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Las siguientes lineas tienen como propésito abordar el significado de la incorporacién
del principio de probidad a la Constitucién chilena, en 2003, y revisar ¢l rol de la
Contraloria General de la Republica, exponiendo algunas distuncionalidades de la
denominada “roma de razon’. La ponencia finaliza proponiendo algunas ideas para
rediseitar ¢l sistema de control de la Administracién Piblica chilena. de manera que
funcione como un guardidn eficaz de la probidad v la buena gestién piiblica.

1. ;Cudl es el origen y alcance de la nocién de probidad en el
Derecho chileno?

La Ley de Reforma Constitucional N°20.050" introdujo en nuestra Carta Funda-
mental la nocién de probidad en el nuevo inciso 1° del art. 80", a instancia de las
dos mociones que originaron las reformas constitucionales’. El rexro aprobado sedala
que:

Fl autor disea agradecer las ohservaciones farmuladas a eswe rrabaja por M4 Flena Ramos Miguel v José [nostroza,

quienes carecen de responsabilidad en la versidn anal.

[2. 26.08.2005, E1 1.5, Ne L30/2005. MINSEGPRES 110 22.00.2005), Ajd e rexto refindido, cnordinado

v sistematizade e la Conseitucion Pobitica de la Repiblica.

Cuyo vontendo original habia side derogado. como os sabido, por ia Lev de Retorma Constitucional No [8.825

10,00 17081989,

Escas senalaban lo siguiente:
Mocién de los parlamentarios Chadwick, Diez, Larrain v Romero i Bol. N©2,526-07, de 20000: “Las personas
que cjerzan una funcion pibbica de cualquier naturaieza o representen al Estado en cualquier empresa o
instirucion deberdn observar cstrictamente <l principie de probidad que exige un desempesio honesto, von
prescindencia de cualquier inreees ajenn al interés pribitco, /... ¢ La lev determinard la torma de garantizar
<l cumplimicnto de este articulo ¥ regulard las responsabilidades por infraccion a sus normas”™



“El ¢jercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cum- @
plimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones”. :

0
. .. . ., . , . ~, -1
El concepto de probidad administrativa surgié en nuestro ordenamiento a propésito \@
de la regulacién del empleo publico, lo que resulta légico dado que el ordenamiento O
laboral comin contempla la falta de probidad como una causal de extincién del contrato (C !

de trabajo desde el Cédigo de 1931%. En 1939 el Gobierno de Pedro Aguirre Cerda \:~/{:
envié a trdmite un Proyecto de Ley sobre probidad administrativa® que no lograria ser (b
aprobado, pero desde entonces la doctrina empezarfa a demandar su recepcién expresa @/&
en el derecho positivo’. La Contralorfa, en una interpretacion sistemdtica, aplicarfa R
este concepto considerdndolo un “principio general del Derecho administrativo™ y
un “bien juridico de rango esencial dentro de la Administracién del Estado™. Recién
en 1986 el art. 7° de la Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado’® (en adelante LBGAE), dispuso que los funcionarios
de ésta debfan:
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“...observar estrictamente el principio de probidad administrativa, que implica
una conducta funcionaria moralmente intachable y una entrega honesta y

T
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Moci6n de los parlamentarios Bitar, Hamilton, Sitva Cimma y Viera-Gallo (Bol. 2534-07, de 2000): “Toda
funcién publica deberd desempefiarse de modo intachable, dando preeminencia al interés general sobre
el particular, y de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y

A

o
®

=)

fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella. / Le corresponderd a la ley sefialar la forma > i
en que s cautelard [a probidad de quienes representen a érganos piiblicos en cualquier empresa del Estado \\_/ /3
u organismo que esté sometido, total o parcialmente, a la legislacién comn aplicable a los particulares, o
tratados internacionales racificados por Chile y que se encuentren vigentes™. o
> Alrespecto véase IRURETA, Pedro. La falta de probidad como cansa de extincion del contrato de srabajo. En VV.AA. ”\2
Estudios en homenaje al profesor William Thayer A Santiago de Chile: Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo o
v de la Seguridad Social, 1998, p. 116-144. =
¢ Conforme a éste todas las personas que fuesen a asumir “funciones publicas o cargos fiscales o semifiscales” (art. %ﬁ
1°) debfan presentar una declaracion jurada que enunciara “todos los bienes constitutivos de su patrimonio” en 9!

la Oficina de Impuestos Internos correspondiente a su domicilio (art. 20), la cual, tras verificarlas, las enviarfa

ala Contralorfa General de la Repiblica, que formaria con ellas dos Registros: uno para archivo y otro “para

atender consultas del piblico” (art. 29). Toda persona tendria derecho a consultar el registro —l Reglamento

fijarfa requisitos para “garantizar la seriedad de la consulta” (ast. 3°)- para efectos de denunciar el delito de

“enriquecimiento sin causa justificada”, consistente en la existencia de “un aumento de patrimonio sin que éste

pueda explicarse en forma satisfactoria” (art. 70). Han tenido que pasar cerca de 65 afios (pienso en la Ley Ne

20.088, ademds de la No 19.653) para que obligaciones de esta naturaleza adquiriesen carta de ciudadania en

nuestro Derecho Piblico. El proyecto estd trascrito en GARCES B., Jaime. La probidad administrativa. Santiago

de Chile: Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile,

1943, p. 47-9.

Véase, por ejemplo, SILVA C., Enrique. Derecho administrativo chileno y comparado, T. 11. Santiago: Juridica de

Chile, 1961, p. 130-2, reiterado en la edicién de 1968, T. I1, p. 149.

®  Dictamen Ne 53.873/1970.

> Dictamen N° 13.537/1978. Véanse también los dictimenes Ne 9.525, de 07.02.1972, o Ne 17.836, de
01.08.1985. En general, estos dictdmenes han abordado la compatibilidad de que funcionarios piblicos realicen
actividades privadas sosteniendo que estas iltimas sélo proceden si se concilian con los intereses del Estado y
no afectan el cumplimiento de sus deberes funcionarios. Cfr. PANTOJA B., Rolando. Estatuto Administrativo
interpretado, T. 1, 6° ed. Santiago: Juridica de Chile, 2000, p. 416-7.

' D.0.05.12.1986.
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leal al desempeiio de su cargo, con preeminencia del interés piblico sobre el

privade™"'.

Se trata de una definicién que contiene una alta carga valérica, expresada en términos
como moralidad intachable, honesto, leal, interés piiblico o interés privads, conceptos
juridicos indererminados que en su aplicacidn al caso conereto contribuyen a despe-
jar las nebulosas que en esta materia —muchas veces mds de grises que de blancos y
negros- pueden presentarse.

La elevacién a rango constitucional de este principio —y el de transparencia- fue
propuesta pot la Comisién de Etica Piblica formada en 1994 por el Presidente Frei
Ruiz-Tagle'?, cuestidn que un proyecto de Reforma Consurucional de 19954 intentd
con poca fortuna. La misma Comisién propuso dictar una ley de probidad funciena-
ria, cuestion que dio origen a la Ley N° 19.653 o “Ley de Probidad”, de 1999, Esta
modificé —entre otros cuerpos legales- la LBGAE, estabieciendo que los funcionarios
debian observar el principio de probidad administrativa (arts. 3¢, inc. 2°, 13, inc.
19, ¥ 52)"%, que el art. 52, inc. 29, define en términos semejantes al antiguo art. 7°
{eliminando si la referencia a la moralidad):

“El principio de la probidad administrativa consiste en observar una conducta
funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo,
con preeminencia del interés general sobre el particular”.

Con todo, la Ley N° 19.653 no se limité a reconocer lo existente. Tambi¢n precisé y
amplié el concepto de la probidad en, al menos, los siguientes sentidos:

a) Primero, explicitd el contenido del interés general —parte fundamental de la
definicién-, ligindolo en su art. 53 de la LBGAE a:

- ¢l empleo de medios idéneos de diagndstico, decisién y control, para
concretar, dentro del orden juridico, una gestién eficiente y eficaz;

- el recto y correcto gjercicio del poder publico por parte de las autoridades
administrativas;

- lo razonable e imparcial de las decisiones de dichas autoridades;

- la rectitud de ejecucién de las normas, planes, programas y acciones;

" Definicién andloga a la que reprodujo ol texto original de los articulos 58 g} de la Ley N 18,883, que aprobd
el Estaruro Administrativo para los Funcionanios Municipales (1303 29.12.1989), v 35 g} de la Ley No 1R824,
que aprobé ¢l Escaturo Administrative de los funcionarios pibticos (D.0. 23.09.1989).

2 Comisién Asesora Presidencial creada per el D.S. Ne423 {Ineerior). D.(3. 18.04.1994,

'* En rérminos muy semejanies a los aprobados el ano pasade, cft. Beletin N 1509-07, 17.01.1995.

DO 14121999,

' Ademds, la Lev traslada |2 definicidn de este principio desde ol arr 70 ad are. 52, inc. 2°, que paso a encabezar ol
nuevo Titulo I de la LGBAE —agregado por la misma Ley N° 19.653- cuva denomiracién ¢s, precisamenice,
“De la probidad administrativa” (Titulo 111, arts. 52-68),
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- laintegridad éticay profesional en la administracién de fos recursos publicos
que se gestionan;

- la expedicién en el cumplimiento de las funciones legales, y

- el acceso ciudadane a la informacién administrativa, en conformidad a la
ley.

b) Segundo, consigné una serie de deberes de abstencion expresados en inhabili-
dades {art. 54 LBGAE), incompatibilidades {art. 56 LBGAE) y conductas que
“contravienen especialmente el principio de la probidad administraciva’ (art. 62
LBGAE). Entre estas dltimas conviene destacar el N 8, a saber, “Contravenir
los deberes de eficiencia, eficacia y legalidad que rigen el desempefio de los
cargos publicos, con grave entorpecimiento del servicio o del ejercicio de los
derechos ciudadanaos ante la Administracién’.

¢) Tercero, establecid deberes positives derivados de la probidad, como la nece-
sidad de prestar la declaracidn de no estar afecto a causales de inhabilidades
para acceder a cargos piblicos (art. 55 LBGAE) o la presentacién de una
declaracién de intereses trarindose de quienes asumen altas responsabilidades
de gobierno (arts. 57 a 60 LBGAE). Cabe seialar que este iltimo deber ha sido
complementado con una declaracién de patrimonio por la Ley N° 20.088"
{nuevos arts. 00 A a 60 D LBGAE).

