bases de licitacion.

— La adquisicién debe regirse por el principio de la mas amplia li-
bertad para resolver sobre las propuestas recibidas. El criterio a se-
guir consiste en una combinacién de precio y calidad que satisfaga el
interés publico.
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— Establecimiento de una base de datos sobre precios del merca-
do, tanto del pais como internacionales, a fin de identificar los sobre-
precios en los bienes y servicios requeridos.

— La decisién de adjudicacién a proveedores y contratistas debe
ser imparcial. Ello supone no usar fondos ptblicos para preferir a na-
die; la seleccion debe basarse en las capacidades y méritos de las ofer-
tas; debe existir tratamiento igualitario para todos los postulantes.

— El proceso debe ser transparente, vale decir, que los requisitos,
reglas y criterios para tomar la decisiéon deben ser facilmente accesi-
bles para todos los potenciales proveedores y contratistas. Lo mismo
respecto de la invitacién de la licitacién, la apertura de las ofertas que
debe ser publica y respeto al principio de inmodificabilidad de las ba-
ses administrativas.

— El proceso de adquisiciones debe ser eficaz, es decir, que los pro-
cedimientos de compra deben variar en cuanto a su sencillez y rapi-
dez dependiendo del mayor valor y complejidad de los articulos ad-
quiridos.

— Acceso a la informacién y garantia de intervencién para los ciu-
dadanos.

- La «accountability» es esencial, o sea, que los procedimientos
deben ser sistematicos y confiables, y se deben mantener registros
que expliquen o justifiquen todas las decisiones y acciones.

— Aplicacion de drésticas sanciones a las empresas que incumplan
los contratos.

* Apoyar el desarrollo de Codigos de Etica y procedimiento por
parte del sector privado, y promover medidas disuasivas legales con-
tra practicas corruptas.

* Respaldar el desarrollo de mecanismos que promuevan la
«accountability» y la transparencia en los procesos democraticos, tales
como la supervisién de elecciones, el control de gastos de los partidos
y la asignacién de recursos estatales a éstos.

* Fortalecer y orientar a la sociedad civil para que acttie contra la
corrupcion.

* Garantizar la existencia de una prensa alerta y libre que ejerza
el papel de vigilante publico.

* Promover la cooperacién internacional en la lucha contra la
corrupcion.
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Il. AMBITO INTERNACIONAL

A) Convencién Interamericana contra la Corrupcion

Con fecha 29 de marzo de 1996 se suscribe en Caracas, Venezue-
la, entre los Estados miembros de la OEA, la Convencién Interame-
ricana contra la Corrupcién. Dicha Convencién establece la obliga-
ci6n de los Estados parte de disponer medidas, dentro de sus propios
sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer
normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumpli-
miento de las funciones publicas.

Entre esas conductas se exigen aquellas tendentes a la preven-
ci6n de conflictos de intereses y asegurar la preservaciéon y el uso ade-
cuado de los recursos asignados a los funcionarios publicos en el
desempeno de sus funciones; la obligaciéon de informar los actos de
corrupcioén en la funcién publica de los que tuviere conocimiento por
razén de sus funciones; puesta en marcha de sistemas para la decla-
racion de los ingresos, activos y pasivos, por parte de quienes desem-
penan funciones publicas en los cargos que establezca la ley y para la
publicacién de esas declaraciones cuando corresponda; creacién de
sistemas para la contrataciéon de funcionarios publicos y para la ad-
quisicion de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la
publicidad, equidad y eficiencia, asi como para la adecuada recauda-
cién y control de los ingresos del Estado y adopciéon de medidas que
impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y extran-
jeros.

Asimismo, los Estados parte se comprometen a crear sistemas ade-
cuados para la recaudacién y control de los ingresos del Estado y
organismos de control superior necesarios para desarrollar meca-
nismos modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar prac-
ticas corruptas.

Esta Convencién fue suscrita y aprobada por Chile y se contiene
en el Decreto 1979, de 1998, de Relaciones Exteriores, publicado en
el Diario Oficial de 2 de febrero de 1999.

B) Convencién para Combatir el Cohecho a Funcionarios
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales

Con fecha 17 de diciembre de 1997 se adopta en Paris, Francia, la
Convencién para Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos Ex-
tranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales y su Anexo.
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Esta Convencion obliga a los Estados partes a adoptar las medidas
necesarias para tipificar como delito lo que se denomina el cohecho a
funcionarios publicos extranjeros, y lo define en su articulo 1¢ como el
hecho de que cualquier persona intencionalmente ofrezca, prometa
u otorgue cualquier ventaja pecuniaria o de otra indole, sea en forma
directa o a través de intermediarios, a un funcionario publico extran-
jero, en beneficio de éste o de un tercero, a fin de que tal funcionario
publico, en el ejercicio de sus deberes oficiales, actie o se abstenga de
actuar y con ello obtenga o mantenga cualquier negocio u otra ven-
taja indebida en la realizacién de transacciones internacionales.

Lo que se sanciona es no sélo la «entrega» de dadivas, sino que
también la promesa o siquiera la oferta de ventajas de cualquier tipo.

Esta Convenciéon fue suscrita y aprobada por Chile y se contiene
en el Decreto 496, de 2001, de Relaciones Exteriores, publicado en el
Diario Oficial de 30 de enero de 2002.