No es del caso entrar en estas lineas en un andlisis profundo de estas disposiciones'”. Sélo
sefialar que la escueta definicidn que da a fa probidad la Real Academia de la Lengua,
identificindola sin mds con “honradez” (vale decir, “rectitud de dnimo, integridad en
¢l obrar"), reconocida por nuestra doctrina' y consistente con la interpreracion de la
probidad en sede laboral”, se ha visto expandida notablemente al incorporar en ella
la profesionalidad, la eficiencia y la eficacia de la gestién. Antes de la Ley N° 19.653

los

funcionarios podian ser ineficientes pero probos; ahara no. En otras palabras,

hasta entonces la probidad corria en paralelo con la eficiencia v la eficacia, de manera
p P )
perfectamente distinguible. Ahora, en cambio, ser probo exige una gestién eficiente

R E ¥V I

0.0, 05.01.2006.

Para ello puede consultarse BARRA G., Nancy. Probidad adminisirativa: aprosimaciin @ la Ley N 19.633 y a lu
Jurisprudencia administrativa. Santiago: Lexisivexis, 2002. 218 p.

Para STLVA C. probidad era “la rectitud y moraiidad con que debe ejercerse la funcién piblica”, ob. cit., 1961, p.
131. En senrido semejante FIGUERQA G., Francisco. Lu probidad en lus funciones priblicas, Santiago de Chile:
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad de Chile, 1949,
p 67,

IRURETA sostiene que desdc la scatencia de la Corte Suprema de 03.07,1953 se ha entendida la probidad segiin
la definicién de la Real Academia de ls Lengua ya sefialada (ob. cit,, p. 117}, Con todo, la exposicién de estc autor
muestra que la jurisprudencia ha restringido el alcance de esta causal de cxrincion tratindose de la vida privaca
del rabajador, cuestion que en e caso de la funcidn publica ocurre en una medida inferior ¥a que sc les exige
“gbservar una vida social acorde con la dignidad det cargo” [véanse los arts. 611), dela Ley 18.834, v 38 ). dela
Ley No 18.883]. Respecta de esto ultimo puede consultarse PANTOJA B., Rolando. Fseatuto Adminisirativo. ..,
ob. cit., p. 420-1.
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y eficaz, ademds de honesta. En consecuencia, ¢! significado legal de esta palabra ha
pasade a decir mds que su sentido narural y obvio {y habra que darle aplicacion al
primero, atendido ef art. 20 del Cédigo Civil).

Lo anterior ha sido una consecuencia de transformar a la probidad en el concepto
paradigmdtico que aglutina los rasgos de un servicio piblico ideal, pero parece un
exceso retorico. Identificar la mala gestién con la deshonestidad debilita la precisién
conceptual que naturalmente tenfa la probidad —ya suficientemente “manoseada”, porlo
demds- y puede contribuir a desprestigiar inmerecidamente a quienes sean sancionados
por infringir la probidad debido a su ineficiencia® e, incluso, a instituciones estatales
que por incficientes pueden ser tildadas de corrupras. La distincién es también 1l en
la prevencion y represién de estos fenémenos: aunque tanto la deshonestidad como
la ineficiencia son deplorables, las medidas para combatir una y otra no coinciden
necesariamente.

2. Consecuencias del principio de probidad (del lirismo a la accién)

;Tiene alguna importancia la consagracién del principio de probidad en nuestro texto
constitucional? ;O es tan sélo una de esas declaraciones programdticas que el consti-
tuyente coloca a modo de exhortacién moral, sin demasiadas esperanzas en su efecto
sobre las conducras cotidianas? Ciertamente, esta segunda visién resultaria irritante.
Se trata de una norma introducida en el Capitulo [ de la Constitucién, denominado
“Bases de la Institucionalidad”, cuyo valor interpretativo y orientador se proyecta a
todo el Derecho, como destaca uniformemente la doctrina, J. L. Cea afirma que sus
normas “...constituyen el marco valérico y doctrinal del ordenamiente constitucional,
es decir, la base y otientacién para su correcta interpretacién e implemenzacién™' y L.
BULNES estima que los valores consagrados en & *...deben siempre considerarse en la
i ion de sus disposiciones™. E id jante P Za lif

interpretacion de sus disposiciones™, En sentido semejante P. Zarata califica a este

* De la CRUZ advierte del riesge de diluir los derechos de los funcionarios admitiendo destiruciones que se
funden gendricamente on ka ineficiencia o fa ineficacia camo infraccidn del principia de probidad, pues con eilo
s¢ desatiende ef principio de tipicidad. Sostiene que *...no basta que un funcianario sea negligente, sino que esa
negligencia debe ohedecer a una conducta u omisién descritas v ésta debe ser analizada a 1a luz del principio de
probidad. O sea, debe existir dolo o malicia, deslealtad, aprovechamiento personal: en sintesis: deshonestidad,
falta de honradez”. Cita como ejemplo de esta interpretacién amplia of dictamen 58.851/2004 (que aplica of
dicramen 3.281/2001). CRUZ M., Alicia de la. Bficiencia y eficacia a lu huz del principio de probidad. Fn ia
Semana Juridica dei 13 al 19 de marzo de 2006, LexisNexis, disponible en: herp://www.lexisnexis.ci/Torta-
ILN/Noricias/ MostarNoticia.asp?Codigo=12903 {consultado &] 20.01.2007].

* CEAE, José. Derecho Constirurtonal Chileno, T. L. Sanriago: Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2002, p.
175.

* BULNES A Luz. La furisprudencia def Tribunal Conssitucional y la interpretacicn constirucional. En XV11I
Jornadas Chilenas de Derecho Pubiica. Universidad de Concepeidn, Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales.
noviembre de 1987 Coneepeion: 1988, p. 169,
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capitulo como ¢l “...principal criterio orientador para fijar la finalidad de los distintos
preceptas constitucionales™.

En consecuencia, todo indica que debemos extraer consecuencias operativas de esta
teforma. Parafraseando la feliz redaccién del art. 53.3 de la Constitucién Espafiola
podrfamos decir que €l reconocimiento, respeto y proteccién de este principio —entre
otros- debiera informar la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de
los poderes publicos.

Si aplicamos el principio de probidad al capitule TV de la CPR, vale decir, al Gebierno™,
p P P P
tendremos que contrastar nuestro Derecho administrativo con sus exigencias. De alli
ueden surgir numerosas cuestiones, por ejemplo: es coherente con ¢l principio de
p ¢ p
probidad la regulacién de la funcién publica?; ;o la de la contratacion administrativa’;
;0 la del procedimiento administrativo?

En el primero de los temas mencionados puede abrirse un nuevo cuestionamiento para
las normas que han permitido que en e} promedio de los servicios priblicos mas del 40%
del personal que trabaja para el Estado no esté sujeto a la carrera funcionaria® (y en
algunos servicios concretos mucho mas), pues la precariedad def empleo de aquéllos y
laausencia de mecanismos transparentes y abiertos para acceder a sus puestos conspiran
seriamente concra la probidad. El personal piblico es la primera y mejor barrera contra
la corrupcion, pero eso requiere que esté dotado de algunas garantias minimas, las que
se enuncian en los arts. 19 N© 17 y 38 de la propia Carta Fundamental. El segundo de
ellos?® parece indicar que quienes trabajan habitualmente para el Estado debieran estar
sujetos, por regla general, 2 la carrera funcionaria. La CPR exige que aquella se funde
en “principios de cardcter técnico y profesional”, que haya igualdad de oportunidades
para acceder a ella v que contemple mecanismos de capacitacién y perfeccionamiento.
La igualdad de acceso se ve reforzada por el are. 19 N° 17 CPR, que garantiza a todas
las personas “la admisidn a todas las funciones y empleos publicos, sin otros requisitos

2 ZAPATA L., Patricio. La furisprudencia del Tribunal Constitucional, 2* ed. Santiago de Chile: Universidad Andrés
Bello, 2002, p- 48-9. ARade sste aurar que #en alguna medida, los valores y principios alli recogidos constituven
¢ alma o “Espititu de la Constitucion™». Puede verse a este respecto la Sentencia Rol 323, de 26.06.2001. de
nuestro Tribunal Consticucional,

3 Me restrinjo a éste por rzones de espacio v especialidad: en el debace de las reformas ] términa “funciones pblicas”
to fue entendido en la nocién restringida que suele usarse en Derecho administrative (donde “funcién piblica”
alude a quienes teabajan para la Administracién det Estado) sine que en una amplia, donde caben ambién las
Ranciones judictales v legislativas. En consecuencia, la probidad se aplica a todas. Cfr. en PFEFFER U, Emilie,
Reformas Constiturionales 2005, Santiago: Juridica de Chile, 2005. p. 28-30,

% Las cifras de 2004 entregadas por la Dircecién de Presupuestos dan a entender que un 41.3% de las personas
que trabajan pars ¢l Estado estdn Fuera de dicha cartera, puss los empleados 2 contrata ne s¢ acogen a ella al mo
ser de planta fare, 32 ) Fstaruto Administrativo). Tales «iiras no sefialan todo el personal a honorarias (sl el
asimilado a grado}, que por su naturaleza rambién estd excluido de dicha cacrers, de manera que ese porcentaje
<5 aun mayor. DIRECCION DE PRESUPUESTOS, Ministerio de Hacienda de Chile. £sadisricas dr Recursos
Humanaos del Seceor Piblico 1995-2004. Sanviago de Chile, Diciernbre 2005, 142 p.

*  Asilo ha csbozado WAISSBLUTH, Mario. La reforma del Fuads en Chile 1990-2005. De la confronvacién of
consense. Departamento de Ingenieria Industrial, Facultad de Ciencias Fisicas y Maremiricas de la Universidad
de Chile, 2006, p. 73,
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que los que impongan la Constitucién y las leyes”. Estas caracteristicas favorecen que las
personas sujetas a esta carrera estén al servicio del interés general y no al del Gobierno
de wrno. Precisamente porque la Administracién debe estar al servicio de las personas
{art. 19, inc. 4° CPR)} el estaruto de los funcionarios deberia considerar una mezcla
equilibrada de garantias laborales para los trabajadores y garantias de buen servicio
para la comunidad, mdxime si esto dltimo —como ya vimos- es parte del concepto de
probidad adminiscrativa de la LBGAE.