C) Organizacién Latinoamericana y del Caribe de Entidades
Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS)

Durante la X Asamblea General Ordinaria de la OLACEFS, cele-
brada en noviembre de 2000, en Brasilia, se materializa la preocupa-
ci6n de esa entidad por los temas relacionados con la corrupcién, con
la creacién de la Comision Técnica Especial de Etica Publica, Probi-
dad Administrativa y Transparencia (CEPAT), integrada por Colom-
bia, Ecuador, Nicaragua, Panama y Pert. Esta Comisién tiene como
objetivos desarrollar estudios técnicos y ejecutar acciones especificas
vinculadas a los asuntos de ética, probidad, transparencia y/o lucha
contra la corrupcién administrativa a partir del ejercicio de la fun-
ci6n de control gubernamental en la regiéon. La CEPAT se instituye
como comisiéon con cardcter permanente durante el «<Encuentro de
Contralores (Titulares de las Entidades Fiscalizadoras Superiores),
Presidentes de los Tribunales o Cortes Supremas y Funcionarios Res-
ponsables de Promover la Accién Judicial del Estado»: Propuestas de
Acciéon Conjunta en la lucha contra la Corrupcién, aprobadas el ano
2003 en la sede de la OEA, Washington D. C., Estados Unidos, orga-
nizado por la OLACEFS.

D) Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion

Con fecha 9 de diciembre de 2003 se suscribié en Mérida, Méxi-
co, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, ins-
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trumento adoptado el 31 de octubre del mismo afo por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York.

Esta convencién constituye el primer instrumento juridico de
caracter global para enfrentar la corrupcién y, como lo sefala su
Preambulo, reconoce especialmente a anteriores convenciones inter-
nacionales encaminadas a prevenir y combatir ese flagelo, incluidos,
entre otras, la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn,
aprobada el 29 de marzo de 1996, ya descrita; el Convenio relativo a
la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miem-
bros de la Unién Europea, aprobado por el Consejo de la Unién Eu-
ropea el 26 de mayo de 1997; el Convenio sobre la lucha contra el so-
borno de los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, aprobado por la Organizacién de Coo-
peracién y Desarrollo Econémico el 21 de noviembre de 1997; el
Convenio de derecho penal sobre la corrupcién, aprobado por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa el 27 de enero de 1999; el
Convenio de derecho civil sobre la corrupcién, aprobado por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1999,
y la Convencién de la Unién Africana para prevenir y combatir la
corrupcién, aprobada por los Jefes de Estado y de Gobierno de la
Unién Africana el 12 de julio de 2003.

En su texto, la Convencion de las Naciones Unidas no define ex-
presamente la corrupciéon, dejando entonces abierto el castigo a nue-
vas formas de actos corruptos que puedan aparecer. No obstante,
menciona y sanciona delitos como el soborno, la malversacién de cau-
dales publicos, el trifico de influencias, el enriquecimiento ilicito, el
lavado o blanqueo de dinero y el encubrimiento, siendo su espiritu
constituir un cédigo de ética para la globalizacién. Principalmen-
te, este instrumento se dedica a las medidas de prevencién de la
corrupcion, asi como a las medidas de colaboracién internacional en
casos de deteccién de posibles delitos y a la recuperacién de los bie-
nes sustraidos. En otras palabras, gran parte de su articulado se refie-
re a la implementacién de politicas que promuevan la transparencia y
medidas para el logro de la eficiencia, las cuales no solamente tienen
consecuencias en el sector publico, sino también en el privado.

En este sentido, puede destacarse, a modo ejemplar, que en el Ca-
pitulo II, «<Medidas preventivas», el Tratado establece que cada Esta-
do parte, conforme a los principios fundamentales de su ordena-
miento juridico, formulard y aplicard o mantendra en vigor politicas
coordinadas y eficaces contra actos corruptos que promuevan la par-
ticipacién de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la
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ley, la debida gestioén de los asuntos publicos y los bienes publicos, la
integridad, la transparencia y la obligacién de rendir cuentas, esta-
bleciendo, en estas materias, canales de colaboracién con organiza-
ciones internacionales y regionales. Asi, entre otros, indica que los
signatarios del Tratado deberdn garantizar la existencia de un 6rga-
no u 6rganos encargados de aplicar las pohtlcas referidas y la super-
visién y coordinacién de su puesta en practica, 6rganos que deberan
tener la independencia necesaria para desempenar sus funciones de
manera eficaz y sin ninguna influencia indebida. Senala, ademads, en
relacién al sector publico, que los sistemas de contratacién de los em-
pleados publicos deberan basarse en los principios de eficiencia y
transparencia y en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la
aptitud, y que los 6rganos estatales deberan promover la transpa-
rencia y prevenir conflictos de intereses. Se refiere también a la con-
tratacién publica y gestion de la hacienda publica, estableciendo que
ellas deben considerar la difusiéon publica de informacién sobre los
procedimientos y decisiones que se adopten del modo que detalla-
damente sefala y la obligacién de rendir cuentas sobre los ingresos
y gastos publicos. Para esto ultimo determina medidas que abarcan
la formulacién del presupuesto nacional, la presentacién oportu-
na de informacién sobre gastos e mgresos la 1mplementac1on de
normas de contabilidad y auditoria, asi como la supervisiéon corres-
pondiente y la creacién de sistemas eficaces y eficientes de gestién de
riesgos y control interno.

Esta Convencién fue suscrita por Chile, pero atin no ha sido apro-
bada por el Congreso Nacional.

lll. LA EXPERIENCIA EN CHILE

En 1994 el Presidente de la Republica, don Eduardo Frei Ruiz-Ta-
gle, crea la Comisién Nacional de Etica Publica, integrada por las més
altas autoridades del sector publico y representantes del sector pri-
vado. Una de sus sugerencias —de las cuarenta y una que formula—
fue la necesidad de elaborar un cuerpo normativo coherente y siste-
matico que deberia contener disposiciones relativas a la probidad en
el desempeno de la funciéon publica, y dictarse las respectivas dispo-
siciones complementarias.

A) Ley de Probidad Administrativa n® 19.653

Para dar cumplimiento a aquel propésito se dicta la Ley n® 19.653,
que establece normas sobre Probidad Administrativa aplicables a los
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6rganos de la Administracién del Estado, texto que se public6 en el
Diario Oficial de 14 de diciembre de 1999. Esta ley se dicta con mani-
fiesta intencién preventiva y pedagoégica. Procuré dar una voz de
alerta en relacién con una realidad que, a la fecha de su discusién y
aprobacioén, se volvia, a juicio de los 6rganos colegisladores, preocu-
pante. En lo pertinente, aborda las siguientes materias:’

A.1) Conceptos generales

Determina el &mbito de aplicacién de la ley que regira la conduc-
ta exigible a los funcionarios de la Administracién del Estado, es-
tableciéndose el sentido y alcance de ciertos conceptos basicos, tales
como el principio de probidad administrativa® y el interés general’.

A.2) Principios de transparencia y publicidad

La transparencia de los procedimientos y de las decisiones y la pu-
blicidad de los actos administrativos son imperativos que derivan de
la exigencia republicana y democratica, conforme a la cual la Admi-
nistracion estatal no es concebible sino como un complejo organico
abierto de manera natural, espontdanea y permanente a la sociedad
frente a la cual es responsable, siendo, por ende, cruciales la vigencia
de estos principios para promover la sujecion de esa Administracién
al derecho.

El legislador estableci6 dichos principios, por primera vez de ma-
nera expresa y general, con motivo de la incorporacion de la citada
Ley de Probidad Administrativa al régimen normativo nacional.

En efecto, el articulo 32, inciso segundo, de la Ley n? 18.575 pres-
cribe que:

® La mayoria de estas normas pasaron a constituir el Titulo III, denominado «De
la Probidad Administrativa», en la Ley n? 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado.

% Dicho principio expresa el articulo 52, inciso segundo, de la ley, «consiste en
observar una conducta funcionaria intachable y un desempeio honesto y leal de la
funcién o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular».

7 El articulo 53 de la Ley n? 18.575 seniala que el interés general «se expresa en
el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades adminis-
trativas; en lo razonable e imparcial de sus decisiones; en la rectitud de ejecucion de
las normas, planes, programas y acciones; en la integridad ética y profesional de la
administraciéon de los recursos publicos que se gestionan; en la expedicion en el
cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso ciudadano a la informacién ad-
ministrativa, en conformidad a la ley».
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«La Administracion del Estado deberd observar los principios de responsabi-
lidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, impulsion de oficio del procedimiento,
impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia
y publicidad administrativas, y garantizard la debida autonomia de los gru-
pos intermedios de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respe-
tando el derecho de las personas para realizar cualquier actividad econdmica, en
conformidad con la Constitucion Politica y las leyes.»

Por su parte, el articulo 13, incisos primero, segundo, tercero, dé-
cimo, décimoprimero y décimosegundo de la citada Ley n? 18.575,
expresan que:

«Los funcionarios de la Administracion del Estado deberdn observar el prin-
cipio de probidad administrativa v, en particulay, las normas legales generales y
especiales que lo regulan.

La funcion publica se ejercerd con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los drganos de la Administracion
del Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial.

EL jefe superior del érgano requerido deberd proporcionar la documentacion
que se le solicite, salvo que concurra alguna de las causales que establece el inci-
so siguiente, que le aulorizan a negarse. En este caso, su negativa a entregar la
documentacion deberd formularse por escrito y fundadamente, especificando las
razones que en cada caso motiven su decision.

Las vinicas causales en cuya virtud se podrd denegar la entrega de los docu-
menlos o antecedentes requeridos son la reserva o secreto establecidos en disposi-
ciones legales o reglamentarias; el que la publicidad impida o entorpezca el de-
bido cumplimiento de las funciones del drgano requerido; la oposicion deducida
en tiempo y forma por los terceros a quienes se refiere o afecta la informacion con-
lenida en los documentos requeridos; el que la divulgacion o entrega de los do-
cumentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos o intereses de
terceras personas, segun calificacion fundada efectuada por el jefe superior del
drgano requerido, y el que la publicidad afecte la seguridad de la nacion o el in-
lerés macional.

Uno o mas reglamentos establecerdn los casos de secreto o reserva de la do-
cumentacion y antecedentes que obren en poder de los drganos de la Administra-
cion del Estado.»

De este modo el principio de «transparencia» ha sido reconocido
con un sentido amplio por la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado, y luego seguido en di-
versas leyes, como en la Ley n? 19.880, sobre Bases Generales de los
Procedimientos Administrativos, donde se manifesto el interés del le-
gislador porque las respectivas exigencias se incorporaran definitiva-
mente a la practica administrativa, y en la Ley n? 19.886, de Bases de
los Contratos de Suministro y de Prestaciéon de Servicios. Asi conce-
bido el concepto de transparencia, naturalmente se asociara al cono-
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cimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las de-
cisiones que se adopten en el ejercicio de la funciéon publica, y que
luego es desarrollado como «publicidad» de los actos administrati-
vos y de los documentos que les sirven de complemento directo y
esencial.