Pues bien, si esto es asi podemos sostener que la existencia de un régimen de carrera
acorde a las caracteristicas descritas en la Constitucidn constituye una verdadera
“garantia institucional” —acudiendo a la figura sistematizada por C. Schmitt®'-, vale
decir, una institucién juridica indisponible para el legislador, con lo que éste ne
puede aprobar normas legales que la desconozcan so pena de infringir la CPR¥. Si
miés del 40% de los trabajadores del secror piblico no estin sujetos a dicha carrera
parece dificil sostener que se esté dando leal cumplimiento 2 las normas citadas. Con
todo, la Constitucién admite un importante margen de libre configuracién para el
legislador: ni el modelo actual de carrera funcionaria es el unico, ni tampoco es el
Sptimo; es mds, probablemente su ampliacién masiva seria tanto o mis peligrosa que
la mantencién del statu quo. Lo sensato serfa revisar tanto el dmbito de aplicacién

SCHMITT sefialz que estas garanias protegen cierts instiruciones haciendo imposible su supresion en via
legislativa ordinaria. Examinando la Constitucién de Weimar afirma que sus prescripciones «.. .sobre el Derecho
de Funcionarios contienen... un ciemplo auténtico de garantias insticucionales, Aseguran el manrenimiento de
una hurocracia profesional que debe “ser servidora de la comunidad, v no de un partido™ (art. 130, Constitucién
de Weimar); es decir, que debe ser defendida contra las consecuencias, destructoras del Estado, de una prictica
parlamenraria de botin v séquiee”. SCHMITT, Carl. fenria de 2 consrirucisn. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1934, p. 199-200. Scbre la evolucidn posterior de este concepto puede verse, en espafol, PAREJO A,
Luciano. Garantia instituctonal y autonorias focules. Madrid: [nstituro de Estudios de la Administracidn Local,
1981, 167 p.; JIMENEZ B.. Antonio. Garantias instisucionales y derechos fundamentales en la Constitucion. En
Lituddias sobre bt Constittecion espariola, Homenaye af Profésor Fduards Gareia de Frierria, T 11, De los devechar y
deberes fundamentales, Madrid: Clviras, 1991, p. 633-650; GALLEGO A., Alfredo. Derechos fundamentales y
garanias instivacionales: andlisis docesnal y furisprudencial, Madnd: Civicas, 1994, 303 p.

*#  Aplicandeo la teoria de las garancias institucionales el Tribunal Constitucional espasiel ha dicho que: “El orden
jutidico-politico establecido por la Constirucién asegura la cxistencia de determinadas instiruciones. a las quese
considera como componentes esenciakes ¥ cuya preservacion se jurga indispensable para asegurar los principios
constitucionales, establecicndo en ellas un nicleo o reducto indisponible por el legislador. Las instiruciones garan-
tizadas son elemenros arquirecturales indispensables del arden constitucional v las normaciones que las protegen
son, sin duda, normaciones organizativas, pero 2 diferencia de lo que sucede con las instituciones supremas del
Estado, cuya regulacién orginica se hace en o propio rtexra constitucional, en éstas la configuracion institucional
concreta se deficre al legislader ordinario al que no se fijla mds limite que el del reducto indisponible o nicko
esencial de la institucién que la Constitucidn garantiza. Por definicién. en consecuencia, la garanuia institucional
1o asegura un contenido conceeto ¢ un dmbito competencial determinado v fjade de una vez pur rodas, sino la
prescrvacion dc una institucidn en rérminos recognoscibles para la imagen que de Ja misma tiene la conciencia
social en cada viempo ¥ lugar. Diicha garantia es desconocida cuando ia instmcidn es limitada, de ral modo que
sc |a priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucidn para convertirse en un simple
nombre. Tales son los limites para su dererminacion por las normas que la regulan v por la aplicacidn que s haga
de éstas. En definiciva, la tnica interdiccidn claramente discernible esla de la ruprura clara y neta con exa imagen
cominmente aceptada de la institucidn que, en cuanto formacion juridica, viene determinada en buena pare
por las normas que en cada momenio la regulan v la aplicacion que de las mismas se hace™ (Sentencia 32/1981,

de 28 de julio, fundamento juridico 3).
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de la cartera funcionaria como su contenido mismo. Se trata de un tema arduo que
exigird creatividad, estudio y colaboracién mulidisciplinaria, pues el derecho es sélo
un vértice del problema®.

El principio de probidad también podria iluminar la sinuosa frontera entre Gobierno
y Administracién. Ante los ltimos escdndalos pareciera claro que confundir ambas
funciones puede conducirnos a una indeseable patrimonializacion del poder, unida a
la personalizacién de su ejercicio™. Y es que una cosa es el Gobierno —motor politico
y de politicas publicas- y otra la Administracién ~brazo ejecutor de dichas politicas-,
por mucho que ambas sean encabezadas por el Presidente de la Repiiblica®. La segunda
debe contar con garantfas que promuevan su eficiencia y eviten su manipulacion por
parte de aquellos politicos que pretendan privilegiar intereses particulares por sobre el
interés general, Por lo mismo las leyes deberian construir adecuadamente esta relacién,
sin perjuicio de que ¢l ideal seria precisarla en la propia Carta Fundamental. Con todo,
admito que es complejo trazar esta delimitacién en la pracrica y que debe admitirse
que existan algunas zonas grises. Lo importante es evitar la manipulacién de la Admi-
nistracién; no inhibir el aporte de los funcionarios en el disefio de las politicas.

En el entorno comparado existen constituciones que formulan expresamente esta
distincién. En el caso espaiiol el Titulo IV de la Constitucién se denomina “Del
Gobierno y de la Administracién”, y su primer articulo -¢l 97- advierte que “El Go-
bierno dirige... la Administracién civil y militar”. EI Gobierno estd regulado en los
arts, 97 a 102, que se proyectan en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno.
La Administracién es regulada por el art. 103 que le encarga servir “con objetividad
los intereses generales”, y que desarrollan numerosas normas entre las que destacan
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, y la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado. En el
caso italiano la Constitucién también diferencia la regulacién del Gobierno (arts. 92
2 96) y la Administracién (arts. 97 v 98), tal como en el caso francés (el arr. 20 de la
Constitucién gala dispone que “El Gobierno determinard y dirigird la politica de la
Nacién. Dispondrd de la Administracién y de la fuerza armada”).

Los ejemplos mencionados en los parrafos antetiores no quitan que durance la dlrima
década se hayan registrado avances significativos sobre probidad, por més que hasta

Aparentemente este es un buen momento para abordar esta matecia, pues en el dlrimo Acucrdo Gobierno-Aso-
ciacién Nacional de Fmpleadas Fiscales (ANEF), de 05.02.2007, se acordd constituir *...un equipo de mabajo
conformado, cntre otros, por representantes del Ejecutivo, de la ANEF v un panel de expertos que, tomando
¢n consideracion la experfencia internacional, propaitgan -en un plazo de nueve meses- propucstas concreras”
en relacion 2 la carrera Funcionaria, procurando “consolidar |z prestacion eficiente de servicios de calidad  los
ciudadanos v promover el trabajo decente”,

™ A esie respeco es plenamente recomendable la lecrura de NIETO, Alejandro. La “muewe” arganizacidn del desgo-
bierna. Barcclona: Ariel, 1996, 240 p.

M Véase FERRADA, Juan Carlos. Las funcionzy de gebierno y adminisiracitn en ol dmbito regional: algunos alcances de
La distincidn y su1 problemas concepruates, En Revista de Derecho Universidad de Valparaiso, 2000, p. 217-243.
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2005 la Constitucién no aludiese expresamente a este principio. El motor de estas
reformas —en mi opinién- ha sido la democracia, pues sélo desde su restauracion han
existido herramientas eficaces para controlar los fendmenos de corrupcién (particular-
mente los medios de comunicacién). La deteccién y denuncia de irregularidades llevé a
la creacién de la Comisién de Erica Pablicaen 1994: 2 la suscripeion de una Agenda de
Medernizacién, Transparencia y Crecimiento Gobierno-Oposicidn, en 2003; y, ahora,
al anuncio gubernamental de una “Agenda de Transparencia y Probidad” compuesta
por treinta medidas. Entre los resultados de las dos primeras iniciarivas (1994 y 2003)
pueden mencionarse la ya citada Ley Ne 19.653, sobre Probidad Administrativa, la Ley
Ne 19.886", sobre contratos administrativos de prestacién de servicios y suministro o la
Ley N© 19.882%, sobre nuevo trato y alta direccién pablica®, ademds de la ratificacion
de una serie de convenciones internacionales contra la corrupcién®. Productos de estas
normas existen realidades como ¢l sistema Chilecompra (heep://www.chilecompra,
cl/} o la Direccién Nacional del Servicio Civil (hetp://fwww.serviciocivil.cl/).

No era necesario que la prebidad se incorporase a la Constirucion para formular nuevas
medidas que favorezcan este principio. Pero estando alli —y en conjunto con el resto de
la Constitucion- puede servir como argumento para exigir [a reforma de determinadas
leyes o, incluso, pedir al Tribunal Censtitucional que las declare inaplicables por in-
constitucionales cuande derechamente infrinjan este principio (y desde 2005 incluso
con cardcter general, cumplidas las exigencias del art. 93 N° 7 de la Constitucidn).

DO, 30.07.2003.

DAL 23.06.2003.

3 lambién pod:f.m citarse muchas orras ]::yts, come la No 9,863 (0.0, 06.02.2003), que rr:gu]a. los £astos
reservados; la Ley No 19.875 (1.0, 28.05.2003}, que da cardcter permanente a la Comisién Especial Mixta Je
Presupuesto; la Ley No 19.880 (D0, 27.06.2003), sobre Procedimiento Administrativo: la Ley N° [9.884 (DO,
5.08.2003), sobre Yransparencia, Limite ¥ Control Gaswo Elecroral; la Ley N 19.885 (D.0. 06.08.2003), sobre
Exencion a las Donaciones con Fines Politicos; la Lev Ne 19.896 (D0, 13.09.2003), que modifice | D.L. Ne
1.263. de 1973, de Administracion Financiera del Estado, para rorgar mayor wransparencia al gasto piiblico: [a
Lev N"20.088 (D.0. 05.01.2008), que hace obligatoria la declaracién jurada pacrimonial de bienes trardndose
delas aleas aytoridades: la Lev Ne 20,128 (0.0, 30.09.2006), sobee responsabilidad fseal: o las Leves N° 19,643
(0.0, H.12.1999 y No 19.829 {D.0. 08.10.2002}, que modificaron | Cédige Peral en materia de deliros
tuncionarios.