Sin embargo, en Chile no se confiere de manera explicita a la
transparencia reconocimiento constitucional. En este nivel jerarquico
normativo deberia considerarse como un deber de gobernantes, au-
toridades y funcionarios poner en conocimiento publico su actividad
administrativa, salvo excepciones calificadas, y dar cuenta de sus ac-
tos y de su gestiéon, como, asimismo, del derecho de las personas a ser
informadas en forma oportuna y suficiente acerca del contenido de
las decisiones administrativas, de sus fundamentos y racionalidad.

El reconocimiento excepcional de la confidencialidad fue regula-
do en el Decreto n? 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los Actos y
Documentos de la Administracién del Estado.

A.3) Deberes, inhabilidades, incompatibilidades
y prohibiciones funcionarias

Las disposiciones pertinentes agregadas a la Ley n? 18.575 por la
citada Ley n? 19.653 sobre Probidad Administrativa tienen un evi-
dente caracter preventivo y estan orientadas a evitar las negociacio-
nes incompatibles, los conflictos de intereses, el nepotismo, el trafico
de influencias y el lucro indebido, para asegurar tanto la honradez y
objetividad de las decisiones administrativas como la dedicacién pre-
ferente de los funcionarios al cargo publico que sirven y la preemi-
nencia, en su desempeno, del interés general sobre el particular.
Se trata de un conjunto de obligaciones y limitaciones significativa-
mente rigurosas, con el fin de garantizar que el desempeno de la fun-
ci6n publica sea imparcial y transparente (art. 54, letras @) y b), de la
Ley n? 18.575).

Tal caracter lo tienen las inhabilidades, ya sea en relacién con la
actividad contractual o litigiosa de los postulantes al servicio publico
como con respecto a los vinculos conyugales o de parentesco que ten-
gan con las autoridades o los funcionarios directivos del servicio al
que se desea ingresar.

Se establecen también inhabilidades respecto del funcionario pu-
blico para ejercer, con caracter particular, una profesién, industria,
comercio u oficio, posibilidad que la ley s6lo admite en la medida que
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dichas actividades se realicen fuera de la jornada de trabajo, con re-
cursos privados, y que no perturbe el fiel y oportuno cumplimiento,
por parte del empleado, de sus deberes funcionarios (art. 56 de la
Ley n? 18.575). Sobre este tltimo aspecto se consultan significativas
prohibiciones relacionadas con el ejercicio de la funcién publica, de-
finidas especialmente como vulneratorias del principio de probidad,
consistentes, por ejemplo, en hacer valer indebidamente la posiciéon
funcionaria para influir sobre una persona con el objeto de conseguir
un beneficio directo o indirecto para si o para un tercero, o ejecutar
actividades, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar perso-
nal o recursos del organismo en beneficio propio o para fines ajenos
a los institucionales, o solicitar donativos, ventajas o privilegios, en ra-
z6n del cargo o funcién (art. 62, n=2, 4y 5, de la Ley n? 18.575).

A.4) Declaracion de intereses

La ley regula un tema de gran importancia vinculado al control
social de la gestion publica para prevenir y combatir la corrupcion.
Con ese fin se establece con caracter obligatorio una declaracién
de intereses y actividades que permite cotejar los posibles conflic-
tos de intereses que pudieran presentar durante el desempeno de
sus cargos los funcionarios civiles y militares de alto nivel jerarquico
(arts. 57 a 60 de la Ley n? 18.575). Sin embargo, estimamos de mucha
mayor efectividad para tales propésitos que se reemplace derecha-
mente por una declaraciéon de patrimonio.

A.5) Contratacion administrativa

Otro importante campo que aborda la legislacion sobre probidad
administrativa, hoy incorporada a la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, relacionado con el
tema de la transparencia y la funciéon publica, es el que se refiere a los
requisitos de la contratacién administrativa.

Al respecto, es menester sefialar que la normativa sobre la materia
reconoce dos valores fundamentales, verdaderos principios rectores
especificos que desde siempre se han constituido como pilares de la
accion fiscalizadora de la Contraloria General en este ambito: ellos
son los principios de libre concurrencia de los oferentes en los pro-
cedimientos concursales y el de igualdad de ellos ante las bases
administrativas de la contratacion. Estos preceptos, al igual que los
anteriormente mencionados, han servido para fortalecer de ma-
nera efectiva la correspondiente actividad fiscalizadora y, desde luego,
han pasado a constituir un claro efecto incentivador de la inversiéon
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privada, tanto nacional como extranjera, como también en su po-
tencialidad creadora de oportunidades de trabajo (art. 92 de Ley
n? 18.575).

Cabe también mencionar la circunstancia que la ley considere
como especialmente vulneratoria del principio de probidad la con-
ducta consistente en omitir o eludir el procedimiento de propuesta
publica en los casos en que es legalmente exigible, lo que incidird por
cierto en la responsabilidad disciplinaria de los respectivos servidores
(art. 62, n? 7, de la Ley n? 18.575).

A.6) Sanciones y tipificacion de conductas

La ley contempla, ademas, un parrafo relativo a la responsabili-
dad y a las sanciones aplicables, donde se tipifican diversas conductas
que contravienen el principio de probidad administrativa, imperati-
vos que vedan, por ejemplo, el uso de la autoridad en beneficio pro-
pio, el enriquecimiento ilicito, el nepotismo y la vulneracién a los de-
beres de eficiencia, eficacia y legalidad que rigen el desempeno de los
cargos publicos (arts. 61 a 68 de la Ley n? 18.575).