¥ Mesefiero a la Convencién Interamericana Conea fa Corrupcion adoptada en Caracas, Venezuela, el 29.03.1296,
¥ promulgada por ol 0.8, Ne 1879, de 29.10.1998: la Convencién para Combatir ¢l Coheche a Funcionarios
Publicos Extranjeros en Transacciones Cometciales Internacionales y su Anexo, de la OCDE (Organizacion para
la Cooperacién y e Desarrollo Econémico) adoptada en Paris, Francia, «f 17.12.1997 v promulgada por [.5.
INe 496, de 10.10.2001; y ta Convencign de las Naciones Unidas en conra de la Corrupcidu, suscrita por Chile
e 14.12.2003 v promulgada por el D.5. N@ 375, 1,0, 30.01.2007,
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3. Probidad y control. El rol de la Contraloria General de la
Republica’

En arencién a los limites de espacio que imponen estas Jornadas quisiera profundizar
este andlisis en lo relativo a la funcién de control y el rol de la Conrraloria General
de la Republica (en adelante, CGR), consignando algunos problemas y bosquejando
propuestas para superarlos. Ya adelantamos que el art. 53 de la LBGAE exige urilizar
“medios idéneos de control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestidn
eficiente y eficaz”. Revisemos, entonces, la idoneidad de los mecanismos existentes
entre nosotros”

aib

3.1. Origen y evolucidn de sus funciones. Es sabido que la Contraloria fue
creada en 1927 por el D.EL. N° 400 bis®, que aprobé un proyecto basado
en el de la misién Kemmerer o, mds bien, en una deficiente traduccién de
este texto™® realizada, segtin apunca E. ALDUNATE, por un funcionario que
carecia de formacién especializada para ello*. La inspiracidn original de
este organismo se centraba en ¢l control conable, lo que no es raro dado
que los inregrantes de la misién Kemmerer eran economistas.

Esta parte de ia panencia profundiza otras reflexiones que he escrito subre este particular, Me reficro a Repemsar la
Consralorta. En El Mercurio A-2, 30.10.2006 [disponible en hup:/feditorial.elmercurio.com/archives/2006/10/
repensar_la_con.asp, consultado ¢l 26.11.2006, a las 22:00 hrs.] y Contralsria y Funcidn de contral: una necesaria
revisign. Bn La Semana Juridica Ne316/2006, LexisNexis, p. Gy 7.

Consigno desde va que no me referiré a la reforma operada en el sistema de designacién del Concralor enx 2005,
pues las nuevas reglas no cambian sustancialmente las cosas a efecros de este trabajo. Se wrara de un prudente
conjunte de medificaciones que apuntan a reforzar la autonomia del Cantralor peto evitan, simultineamente,
que este congentre un exceso de poder, Consisten enz 1) Exigir nuevos requisitos para ser Contralor {a lo menos
diez afios de tirulo de abagado, cuarenta afios de edad v ciudadania con derecho a sufragio): 2) Elevar el quérum
de aprobacién desde la simple mayoria a Jos wres quintos de los senadores en efercicio: 3} Fijar un periodo al
siercicio del vargo de ocho afios (manteniendo la cesacisn a los 75 afios); v 4} Prohihir la designacién de I
misma persona para &l periodo siguiente. Con todo, vabe observar que el quérum reforzado (introducido por la
Cimara de Diputados en o 2 informe de la Comisicn de Constimucidn. Legislacion v Justicia, de 18.05.2003)
ha complejizado la designacion del Contralor 2 extremos que parecen exagerados, v que la constirucionalizacin
del titulo de abogado como requisito habilitante nos parece un paso cn la direccidn equivocada, de conformidad
alo que se expondrd mis adelante.

26031927,

E} informe de a Comision que ¢ Gobierno designg para informar este proyects v que redactaria ¢l proyecto
aprobade por <l DFL No400 bis sefiaia “que sélo ha renido a la vista la craduscion espaniola del Provecta de Ley.
traduccidn que ¢s muy deficience, de lo que proviene, sin duda, la falta de claridad < incongruencia de algunas de
sus disposiciones que la Comision ha redactado de nuevo, interprecande la mente v los propésitus del auror del
proyecto. No ha sido posible encontzar el original inglés, a pesar de las gestiones hechas con ese objera”. Versidn
facsimilar del Infarme de la Comisién. de 16.03,1927, en PINTO, Sonia, MENDEZ, Luz M2 y VERGARA,
Sergio. Antecedentes bisioricos de la Coniraloria General de la Repiélica. 1541-1927. Santiago: Contraloria Cieneral
de 1a Republica, 1977, p. 11. Dicha Comision fue presidida por Julio Philippi, entonces Superintendente de
Bancos.

Dice cste autor: “S6lo como dato para comprender {a precariedad det trabajo de la comisién en este aspecto baste
recotdar que oficié coma traductor de las actividades y documentos de la misién un funcionario priblico chileno
cuva conocimi¢nto del idioma inglés provenia de su trabajo en contacta v encargado de fa correspondencia con
empresas de ferrocarriles inglesas”. ALDUNATE L., Eduardo. La cvolucidn de la funcidn de control de s Coniraloria
(reneral de la Repiiblica. En Revista de Derecho de la PUCY XXV, 2005, p. 20.
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“Edwin Kemmerer unfa, a su experiencia académica, el impulso de la creacién
de la General Accounting Office en Estados Unidos, en 1921, agencia creada
como brazo de control del Congreso Federal para la revisién de las boletas o
vouchers utilizados como mecanismo usual de rendicién de cuentas en el sector
ptiblico de dicho pafs. Esta oficina estaba a cargo de un Comptroller General,
funcionario del cual nuestra institucién toma su nombre™!,

Nueve meses mds tarde, el D.EL. N°2.960% amplié el giro del nuevo organismo encar-
géndole controlar la legalidad y constitucionalidad de los decretos supremos (art. 8°)%,
tareas que recoge el D.L. N°258, de 19329, y que mantendr4 hasta la actualidad.
Esta redaccién parece ser la que transforma la fisonomfa que hasta entonces tenfa la
toma de razon, que operaba a la manera de un registro —~como sugiere la definicién
del Diccionario de la Real Academia®-, con hipétesis de control y representacién
restringidas a asuntos presupuestarios y de personal.

Comentando la Ley de 22 de diciembre de 1875, sobre organizacién de las oficinas de
Hacienda (esp. su art. 2 N°7), la Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas de 24.01.1888
y algunos casos précticos, E. ALDUNATE destaca que “las nociones de anotacién,
registro y toma de razén no se encuentran precisamente diferenciadas, uséndose de
manera indistinta... La toma de razdn, en este periodo, no va esencialmente asociada
a un control de legalidad del acto sometido a este trimite, y consiste en esencia en la
incorporacién del mismo al Registro del respectivo érgano... no resulea posible en-
tender una toma de razén como control de legalidad de las ‘leyes’ o de las ‘sentencias
judiciales’, como lo ordenan esos cuerpos normativos™. El origen de esta situacién es
algo anterior a la que sefiala este autor, pues ya el D.EL. de 18.05.1839, que aprobé
la Ordenanza de la Contaduria Mayor y el Tribunal Superior de Cuentas, atribuye al

<

“Contador Mayor” la facultad de tomar razén de leyes, reglamentos, decretos “...i
de cuantas disposiciones gubernativas tengan relacién con la Hacienda publica” (art.

“ ALDUNATE, bid. Segiin el ex contralor HUMERES la General Accounting Office fue propuesta en el informe
del Comité de Economia y Eficiencia designado por el Presidente Taft. Otro referente utilizado serfa la Oficina
del Comptroller and Auditor General de Gran Bretafia. De hecho, agrega que El Mercurio de 26.03.1927 al
informar la creacién de la Contralorfa agregaba que via cablegrama se habfan encargado a Estados Unidos *...los
Reglamentos, formularios, procedimientos de trabajo v todo cuanto tenga relacién con la General Accounting
Office y el Comptroller General”. PINTO, MENDEZ y VERGARA, ob. cit., p. 6.

230.12.1927.

*“ Ello sigue la orientacién adoptada, pocos dias antes, por ef art. 17 del D.EL. N© 7.912 o “Ley de Ministerios”
(D.0. 05.12.1927). EI D.S. N 162, Hacienda, 27.01.1928, cre6 el Deparramento Juridico de la Contraloria
(art. 90).

“ D.0.26.07.1932. Este D.L. contiene en su art. 19 los fines de la CGR en la redaccién actual de la Ley Orgdnica
de la CGR y la faculta para informar a los érganos de la Administracion en las materias de su compretencia,
dando a tales informes valor obligatorio en el caso concreto a que se refieren (art. 79, inc. 39), Parace ser el inicio
de la actividad dicraminante de la CGR. Puede verse también el D.S. N°935, orgdnico y de servicios de la CGR
(D.0. 20.04.1933).

> El Diccionario recoge esta expresion en la definicién de razén: “tomar ~, o fa ~. 1. frs. Asentar una partida en
cuenta o hacer constar en un registro lo que en ¢l debe copiarse, inscribirse o anotarse”. REAL ACADEMIA
ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola, 22* ed. Madrid: Espasa, 2001, p. 1904.

% ALDUNATE, ob. cit., p. 21 y 22 (supra nota 39).
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30 Ne 6)¥, indicando el arr. 10 que debfan existir “...el mimero de libros que fuese
necesario para tomar razén de las leyes, reglamentos, érdenes...”. También lo facultaba
para “representar” las resoluciones “si fueren contrarias a lo que disponen la Consti-
tucion (sic) i leyes fiscales” (art. 3° N° 7), debiendo tomar razén de ellas “cuandoe por
segunda vez lo ordenare el Presidente de la Republica” (art. 3° N° 8), dando cuenta
de ello a “los Presidentes de las Cdmaras legislativas” (art. 30 N© 9)*%, La recopilacién
de dictimenes de Valentin Letelier, Fiscal del Tribunal de Cuentas entre 1891 y 1918,

parecen confirmar que el mbito de la toma de razdn se restringfa entonces a los asuntos
de connotacién patrimonial y funcienarial®.