A.7) Modificaciones a Estatutos Administrativos
de funcionarios publicos

Por tltimo, no puede dejar de mencionarse que por mandato de
la citada Ley n? 19.653 se incorporaron a los Estatutos Administra-
tivos General y al de los Funcionarios Municipales -DFL. n? 29,
de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fij6 el texto refundido,
coordinado y sistematizado de las Leyes n® 18.834 y 18.883, respec-
tivamente— como obligaciones de cada funcionario «observar es-
trictamente el principio de probidad administrativa», cuya grave
vulneracién es sancionada con la medida disciplinaria de destitucion.

B) Normas penales

Existe una legislacién complementaria de caracter penal muy sig-
nificativa —contenida principalmente en las Leyes n® 19.645 y
19.829- que introduce al Cédigo del ramo modificaciones que hacen
mas rigurosa y extensiva la tipificaciéon delictiva y la penalidad de las
conductas ministeriales de los funcionarios publicos especialmente
vinculadas con la corrupcién, como son las que se refieren al agravio,
a los derechos constitucionalmente garantizados, fraudes y exaccio-
nes ilegales, violacién de secretos y cohecho. Son disposiciones que
tienen por manifiesto objeto cautelar la preeminencia del interés ge-
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neral sobre el particular en el desempefio de los funcionarios, san-
cionar el enriquecimiento ilicito y la utilizacién indebida de infor-
macién secreta, evitar los conflictos de intereses, desalentar las nego-
ciaciones incompatibles y el trafico de influencias.

Todas estas modificaciones comprenden un entorno mayor que el
concepto de funcionario publico que precisa la jurisprudencia admi-
nistrativa. En efecto, el concepto penal incluye incluso a personas que
desempenan cargos de eleccion popular, en cambio, el que maneja
dicha jurisprudencia sélo se refiere a aquellas personas vinculadas
funcionariamente a la Administraciéon del Estado.

C) Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos n°® 19.880

Esta ley, concebida con cardcter de supletoria, precisa en su ar-
ticulo 16 que el procedimiento administrativo se realizara con trans-
parencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, con-
tenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él. Su
inciso segundo agrega que, en consecuencia, salvo las excepciones
establecidas por la ley o el reglamento, son publicos los actos admi-
nistrativos de los 6rganos de la Administracion del Estado y los do-
cumentos que le sirvan de sustento o complemento directo o esencial.

Los mencionados principios rectores se encuentran complemen-
tados por los de imparcialidad y de abstencién, los cuales tienen por
objeto fortalecer la transparencia de las decisiones adoptadas en el
curso de los procedimientos administrativos, y de promover la pro-
tecciéon del interés publico y derechos de los interesados en tales
procedimientos (arts. 11 y 12 de la Ley n?® 19.880).

D) Ley de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacién de Servicios n? 19.886

Uno de los objetivos principales de esta ley es regular la adquisi-
ci6n de bienes muebles por parte de organismos de la Administraciéon
del Estado, sujetandolo a un procedimiento en que la cotizacion, lici-
tacién, contratacion, adjudicacion vy, en general, tanto las ofertas de
los proveedores y sus precios como las necesidades del organismo
deben efectuarse utilizando solamente los sistemas electrénicos o di-
gitales que con cardcter publico le corresponde mantener y actuali-
zar a un organismo intermediario de la negociacién denominado Di-
reccion de Compras y Contratacion Publica. Este organismo también
estd encargado de mantener, actualizar y hacer publico un registro
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electrénico oficial de contratistas, ya sean personas naturales o juri-
dicas, chilenas y extranjeras y de evaluar su condicién econémica, le-
gal y financiera para incorporarse o permanecer en €l. S6lo quienes
se encuentran inscritos en el registro pueden suscribir contratos de-
finitivos.

El texto legal reconoce un criterio jurisprudencial de larga data, al
condicionar tanto la posibilidad de licitacién publica como el recurso
al trato directo, a una resolucién fundada de la autoridad interesada
en la celebracion del respectivo contrato. Es relevante advertir, por lo
demas, que esta ley desde el punto de vista de la probidad enun-
cia las motivaciones que legitimamente puede esgrimir la autoridad
para contratar conforme a dichos procedimientos simplificados. Asi
concebida esta ley es evidente su aporte al sistema de transparencia
que procura la normativa nacional.

E) Ley sobre documentos electrénicos, firma
electrénica y servicios de certificacion
de dicha firma n? 19.799

Esta ley tiende a la difusién del comercio electrénico, mejora la
competitividad de la economia y favorece el nivel y calidad de vida de
los ciudadanos, tanto en lo que se refiere a la venta de productos chi-
lenos a mercados locales, regionales y mundiales como a la adqui-
sici6bn de nuevos bienes y servicios externos a precios menores. Su
proposito principal, entonces, es establecer un marco legal que otor-
gue a los actos y contratos celebrados por medios electrénicos de co-
municacion el mismo reconocimiento y proteccion ante la ley que re-
ciben los celebrados convencionalmente (soporte de papel), lo cual
aumentara la confianza en el mercado, permitiendo que aumenten
las inversiones, las transacciones y, en definitiva, que éste se desarro-
lle con los beneficios que ello acarrea.