En 1943 la CGR queda reconocida como un organismo auténomo en la Constitucién™,
al que se le atribuye el control contable y las funciones “que le encomiende la ley™".
La Ley Ne 9.687, de 1950%2, establece que <l titulo de abogado serd requisito para
ser Contralor y Subcontralos, lo que viene a reforzar el rol juridico de este organismo.
En 1952 se dicta la Ley N° 10.336°%, que agrega el acuerdo del Senado para el nom-
bramiento del Contralor -hasta entonces nombrado directamente por ¢l Presidente de
la Reptiblica, si bien con inamovilidad desde el D.L. N° 258, de 193254 y entrega
ala CGR el monopolio de informar en derecho una serie de materias, constituyendo

€ *Art. 3.2 Son acribuciones v debetes del Contador Mavor: ... 6.6 Tomar rzin de las leves, reglamentos, decretos,
presupuestos de pastos, titulos | despachos de ernpleados. licencias remporales o absolutas, cédulas de retiros v
jubilaciones i de cuantas disposiciones pubsrnarivas tengan relacién con la Hacienda puiblica, propios v acbitrios
de puchlos i establecimientos que estén bajo la inmediata proteccién del Gobierno:™. ANGUTTA, Ricardo. Leyes
promislgadus en Chile. Desde 1810 hasia el 19 de junio de 1912’1, 1. Santiago de Chile: 1912, p. 39-04,

#  AMUNATEGUI sefialaba que esta Ordenanza era un D.EL. v describe esta operatoria tal come hov lo hacernos
con ¢l sisrema de representacién e insistencia: “Fntre las facultades fiscalizadoras se dio al Contador Mayor la de
representar al Presidente de la Repiblica los decretos contrarios a la Constitucidn o 3 las Leves, dando cuenta al
Congreso en caso de insistencia del Jefe de Estade™. Revisando la regulacién vigente aa fecha de su obra ~la Ley
Orginica del Tribunal de Cuentas, e 20.01.1888- indica que “El Tribunal de Cuentasejerce en la Administracion
importantes labores fiscalizadoras, como set la de representar al Presidente de la Repiiblica los decretos de pago
que considere ilegales”. AMUNATEGLI R., . Domingo. Pratude feneral de Derecho administrative dplicado a
la Lejistlacion de Chile (sic). Santiage de Chile: 1907, p. 314,

# Cfr. LARRAIN ID., Eduardo v DEAZ L., Alberto (recop.). Dictdmenes de don Valentin Letelier, Santiago de Chile:
1921. 718 p.

M Lev de Reforma Constitucional N°7.727 (DL0. 23.11.1943). PANTOJA seriala que originalmente la CGR fue
concebida como un “otganisme dependiente del Gobiemna, llamado a encenderse con el Presidente de la Repiiblica
a través del Ministerio de Hacienda”. PANTO)A, Rotando. £z fnexplicable Ausencia de ana fusticia Adminisranva
on ef Estads de Chite. En Revista de Derecho CDE N°13/2005, p. 63. En abono de lo anterior cabe recordar que
en el DEL No 400 bis se nombra como primer Conrralor.... al Ministro de Hacienda, en calidad de interine.
Hay que admitir que pocos aios después €] DLL. No238/1932 califica a Ja CGR como “independiente de todos
los Ministerios, auroridades v oficinas del Esrado” (art. 19).

¥ 13 toma de razén es mencionada de forma bastante imprecisa en el tercero de los incisos afadidos al art. 21, de
forma 1al que perfeccamente podria haber sido restringida por la Lev a aspecios puramente presupuestarios.

#o DO 21098930,

F DO, 29051950

“  Conforme el art. 5° de este L3.L., “El Coneralor General y el Subcontralor gozardn de las prerrogativas ¢ inamo-
vilidad que las leyes sefialan para los miembros de los Tribunales Superiores de Justicia...”. Flare. 10 del D.5. v
933/1933 dispuso que la remocién del Contralor correspondia ab Presidente de fla Repiblica, previa resolucidn
judicial firme que fo permitiese dictada en | forma estblecida para los juicios de inamovilidad seguidas contra
miembros de los Tribunales Superiores de Justicia, por las causales sefialadas para los Ministros de la Corre
Suprerna.
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sus decisiones y dictimenes la nica fuente de la jurisprudencia administrativa en
aquéllas, lo que fortalece decisivamente su funcién juridica (art. 8°). El texto de esta
Ley serd coordinado, refundide y sistematizado por el D.S. N°2.421, de 1964 (Ha-
cienda)®® (actual Ley Orgdnica Constitucional de la CGR en virtud de la disposicidn
cuarta transitoria de la CPR). R. PaNTOJA ha sefialado que este texto refundido fue
redactado por personal de la propia CGR que, al cumplir este cometido, amplié sus
atribuciones de control, extendiéndolas con cardcter general a todo asunto de natu-
raleza administrativa:

*...en sintesis implicé transformar la competencia de fiscalizacién por atribu-
cién que ejercia hasta entonces la Contralorfa General, en una competencia
contralora por naturaleza, es decir, se opetd el cambio de un sistema de
atribuciones taxativas de organismos y actos a un sistema de atribuciones
abierto a todo asunto que denotara naturaleza administrativa, al margen de su
denominacidn especifica™.

Con estas herramientas la Contralorfa empezard a desarrollar un control de eficiencia
de la Administracion (que reconocerdn los arts. 52 y 53 del D.L. Ne 1.263) hasta que
en 1977 la Comisién Oruizar resuelve entregar éste al propio Gebierno. Esta opcién
lleva, primero, a modificar en tal sentido el D.L. N© 1.263%® y, después, a omitir el
control de eficiencia en la Constitucién de 1980. Esta dliima dedica un Capitulo a la
CGRYy le asigna el control de la legalidad de fos actos administrativos, el control del
ingreso y la inversién de los fondos puiblicos, el examen y juzgamiento de cuentas y la
contabilidad general de la Nacién (actual are. 98). La Ley N°19.817, de 2002%, reforzé
esta restriccidn al disponer que “La Contralorfa General, con motivo del control de
legalidad o de las auditorias, no podrd evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia
de las decisiones politicas 0 administrativas” (nuevo art. 21 B de la Ley Ne 10.336).

Simplificando, podemos decir que la actividad controladora de la CGR se proyecta
en dos dmbitos basicos:

a} El wso de los recursos piiblicos, expresado en la contabilidad general de la
Nacién, la hscalizacién del ingreso e inversidn de los fondos piblicos y las

B0, 10071964,

¥ PANTOQJA, La fnexplicable Ausencia.., ob. cit., p. 66 {supra nota 49).

7 D.O. 28111973 Estos articulos permician fscalizar, a través de auditorias operacivas, “los costos, rendimientos
v resultadas de la inversido de los recursos” ejecurada por organismos publicos, v analizar los “resultados de su
gestion” .

MOEEDLLN02.053 (01,1 2.1977) modificalos ares. 52 v 53. de forma que indiquen que la verificacion v evaluacion
del cumplimiento de los bnes ¥ meras programadas para ef sector publico corresponde, en exclusiva, al Ejecurivo.
Puede verse este proceso en PANTQJA B., Rolando. £ control de la administracion piblica en Chile. Desde un
vontrof cawsal de objeto formafizado a un controf plural 4 objeta susiamsive. En VV. AA. Einudios en homendje a
don Jorge Ferndndez Ruiz. México, D.E: [nstituro de [nvestigaciones Juridicas UNAM, 2005, p. 209-215 [véase
también, del mistmo autar, Baser Generales de fa Administraciin del Fseado. Santiago: Ediar Conosur, 1987, p. 67
a7l

¥ [, 26.07.2002.
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facultades para requerir informacidn, examinar libros y cuentas, efectuar
auditorias ¢, incluso, perseguir responsabilidades administrativas y civiles
a través de surnarios v juicios de cuentas.

b) La juridicidad de la actuacién administrativa, examinada a través de la “roma
de razén” v la emisién de dictdmenes.

El primero de los dmbitos descritos suele pasar desapercibido para los abogados, pero

su impacto puede ser realmente notable como lo sugieren los recientes hallazgos en

Chiledeportes. Pareciera que esta tarea ha sido desplazada por el protagonismo que

ha adquirido el control juridico®. Ne se explica de otro mode gue la Constitucién

exija que el Contralor sea un abogado, que la Ley N° 10.336 exija ¢l mismo titulo
al Subcontralor y que la mayoria de los Jefes de Divisién de la CGR sean, también,
abogados. Una verdadera paradoja en una entidad creada, como sus antecesoras {Con-
taduria Mayor v Tribunal de Cuentas), para encargarse del control contable, tarcaa la
que parecen dedicarse en exclusiva las demds Contralorfas del entorno latinoamericane

—agrupadas en la lamada OLACEFS®-, como bien apunta E. ALbuNaTe®. El propio

E. Stva C. comentaba en 1945 que el control de juridicidad de los actos administra-

tivos daba a [a CGR un “cardcter original y sui-generis con respecto a la casi rotalidad

de las oficinas de control™,

3.2. Problemas que enfrenta el control juridico de la CGR. Desconocemos el
fundamento preciso que llevé a asignarle a la CGR este amplio control juridico
preventivo a fines de 1927, pero parece explicable considerande que entonces
no existfan ni tribunales contencioso-administrarivos ni procedimiento ad-
ministrative general. Sin embargo, tras ochenta afios las circunstancias han
cambiado y esta funcién se ve erosionada por diversos fenémenos que reclaman
cuestionar su conveniencia, entre ellos:

a) Elalto nimero de actos administrativos que deben ser examinados. Su elevada
cantidad reduce correlativamente las posibilidades de un examen profunde.
Segin la Memoria de la Contraloria en 2005 se presentaron a toma de
razon 226.385 decretos y resoluciones y se emitieron, ademds, casi 24.000
dictimenes, con lo que cada dia hdbil viene a representar cerca de 900 actos
y 90 dictdmenes.

#*  En el mismo sentido ALDUNATE. ob. cit.. esp. p. 24-3 (supra nota 39}

“ Sigla de la Organizacion Latinoamericana v del Caribe de Enddades Fiscalizadoras Superiores {hiep:/fwww.
olacefs.org pal).

2 Después de trazar ¢l panorama de la configuracin constitucional de orras contralorias latincamericanas este autor
afirma que “...el erganismo coneralor sigue en el disefio comparado dos lingas de fuerza. Por una parte, aparece
con un fuerte vinculo a la actividad de fiscalizacidn parlamentaria, como drgane téenico encargado de preparar
dicha fiscalizacion, especialmente en ol dmbito del control @ pasterori.... esto es, de rendicion de cuentas y de
cjecucién presipuestaria. Por orre lada, su énfasis radicz, en casi todos los casos vistos, en el conrrol fiscal, sin
que existan equivalentes comparados a nuestro arviculo 88...7. ALDIUNATE, ob. cit., p. 24 (suprz nota 39).

" SILVA C.. Enrique. La Coneraloria General de la Repiiblica. Santiago de Chile: Nascimiento, 1943, p. 81. Este
autor valoraba positivamente, sin embargo, esa mezcla de roles (Ibid., p. 333).
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b) El cardcter obligatorio y preventivo de este tramite. Las magnitudes indicadas y
la ausencia de plazos fatales y silencio positivo —no olvidemos que el inciso
20 del art. 1° de la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo excluye
a la toma de razén de su regulacién- hacen que este trmire —necesario
para el perfeccionamiento juridico de los actos administrativos- provoque
inevitables retrasos en las decisiones administrativas, con merma de su
eficiencia y eficacia.

¢} La exencion del tramite de toma de razon dispuesta por resolucion del propio
Contralor para categorias genéricas de actos referidos a materias que “no
considere esenciales” (art. 10, inc. 5° Ley N° 10.336). Desde la Resolucion
N©522, de 1970, hasta la actual Resolucién N°520, de 1996%, el Contralor
exime de este trimite a la generalidad de los actas administrarivos salvo
los expresamente mencionados como afectos a este tramite, con lo que la
regla general pasa a ser la exencidn {cuestidn que algunos autares, como [.
ARGSTICA, estiman inconstitucional)®. En 2003 esto significé que 308.023
actos -36% mis que los sometidos a toma de razén!l- se sometieran a un
control de reemplazo de la toma de razon, ¢l denominado “registro”. Esta
necesidad de eximir actos viene a confirmar el exceso de trabajo v las ano-
malias sefialadas en las letras precedentes, pero no evita que siga existiendo
un nimero excesivamente elevado de actos controlados,

d) La interpretacién restrictiva de las potestades de control de la CGR por parse
de la Corte Suprema. En los tltimos meses la Corte ha dictaminado -a
propédsite de asuntos urbanisticos- que éstas solo se extienden a aspectos
formales y no pueden sustituir a la actividad jurisdiccional como sede de
resolucién de conflictos entre particulares®.

e} Lasustraccidn legal de los aspectos de mérito o conveniencia en este control. El
ya mencionado art. 21 B) dela Ley Ne 10.336 impide expresamente que la
CGR evaltie el mérito o la conveniencia de las decisiones de la Administra-
cién. Con ¢llo se debilita, cuando menos, la aplicacién de instrumentos de

0.0, 14,1 2.1996.

AROSTICA M., [vdn. E rrdmute de toma de razon de los actor adminssirazives. En Revista de Derecho Publico
NogI/ 199, p. 136-9.

L Tercera Saka de la Corte de Apelaciones de Santiage ha scfialado —con una disidencia- que s traca de un con-
wol de “cardcrer puramente formal” pues en caso contrario la CGR se ", cransformaria ¢n un supra organismo
que vendria a cener siempre la dltima decision sobre cualquier mareria” (Caso Santa Rosa de Las Condes. Rol
NoB344-03, de 75.04,2006, cons. 100 idénrico razonamiento sc contiene cn el cons. 89 de la sentencia Ne3137-
6. Je 25.08.2006 (Caso Plaza Las Lilas}, de [a misma sala y tribunal {también con disidencia) v en ¢l cons. 14°
la sentencia de la Primera Saa de este Tribunal Rol N9531-06, de 08.08.2006 (Caso Valparaiso Sporting Club),
donde se afirma que “parece a esta Corte que o control de legalidad de los actos de la administracién que la
Contraloria realiza en uso de sus facultades constitucionales y begales, debe scr exclusivamente formal” (también
con disidencia). Las tres sentencias han sido confirmadas por la Corte Suprema, la primera con una disidencia
v las oreas dos en forma undnime {Rol N°2224-06, de 27.07.2006; Rol N= 4614-2006, de 05.10.2006; y Rol
No4612-2006, de 02.10.2006, mspectivamente),
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control de la acruacién administrativa asentados en el Derecho comparado,

como el principio de proporcionalidad.

Lo anterior motiva numerosas preguntas: ; Tiene sentido invertir cuantiosos
recursos en un control que no puede examinar plenamente algo tan critico
como la discrecionalidad de las decisiones? ;Se justifica un examen siempre
sujero a revisién judicial, esto es, que admite por definicion una superposi-
cidn de concroles?™ Podemos decir, en suma, que la toma de razén estd en
cuestion tanto pot la cantidad de actos administrativos sujetos a ella (sea
por exceso o por defecto), como por su naturaleza (devaluada a meramente
formal) y su tendencial conflicto con la eficiencia (ausencia de plazos). A
elflo hay que afadir que algunos Contralores Regionales —quienes actiian por
delegacién del Contralor General- estdn facultados para tomar razén pero
sort contadores auditores y no abogados, un reflejo de la disfuncionalidad
de reunir control juridico y control contable.

E! reciente Informe de una Comisién nombrada por la Presidenta de la
Repuiblica para elaborar propuestas que favorecieran la probidad y eficiencia
de la gestién piblica manifestd también aprensiones sobre este control:
“La extensién que hoy alcanza la roma de razén, segiin criterios definidos
por la propia Contraloria, genera dudas sobre a posibilidad de efectuar un
andlisis ms all4 de lo formal, acarrea retrasos injustificados en la ejecucién
v supone una distraccién de recursos de dudosa eficiencia™,

3.3. Otros modelos. Si comparamos esta situacién con paises cuyo nivel de de-
sarrollo es semejante o superior 2 Chile, nuestra estructura parece deficiente.
Simplificando fas cosas, lo regular es que los paises de radicion continental -ala
que pertenecemos- cuenten con Tribunales de Cuentas auténomos, restringidos
al control contable; Tribunales Contencioso-Administrarivos, que desernpedan
un control de juridicidad ex posr que garantiza especializacién y debido proce-
so; unidades de control interno en los servicios piblicos y, en algunos casos,
organismos —algunos consultivos- que evalian técnicamente la calidad de las
leyes y politicas publicas. Pueden afiadirse, también, el Defensor del Pueblo u
Ombudsman, a cargo de interceder por los ciudadanos ante la Administracién,
realizar investigaciones sobre su funcionamiento y elaborar y difundir informes
periédicos que den cuenta de su actividad y recomendaciones®.

* Puede argumentarse que para cvitar cste fendmeno of Senado cstd faculiade para resolver las conticndas de
competencia entre {a CGR v los Tribunales, pero dado que s trata de un mecanismo de efecros relativos —caso
3 caso- esta duplicidad se mantiene.

B “Informe sobre medidas para favevecer la probidad y eficiencia de bz gestion piiblica encargado por S.£. la Presidenia
de la Repidbliza’, 22.11.2006 {elaborado por Entique Barros B., Carlos Carmona 5., Alejandro Ferreiro Y., Davoc
Harasic Y., M. Olivia Recart H., Salvador Valdés P v José Zalaguew D), parrato 18, p. 16.

®  Sobre el Defensor puede verse MASCARENO, Aldo y MEREMINSKAYA. Elina. Hacra {2 consolidaciin de la
equidad: un Defensor del Puebly para Chile. Santiago: Universidad Alberto Hurtade, 2005, 165 p.
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Asi ocurre en el caso espaiiol, donde no existe un simil de la CGR. El control
contable ¥ de auditoria interna le compete a la denominada “Intervencidn
General de la Administracién del Estado™, que depende del Ministerio de
Economia y Hacienda, en tanto que existe un Tribunal de Cuentas como fis-
calizador dependiente de las Cortes Generales, a cargo también de enjuiciar la
responsabilidad contable de los funcionarios. El control juridico, en cambio,
corresponde a los Tribunales Contencioso-Administrativos™, que integran el
poder judicial y son, claro estd, independientes del Gobierno. No hay control
de juridicidad preventivo™ y recientemente se ha creado una Agencia de Ca-
lidad de las Politicas Pdblicas, encargada de promover una cultura y pricticas
de evaluacién en las Agencias Estatales y fomentar la calidad de los servicios
que prestan a los cludadanos™.

Cabe consignar la peculiaridad del caso italiano, pues su Constitucién {de
1948) encarga a la Corte dei Conti -su Tribunal de Cuentas- ejercitar “el
control preventivo de legitimidad sobre los actos del Gobierno™ {art. 100). X.
Lazo ha expuesto como diversas reformas fueron acotando este control hasta
que la Ley 20, de 14 de enero de 1994, limicd drdsticamente los actos sujetos
a control preventivo para favorecer el control de gestién {control de resulrados,
ex post), a cargo de la misma Corte det Conti, y el control interno, a cargo de
las propias Administraciones Publicas™. Se trata de una experiencia que debiese
ser analizada con atencién de cara al futuro de nuestro ente contralor.

3.4. El riesgo del exceso de controles: mds burocracia y peores resultados. Con-
siderando lo anterior parece necesario reestructurar profundamente nuestro
sistema de control, cuestién que toma fuerza ante la deteccion de irregularidades
en algunos servicios pablicos y la consagracién constitucional del principio
de probidad. Algunas voces reclaman restaurar en plenitud las facultades de
la CGR, eliminando las exenciones a la toma de razén -6 restringiéndolas al
minimo- y aumenrando sustancialmente su personal y recursos . Otros piden

Are, 12 R.D.1532/2004, de 25 de junio, B.OLE. 26.06.2004.

Regidos par la Lev 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Concencioso-Administrativa, BOE
14.07.1998.

Recientemente se ha propugnado la necesidad de un control de este tipo a través de los propios efectives de Ta
Administracion, en sentido semejante al que s indica mds adelante [ffiz 3.5.c). SANTAMAR(A B, Juan. Les
consroles sobre bt actuacion de ki Admintstraciones Piblicas. En VVAA Esudios para la reformia de la Adminiseracion
Priblica, Madnd: INADL 2004, p. 203-5.

R.D. 1418/2006, de 12 de diciembre, publicado en el B.O.E. nim. 298, de 14.12.2006.

TAZO V., Ximena, Nuevas perspectivas del convol exrerna en ftalia. Andlisis de la reforma de la Corte dei Conss,
En Revista de Derecho de la PUCV X3, 1999, p. 283-297. Véasc también heepef/www.corteconti.iv/Cittadini-
{La-Corte-ifpreventive.doc_cvihum [consuleade <l 15.11.2006, a las 22.00 hrs.|.

Asi, por eiemplo, Ia propuesta dada a conocer por Sebastidn Pifiera y 1a carta del Senadnr N. Avila y of ex Senador
vy Conrralor E. Sibva C. al diario Bl Mercurio de 07.11.2006.
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despachar a la brevedad los proyectos sobre el Consejo de Auditoria [nterna
General de Gobierno™ y el Defensor del Ciudadano ™.