Uno de los principios mas importantes en que se fundamenta
esta ley es el principio de la convergencia o compatibilidad de las
précticas del comercio electrénico y, en general, del marco normativo
de los actos y contratos electrénicos, es decir, que debe procurarse
la transparencia de los métodos y procedimientos de certificacién y
acreditacion de certificadores, junto con la estandarizacion de las
practicas de creacién, reconocimiento y protecciéon de los actos elec-
tronicos y los documentos en que constan. Este principio adquiere su
mayor relevancia en lo que respecta a la autorizacién que otorga la
ley, a partir de su articulo 62, a los 6rganos de la Administracion del
Estado para que puedan utilizar y generar firmas electrénicas en to-
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das sus actuaciones, ya sea al interior de la Administracién o cuando
contrate con privados, actuando como sus propios certificadores.

Todo lo anterior, unido al énfasis que la ley le otorga al principio
de no discriminaciéon en el acceso a las prestaciones de los servicios
publicos y actuaciones administrativas, garantizan, en primer lugar,
el acceso libre de los ciudadanos a la gestién publica, esto es, con-
tribuye notablemente a transparentar la funcién publica. Asimismo,
pone en conocimiento de los administrados la informaciéon publica
necesaria para su desempeno en la vida cotidiana, especialmente en
una de las principales dreas que les afectan como es el mercado, ace-
lerando los procesos burocraticos involucrados. Finalmente, impulsa
una libre y sana competencia, y, lo que es mas importante, constituye
una herramienta eficaz contra la corrupcion.

F) Normas sobre transparencia presupuestaria,
Ley n® 19.863

Esta ley, inédita en su contenido, ha pasado a constituir una im-
portante herramienta de transparencia legislativa en el 4ambito de la
funcién publica al poner término a una larga discusion respecto a los
destinos, monto y control de los gastos reservados. Al respecto, el tex-
to legal regula los egresos y la fiscalizacién a que se encuentran éstos
sometidos, y en que deben incurrir determinados organismos de la
Administraciéon del Estado para el cumplimiento de sus tareas pu-
blicas relativas a la seguridad interna y externa y al orden publico del
pais y a las funciones que les son inherentes, incluso a la Jefatura de
Estado, y que por su naturaleza requieren de reserva o secreto

(art. 29).

Ademas, prohibe efectuar con cargo a estos gastos pagos a funcio-
narios publicos transferencias de recursos provenientes de ellos para
el financiamiento de campanas politicas, de partidos politicos u orga-
nizaciones gremiales (art. 692).

IV. JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA DE CHILE

Vasta y relevante ha sido la labor de la Contraloria General de la
Republica de Chile en el rol especifico de tutelar, de acuerdo con sus
atribuciones, los principios de probidad, transparencia y publicidad
en la funcién publica. Ello se ha traducido, desde el nacimiento de es-
te organismo, en acciones, estilos y concepciones que han contribui-
do en el campo de la funcién publica a la consolidaciéon de habitos de
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probidad. Su condicién de organismo constitucional autébnomo le ha
permitido que su jurisprudencia administrativa dé garantia de uni-
formidad, de igualdad, de seguridad juridica y de consolidaciéon del
principio de confianza legitima.

Los criterios manifestados por el Organismo Contralor al emitir
instrucciones, dictimenes juridicos, ya sea con ocasién del control
previo de legalidad —la toma de razén- o de controles de reemplazo,
de auditoria y de las funciones que le corresponden con respecto a la
responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos y del juz-
gamiento de las cuentas, han contribuido a confrontar el principio de
legalidad con la ética publica y fortalecer la conciencia de las perso-
nas acerca de la importancia que tiene la sujecién de la Administra-
ci6n al ordenamiento juridico.

La funcién publica no se desarrolla bajo los esquemas privatistas
de la autonomia de la voluntad, sino en el de los limites de potesta-
des y competencias conferidas por los poderes colegisladores. Luego,
el actuar de los agentes publicos se vera legitimado en la medida que
sus conductas se ajusten integramente a la Constitucién «y a las
normas dictadas conforme a ella» (art. 62, inciso primero, de la Carta
Fundamental).

Esta jurisprudencia administrativa, cuyos criterios son obligatorios
para todos los 6rganos de la Administracién del Estado, ha sido re-
conocida en el dmbito doctrinario como uno de los pilares del Dere-
cho Administrativo Chileno, al contribuir a la consolidacion de sus
principios y fundamentos.

En materia de transparencia y publicidad ha dictaminado, por
ejemplo, que para solicitar la entrega de la documentacién y los an-
tecedentes declarados publicos por la ley no es necesario tener un in-
terés actual de caracter econémico, pues esa exigencia —no estableci-
da expresamente por el legislador— importarfa nada menos que
privarlos de la condicién publica que tienen. La regla es, por lo tan-
to, que cualquier ciudadano puede requerir informacién acerca de
los actos administrativos y de los antecedentes documentales que les
sirvan de complemento directo y esencial®.

Asimismo, en relacién con las causales que legitimamente pue-
de invocar la autoridad para negar el acceso a la informacién —tales
como la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o regla-
mentarias—, ha dictaminado que esas causales no pueden ser invoca-
das frente a disposiciones especiales que establezcan la obligacién de

8 Dictamen n? 43.688, de 2001.
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entregar informacién a determinados 6érganos, como son, por ejem-
plo, las de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional que
obligan a los 6rganos de la Administracion a entregar los anteceden-
tes que les soliciten los 6rganos autorizados de las Camaras, 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 beneficio de la eficacia y eficiencia del servicio pu-
blico que las solicitudes de informacién publica no pueden ser irra-
cionales o desproporcionadas, por lo cual los servicios no se encuen-
tran obligados a acoger las que, por el nimero y naturaleza de los
actos a que se refieren, o la extensién temporal de la informacién so-
licitada, podrian importar una perturbacién significativa e injustifi-

cada de la marcha regular de la respectiva instituciéon'’.

En otro orden de ideas, algunos pronunciamientos relevantes en
materia de contratos administrativos se refieren, por ejemplo, a que
la posibilidad de recurrir a la licitacién privada o al trato directo, re-
conocida por la ley, la autoridad justifique formal y fundadamente la
necesidad de emplear estos procedimientos, criterio que ha sido rati-
ficado en la interpretacion de la reciente Ley sobre Contratos Admi-

nistrativos de Suministro y Prestacién de Servicios'!.

El mero hecho de proceder a la recepcién y apertura de las ofer-
tas de los participantes a una licitacién sin que exista ain una adju-
dicacién no constituye un acto administrativo'2.

Apoyado en antecedentes de la historia fidedigna del estableci-
miento de la Ley n?® 19.653, ha puntualizado el Organismo Contra-
lor que el ambito de aplicaciéon de la preceptiva que se comenta no se
circunscribe a los contratos administrativos en sentido estricto, como
los de ejecucién de obra publica o de concesion de obra o de servicio
publico, sino a la generalidad de las contrataciones administrativas,
salvo que se regulen por normas especiales que establezcan otros sis-

temas de contratacion'®.

Un aspecto que es de la esencia de la normativa de la ley de pro-
bidad se refiere a los deberes, inhabilidades, incompatibilidades y

9 Dictamenes n% 47.589, de 2002, y 46.007, de 2003.
10 Dictdmenes n® 21.023, de 2001, y 42.119, de 2002.
1 Dictdmenes n2 34.434 y 46.460, ambos de 2000.

12 Dictamen n? 29.549, de 2000.

13 Dictamen n? 45.278, de 2000.
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prohibiciones funcionarias. Al respecto hay una abundante jurispru-
dencia administrativa que denota el marcado cardcter preventivo y
de cultura de probidad que tiene la ley en el ambito de la funcién pu-
blica'*.

Se establece también que la circunstancia que un determinado acto
no tenga el cardacter de acto administrativo decisorio no implica
necesariamente que sea reservado. De acuerdo con el principio de
transparencia se podra pedir conocimiento de todo antecedente que,
sin ser reservado, contenga informacién que afecte directamente
al particular o se vincule con situaciones facticas concretas en que le
corresponda intervenir!®.

Los sumarios administrativos son secretos durante la etapa inda-
gatoria; en el lapso que media entre la formulacion de los cargos y la
fecha en que el proceso queda concluido sélo pueden ser conocidos
por los inculpados y por su defensa'®.

La Contraloria General dard cuenta de los sumarios, investigacio-
nes y demads actuaciones, una vez afinados. Sin embargo, puede in-
formar sobre el hecho de existir un sumario o una investigaciéon su-
maria o un juicio de cuentas en tramitacion, evitando dar detalle que
involucren a funcionarios o personas determinadas!”.

S6lo una vez afinados los procesos sumariales, las resoluciones que
en ellos se dicten constituyen actos administrativos publicos que, jun-
to con sus antecedentes respaldatorios, quedan regidos por las reglas
de publicidad de los articulos 13 y 14 de la Ley n? 18.575'%.

La expresion «interesados» utilizada por el articulo 13 de la Ley
n? 18.575 es amplia, de tal forma que no corresponde restringir su
sentido y ambito de aplicaciéon solamente a quienes tienen un interés
actual y econémico en los documentos que solicitan a la Adminis-
traciéon. Darle un sentido restringido significaria vulnerar la inten-

14 Dictamenes n® 6.591, 26.448, 33.478, 36.479 y 36.880, todos de 2000; 9.173,
de 2001; 24.288 y 49.997, ambos de 2002, y 46.392, de 2003, en materia de inhabi-
lidades de ingreso. Con respecto a deberes, prohibiciones e incompatibilidades
cabe citar 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, todos de 2002. En lo relativo al deber de
los servidores publicos de presentar declaracién de intereses, el oficio circular diri-
gido a todos los sectores de la Administracién del Estado, n? 26.104, de 2000.

15 Dictdmenes n% 10.790, de 2000, y 21.023, de 2001.
16 Dictamen n? 42.799, de 2000.
17 Dictamen n? 26.821, de 2001.
18 Dictamen n? 34.604, de 2004.
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cién de la ley, que persigue dar transparencia a la actividad adminis-

trativa'®.

La Contraloria General se encuentra obligada a proporcionar co-
pia de los instrumentos mediante los cuales se pide un pronuncia-
miento respecto de materias de su competencia, toda vez que, sir-
viendo de sustento o complemento directo y esencial para la emisiéon
de los dictdmenes solicitados, son documentos que pueden ser cono-
cidos por quienes tengan interés en ellos®.

Los servicios publicos cumplen con el articulo 13 de la Ley n®
18.575, entregando al interesado los datos necesarios para que ob-
tenga la informacion del registro publico en que se encuentre?!.

En virtud del principio de transparencia establecido en los articu-
los 13 de la Ley n? 18.575 y 16 de la Ley n? 19.880 cualquier per-
sona puede, por regla general, acceder a los actos administrativos
una vez que se encuentran totalmente tramitados, en tanto que los
interesados en un procedimiento administrativo pueden obtener co-
pia autorizada de los documentos que rolan en el expediente res-
pectivo, si acreditan esa calidad en conformidad con el articulo 21 de
esta ultima ley?.