En el provecto de Ley que crea el Consejo de Auditoria Interna General de
Gobierno éste encabeza las unidades de control interno lideradas, a su vez, por
auditores ministeriales y auditores por servicio que serian jefes de departamento
sometidos al régimen de carrera disefiado en el art. 8¢ del Estatucto Adminis-
trativo (se trata de cargos concursables cada 3 afios). En el proyecro de reforma
constitucional que crea el Defensor del Ciudadano éste es configurado como
un érgano aurénomo a cargo de velar por defender a las personas de actos u
omisiones de los drganos administrativos en lo relativo 2 la satisfaccién de las
necesidades puiblicas, con facultades para inspeccionar la actividad de dichos
6rganos, formular recomendaciones no vinculantes y ejercer acciones judiciales
contra la Administracion en defensa de intereses colecrivos o difusos.

Temo, sin embargo, que la concrecién de estas iniciativas tendria un elevado
costo y crearia un enjambre de controles que haria palidecer al mejor gestor
piiblico, demorando los procesos de toma de decisiones mis alld de lo conve-
niente. Y es que mds control no tiene por qué ser mejor conirol.

3.5. Una propuesta para un nuevo disefio de la funcién de control. En este contexto
serfa razonable articular adecuadamente z los distintos actores que intervienen
en la funcién de control, de modo que cada uno de los existentes -y de los que
sea necesario crear- tenga un sentido claro en el marco de un conjunto eficaz.
Una férmula que puede lograr estos abjetivos es la siguiente:

a) Concentrar y especializar a la CGR en su rol de auditoria externa {en una
linea semejante a la propuesta de ALDUNATE™), lo que supone revisar si
los medios que acrualmente posee son suficientes para hacer frente a esta
tarea y, en caso que no lo sean —como parece ocurrir-, suplementarlos.
Seria deseable que existiera cierta proporcionalidad entre los recursos que
son fiscalizados y los recursos invertidos en la fiscalizacién, de manera

Bolerin 3937-06, de 2005,

Bolerin 3429-07, de 2003.

Actualmente comsiones asesoras de la Presidenra, en vinud det DS, W® 1271997, MINSEGPRES {D.O.
29.01.1997) v ¢l DS, Ne 632001, MINSEGPRES (DO, 26.07.2001].

Este autor critica ¢l abandane del control fiscal v presupuestario por parte de CGR, derivado de b “hipertrafia
de su actividad de control de legalidad”, v propene “rearientar la actividad v, eventualmente, o diseio eseructural
de Ja Contraloria. v, bajo cualquiera sea la formula elegida. desconsolidar ta funcidn de control preventivo de
legalidad de la funcién de contral financiero, entregande csta wiltima a un drgano que aceiic en estrecha cola-
boracién del Congress, como Srgano téenico auxiliar”. Ob. cit., p. 29 (mprz nota 39). También s ha referido
a estc tema WAISSBLUTH, sugiriendo que ia CGR se oriente al conurol de resultados. Comentando el rol
de la Government Accountability Otfice de Estados Unidos. propone que “una revolucedn normariva v una
rransformacién organizacionat wral” lleven a que la CGR proporcione “informacién fdedigna, no sélo sobre
la juridicidad Je los actos administrativos, sine sobre la ¢ficacia del actuar del Estado”. WAISSBLUTH. Mario.
Uina revolucion en b Congralora. En Revista Qué Pasa, 03.11.2006 [disponible en hrgp:/fwww.mariowaissbluth,
comiseccionesfarticulos/pdffconrralaria.pdf, consultado ef 26.12.2006, & las 2003 hrs. .

REVISTA DE DEREGCHO POUOBLICO + VOL. 58

53



ENRIQUE RAJEVIC MOSLER

54

£

que si los primeros crecen también lo hagan los segundos. Para ello seria
conveniente conocer, en cada ejercicio presupuestario, cudl es esa relacion.
En caso que sea necesario incrementar la fiscalizacién podria considerarse
la contratacién de auditores externos, de manera de no expandir la planta
funcionaria por siruaciones eventuales. Por otro lado, debiese exigirse a fa
CGR difundir toda la informacién que genere via internet y gratuitamente
{en este sentido debe destacarse la reciente medida de dar acceso pablico
a la base de dictdmenes en internet). Todo esto conllevaria un profundo
redisefio institucional, que transforme a esta entidad en un paradigma de
buena gestidn piiblica {a diferencia de lo que ocurre hoy)®.

Un componente esencial de esta transformacion seria reducir sustancial-
mente los asuntos sometidos a toma de razén. Un criterio razonable seria
suprimir este trimite en asuntos que no tengan incidencia contable/presu-
puestaria, cuestién que de buenas a primeras suena riesgoso para la probidad
pero que, complementado con otras medidas, la fortaleceria en beneficio
de la ciudadania. Mi impresién es que acrualmente la toma de razén no
responde a las expectarivas depositadas en ella, ne al menos en su actual
formulacidn.

Emiudo el Informe de la Comisién Presidencial sobre transparencia y probi-
dad a que ya hicimos referencia®, la Presidenta anuncié el 23.11.2006 una
“Agenda de probidad, transparencia, eficienciay modernizacién de Estado”
compuesta por 30 medidas. Una de ellas es, precisamente, la elaboracién
de un proyecto de ley -a presentar en ¢l segundo semestre de 2007- que
redisefie la Contraloria General de la Republica y que “considerard ranto
la propuesta que desarrolle la propia institucién, como una revision que
realicen expertos internacionales, que actiien como contraparte objetiva
e imparcial”. A diferencia del planteamiento que aqui se ha expuesto
la Presidenta llamé a “revisar sus rareas [las de la CGR] no para restarle
atribuciones, sino para concentrar recursos y esfuerzos en las tareas mds
importantes, especiaimente en el control ex post de los actos. El propésiro es
que la Contraloria se concentre bdsicamente en la auditoria externa del Go-
bierno y en la emision de dictdmenes obligatorios para la administracion”.
Agregd que dicho proyecto “ampliaré las facultades de la Contralorfa para
que pueda fiscalizar a las organizaciones no gubernamentales que reciben

A este respecio €5 SUZCSLivO que cnl un cucstionario sobre percepciones en los avances en la reforma del Estado
1990-2005 realizado a 36 lideres de opinion la CGR obtuviese 1z peor calificacidn de entre todas las instituciones
v temas consultados, o que equivale a decir que en el concepto de los entrevistados apertas s¢ habia mantenida
o incluso habia retrocedido respecto de su situacién en 1990, Consultados los mismos lideres sobre la influencia
de distintas instituciones en la reforma del Estado, 12 CGR ohtuvs el segunde peor resuluado. que implicaba
que su influcncia cra entre negativa ¥ nula en ef proceso modernizador. WAISSBLUTH, Mario. Lz reforma def
Eseado. .., ab. cic., p. 47 v 89 {supra nota 25).

Supra nota 67.
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aportes estatales” y que debfa procurarse un “...control incisivo, pero no
sobre aspectos meramente formales, como en muchos casos es la toma de
razén, sino sobre aspectos mds medulares ™. La Comisién habfa sugerido
mantener el control de legalidad ex ante de la CGR, pero limitando la
toma de razén “a as materias que expresamente se designen y con criterios
restrictivos... La regla general, mds atin si se avanza decididamente hacia la
publicidad proactiva de los actos de la administracidn, debiere ser el control
ex post, bajo las formas de auditorfa legal y de dictdmenes que obliguenala
administracién, a menos que se obtenga un pronunciamiento en contrario
de los tribunales™. El informe propone, ademds, que la CGR deje de
llevar la contabilidad gubernamental —por entender que su rol no es estar
a cargo de ella, sino auditarla- y se concentre en la auditorfa externa del
Gobierno®.

b) La primera de estas medidas es crear Tribunales Contencioso-Adminis-
trativos dentro del Poder Judicial —esto es, independientes del Gobierno
y con todas las garantfas de la carrera judicial-, que asuman el control
juridico de la Administracién, actuando a peticién de parte pero con una
amplia legitimacién activa. Esto tiene la ventaja de brindar a los particu-
lares una instancia especializada y conocida —frente a la heterogeneidad de
120 acciones diferentes, conocidas por distintos érganos-*, que respete
el debido proceso y efectiie un control juridico integral de la juridicidad
administrativa —incluida la discrecionalidad-, contribuya a descongestionar
el recurso de proteccién® y supere esa poco feliz distincion entre forma
y fondo hecha por la Corte Suprema®. Los nuevos Tribunales debieran
contemplar mecanismos de seleccién puiblicos y transparentes (pudiendo
considerarse puntajes especiales para los profesionales de la Contraloria,

Discurso de la Presidenta MICHELLE BACHELET J. en la Promulgacion de la Convencién de Naciones Uni-
das contra fa Corrupcién, Palacio de La Moneda, 23.11.2006 [disponible en hrtp://www.gobiernodechile.
cl/discursos/discurso_presidented.asp?idarticulo=139, consultado el 26.11.2006, a las 22:19 hrs.].
“Informe sobre medidas...”, ob. cit., parrafo 18, p. 16 (supra nota 67).

Ibid., pre. 29, p. 17.

CARMONA detectd 78 procedimientos entre 1990 y 2003 que se suman a otros 42 preexistentes. CARMONA
S., Catlos. El contencioso-adminisrativo entre 1990y 2003. En FERRADA B., Juan C. La Justicia Administrativa,
Santiago de Chile: LexisNexis, p. 204.

Véase FERRADA B., Juan Carlos, et. al. El recurso de proteccin como mecanismo de control jurisdiccional ordinario
de los actos administrativos: una respuesta inapropiada a un problema juridico complejo. En Revista de Derecho
(Valdivia), jul. 2003, Vol. 14, p. 67-81.

Puede verse a este respecto PAREJO A., Luciano. Reflexiones en torno al control del poder priblico administrative
y la pertinencia de su especializacion en un orden jurisdiccional contencioso adminisrative. En Revista de Derecho
(CDE) N°3/2001, p. 13-27; PIERRY A., Pedro. Tribunales Contencioso-Administrativos. En Revista de Derecho
(CDE) N¢2/2000, p. 103-104; y PANTOJA B., Rolando. Lz jurisdiccion contenciosa-administrativa. Decisiones
legislativas al afio 2001. Santiago: Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2000, p. 13y ss., v La
Inexplicable Ausencia..., ob. cit., p. 27-69.
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dada su experiencia en estas materias). Una alternariva a evaluar serfa asignar

esta competencia a los proyectados Tribunales Tribucarios®.