Las resoluciones que dicten los jefes de servicio destinadas a de-
clarar secretos o reservados determinados instrumentos, emitidas
al amparo del articulo 92 del Decreto n® 26, de 2001, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, deben decir relacién exclu-
sivamente con actos administrativos decisionales y documento que les
sirvan de sustento o complemento directo y esencial, siendo impro-
cedente que se refieran a antecedentes que no revistan ese caracter®.

CONCLUSIONES

1. La transparencia y la «accountability» constituyen herramientas
para evitar o disminuir la corrupcién, correspondiendo su control a
as denominadas Contralorias, Tribunales de Cuentas o Entidades
las d das Contral Tribunales de Cuent Entidad

19 Dictamen n2 43.688, de 2001.
20 Dictamen n? 6.869, de 2004.

21 Dictamen n? 31.456, de 2004.
22 Dictamen n2 55.331, de 2004.
2 Dictamen n? 18.169, de 2005.
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Superiores de Fiscalizacién, las cuales, para ello, requeriran contar
con independencia y con recursos humanos y materiales suficientes.

2. La Ley n? 19.653, sobre Probidad Administrativa, incorporé al
régimen normativo chileno los principios de transparencia y publici-
dad a la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministraciéon del Estado n® 18.575, los cuales fueron también reco-
nocidos por la Ley n? 19.880, sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administra-
ci6n del Estado. El ambito conceptual en que se desarrollan dichas
normas fundamentalmente se refiere a la transparencia de la fun-
ci6n publica, en cuanto al acceso a sus procedimientos, contenidos y
fundamentos de las decisiones, y publicidad de los actos administra-
tivos y de los motivos que le sirven de sustento o complemento di-
recto y esencial.

3. La importancia de los medios de comunicacién y del control
social en la transparencia de los actos de las autoridades y funciona-
rios estatales, en general, y que constituyen el argumento a favor del
derecho del publico a conocer, queda suscintamente expuesto por Ja-
mes Madison, uno de los padres de la Constituciéon de los Estados
Unidos de Norteamérica: «Un gobierno popular sin informacién pu-
blica o sin los medios de adquirirla no es sino el prélogo de una far-
sa o de una tragedia, o quizas de ambas. El conocimiento predomi-
nara siempre sobre la ignorancia, y un pueblo que quiera ser su
propio gobierno debe poseer el poder que trae consigo el conoci-
miento»*,

4. La transparencia de la funcién publica requiere de una cultu-
ra y actitud en gobernantes y gobernados que la favorezca e impulse,
pero también requiere mandatos legales que la hagan exigible y tra-
duzcan ese concepto en un claro derecho ciudadano con su correla-
tiva obligacién estatal.

5. Congruente con lo anterior, en Chile el Cédigo Etico de los
funcionarios publicos se estructura, de manera sistematica y comple-
ta, en una Ley Organica Constitucional que por su naturaleza esta lla-
mada a conferir estabilidad y permanencia a sus normas, dentro del
manifiesto rol preventivo que ellas tienen. Pero los Cédigo Eticos por
si solos no tienen la virtud de hacer mejor a una sociedad, pues para
que ello ocurra es preciso que sus prescripciones se incorporen en

24 Cita formulada por ASTORQUIZA ALTANER, Gastén, en el articulo «Considera-
ciones acerca de la legislacién sobre Probidad Administrativa», publicado en la Re-
vista Agrupacion de Abogados de la Contraloria General de la Republica, Santiago de Chi-
le, enero 2001, p. 46.
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términos practicos a la cultura de un pais, esto es, con un claro con-
tenido de virtudes, vivencias, sentimientos y creencias que los legi-
timen.

En este sentido, el Senador de la Republica sefior José Antonio
Viera-Gallo, en el curso de la discusién de la Ley n® 19.653, expres6
«s1 no hay un cambio més de fondo, cultural, de orientacién de la so-
ciedad en que vivimos, todas estas normas, reglas, principios y prohi-
biciones pueden ser letra muerta, porque al final lo que importa es
la conducta, los valores y los principios con que se actia en la vida pua-
blica».

6. Chile ocupa el lugar n® 20 en el mundo, en nivel de corrup-
ci6n, ponderados diversos factores, de acuerdo con el dltimo informe
de Transparencia Internacional emitido el ano 2004%.

% Transparencia Internacional (T1) es una organizacién no gubernamental a es-
cala mundial, establecida formalmente en mayo de 1993, dedicada a combatir la
corrupcién, para lo cual congrega a la sociedad civil, sector privado y los gobiernos
en una vasta coalicién global. En 1996 se crea la red regional de TI para América
Latina y el Caribe, a la cual se incorpora Chile, como Capitulo Nacional, bajo la de-
nominacién de «Chile Transparente», a partir de 1998. Esta entidad nacional lucha
por posicionar el tema de la transparencia en la agenda publica y politica del pais,
siendo sus objetivos programadticos el mejorar la transparencia y la probidad en la
gestion local, asi como el ordenamiento juridico, desarrollar iniciativas de promocién
de mejores practicas y promover el acceso a la informacién. Algunas de las activida-
des de Chile Transparente incluyen el acompanamiento del Programa Chile Com-
pras del Ministerio de Hacienda y un proyecto de acceso a la informacién publica.
Recientemente jug6 un papel importante en la creacion de la Comision Asesora Pre-
sidencial por la Probidad y la Transparencia.