R. Pantoja ha sefialado que la ausencia de tribunales contencioso-admi-
nistrativos es fruto, en parte, del rol asumido por la CGR, que «...pasé a
desempenar un consciente papel resolutor de conflictos administrativos e
interadministratives supliendo de hecho la ausencia de tribunales adminis-
trativos, y a considerarse a s{ misma como “garante del Estado de Derecho”,
rol no previsto en esos términos por la Constitucién ni por la ley, por lo
que en lugar de instar por la creacién de una Justicia Administrativa o
completar inteligentemente el vacio institucional creade pot su ausencia,
con proposiciones efectivas de modernizacién, buscé reorientar el ejercicio
de sus atribuciones en una direccién trazada unilaceralmente, basada en su
autonomia constitucional, para resolver conflictos juridico-administrativos
a través del tramite de toma de razén o de sus dictdmenes, los que impone
como obligatorios para la Administracién del Estado» (PanTojs, 2005:

68-09).

¢} Paralelamente resulta preciso fortalecer el control administrativo intetno,
al menos a través de dos vias, Una es darle rango legal a las unidades de
control interno de los servicios publicos v a sus titulares, relativa autonomia
del respectivo Jefe del Servicio, en la linea propuesta por el Proyecto de
Ley del Consejo de Auditoria®. Serfa recomendable nombrarlos por un
plazo que supere la duracién de! Gobierno {por ¢jemplo, 5 afios) y dar
también un grado de auconomia al Presidente de dicho Consejo. Otra via
para fortalecer este control seria transformar a los Jefes de las Divisiones
de apoyo de cada Ministerio {tipicamente las Divisiones Administrativa,
Juridica e Informdtica)® en funcionarios de carrera, concursindolos con
un estatuto semejante al de los Jefes de Departamento recién mencionados.
Asi asumirian que su rol no es sélo contribuir al éxito del Gobierno sina,
por sobre todo, adecuar las actuaciones de éste a los limites que determina
el derecho.

El Informe de expertos propuso “establecer un érgano que asista al Pre-
sidente de la Republica en los aspectos politicos de cumplimiento de las
meras y en la verificacién de la eficiencia de la gestién y, en especial, a la
prevencién de riesgos de distracciones de fondos y otras irregularidades”,
tareas que actualmente realiza el Consejo de Auditoria Interna General de

Véase ¢l Provecto de Lev sabre Justicia Tributaria (Baletin Ne 313903, de 2002},

Boletin 3937-06.

En algunos casos, como et MINSEGPRES y el Ministerio de Justicia, la Division Juridica es parte central de
las politicas pblicas desarroiladas por ¢f Ministerio, de modo que no entraria en la caregoria de “Divisisn de

apoyo”.
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Gobierno. El Informe propone mantenerlo en este organismo, asignarle a
su Director la calidad de funcionario de exclusiva confianza del Presidente
de la Repiiblica y sujetar a sus ejecutivos de primer y segundo nivel al
sistema de alta direccién publica. Sugiere, por dltimo, establecer “meca-
nismos institucionales que favorezcan la fiscalizacién continua, incluyendo
especialmente los dmbitos de asignacién directa de recursos™".

d) Otra herramienta de control que debiera implementarse es la existencia de
procesos de consulta puiblica para los proyectos de reglamentos, de manera
que todos los interesados —y no sélo algunos, como suele ocurrir- puedan
acceder a esta informacién, opinar y, si es del caso, preparar impugnacio-
nes administrativas o judiciales. Para ello debiera modificarse la Ley de
Bases de Procedimiento Administrativo, cuerpo legal aplicable a los actos
administrativos de cardcter reglamentario (como afirma P PIERRY en base
asus arts. 3°, 45 y 48 a) pero que no contempld previsiones especiales para
su elaboracién® (sélo excepcionalmente existen procesos obligatorios de
consulta o participacién ciudadana en algunas normas ambientales™ o los
planes reguladores comunales”). Vale la pena destacar que voluntariamente
algunos servicios realizan pricticas de este tipo, como la Superintendencia
de Administradoras de Fondos de Pensiones que publica en Internet su
normativa en tramite (“con el objeto de recibir sugerencias y comenta-
rios”)®. Otra alternativa serfa implementar procedimientos de consulta

“Informe sobre medidas...”, ob. cit., parrafo 31, p. 17.

Véase un ejemplo en el Tirulo V de la Ley espaiola 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno (en especial su
art. 24). Pueden consultarse interesantes proposiciones para mejorar este procedimiento en SANTAMARIA P,
Juan, La Administracién como poder requiador. En VV.AA. Estudsos para la reforma de la Adminisracion Piblica.
Madrid: INAP, 2004, p. 422-435.

PIERRY A., Pedro. Concepto de Acto Administrativo en la Ley de Procedimiento Administrativo. El Reglamento.
Dictidmenes de la Contraloria General de la Repiiblica. En Revista de Derecho CDE N°13/2005, p. 71-82. Este
autor apunta algunas dificuleades que plantea la aplicacion de esta Ley alos reglamentos, sefialando que es preciso
*...1evisar cada pdrrafo de la ley, para resolver si es susceptible de ser aplicado a los reglamentos, llegdndose 2
la conclusién que varios de ellos, por la propia naturaleza de los reglamentos, no resultan aplicables, y otros. ..,
pudiendo ser aplicables, pueden ser causa de muchos problemas” (p. 77). Legislar en esta materia permirirfa
corregir estos problemas, entre los que cabe mencionar la indeseable posibilidad de aplicar a los reglamentos las
limiraciones existentes en materia de invalidacién (art. 53) y revocacion (art. 61), cuestién que también critica
PIERRY. La posicién contraria, de hecho, puede llevar a una virtual petrificacion del ordenamiento reglamentario
(véase la Sentencia de la C. de Apelaciones de Santiago Rol 4.092/2005 que rechaza aplicar las limitaciones del
art. 53 de la Ley N° 19.880 a la derogacién de un reglamento, confirmada por la Sentencia de la Corte Suprema
Rol 4.653/2005).

Veéanse los art. 32, inc. 39, y 44 de la Ley N° 19.300, de Bases del Medio Ambiente (D.O. 09.03.1994), y los
art. 17 y ss. del Reglamento para la Dictacién de Normas de Calidad Ambiental y de Emisién (D.S. N° 93/1995,
MINSEGPRES, D.O. 26.10.1995) y 9 y ss. del Reglamento que fija ¢l Procedimiento y Erapas para Establecer
Planes de Prevencién y de Descontaminacién (D.S. N 94/1995, MINSEGPRES, D.O. 26.10.1995).

Véase el art. 43, incisos 2° a 5°, de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, en el texto fijado por la Ley
Ne 19.778 (D.0O. 10.12.2001), y el art. 2.1.11. de la Ordenanza General de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones (D.S. Ne47/1992, MINVU, D.O. 16.09.1992).

Véase en http://www.safp.cl/sist_previsional/contl_normatramAhtml
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para la elaboracién de polfticas publicas, al modo de los Libros Verdes o

Green Papers de la Unién Europea y los paises anglosajones”.

e) Deciamos arriba que el control de gestion estd entregado en exclusiva al
Ejecutivo, que a través de la DIPRES ha disefiado instrumentos como los
Programas de Mejoramiento de la Gestién o la Evaluacién de Programas
Piblicos. Sin embargo, resulta peligroso que no exista una institucién
auténoma del Ejecutivo a cargo de contrastar esa vision. Para suplir este
vacio podria fundarse un Instituto que evaltde la calidad de las Politicas
Piblicas, encabezado por un Consejo al modo del Banco Central que esté
sobre la contingencia politica (incluso podria depender del Parlamento)™.
Dicho organismo podrfa evaluar también la eficiencia y eficacia de las
leyes, generando un acervo de conocimientos que nos ayude a repetir las
meéjores précticas y evitar los fracasos. Es probable que una institucién de
esta naturaleza pudiera asumir las funciones del proyectado Defensor del
Ciudadano —o al revés-, potenciando asi su dmbito de accién®. Hay, en
fin, una serie de experiencias comparadas sobre esta materia de las que

podemos aprender: no se trata de inventar la rueda'®.

Otra de las medidas anunciadas por el Gobierno fue precisamente la crea-
cién de un organismo de esta naturaleza. Dijo la Presidenta: «Durante el
primer semestre de 2007 enviaré al Congreso Nacional un proyecto de ley
creando la Agencia Nacional de Calidad de Politicas Piblicas, tal como
compromet{ en mi programa. Esta Agencia concentrard las competencias
de evaluacion social de proyectos e inversiones, evaluacién de programas
gubernamentales y andlisis prospectivos de politicas publicas... [y] pre-
sentar4 un informe anual al Congreso. Los resultados de las evaluaciones
realizadas por la Agencia estardn, por cierto, directamente conectados con

El “Libro verde” (introducido en la Cdmara de los Comunes britdnica en 1967) es un texto elaborado por
¢l gobierno para plantear a la nacién entera la discusién sobre una politica determinada [hetp://www.patl.
ge.ca/Information/about/related/Federal/ papers/index.asp?Language=E&chea=18(query=0, consultado
¢l 26.11.2006, a las 20:05 hrs.]. Se utilizan, por ejemplo, en Reino Unido, Canadd y la Unién Europea. En
esta dtima se definen como “documentos publicados por la Comisién Europea cuyo objetivo es estimular una
reflexion a nivel europeo sobre un tema concreto. Los Libros Verdes invitan a las partes interesadas (organismos
y particulares) a participar en un proceso de consulta y debate sobre las propuestas que presentan, y pueden
dar origen a desarrollos legislativos que se reflejan en Libros Blancos” [http://europa.eu/ scadplus/glossary/
green_paper_es.htm, consultado el 26.1 1.2006, a las 22:00 hrs.].

También en esta linea WAISSBLUTH, Mario. La reforma del Estado..., ob. cit., p. 120 {supra nota 25).

Creo que esta vision puede conciliarse, haciendo algunos ajustes, con las propuestas de MASCARENO y ME-
REMINSKAYA, ob. ci., y de QUINTANA B., Augusto. E! essablecimiento del Ombudsman en Chile como el
“gran supervisor” del sistema de tutela de derechos. En Revista de Derecho Piblico N°67/2005, p. 267-290.

Por ejemplo, la Government Accountabiliry Office de Estados Unidos (hetp://www.gao.gov/), el Social Policy
Evaluation and Research Committee neozelandés (heep://www.spear.govt.nz/) o la Government Chief Social
Researcher’s Office de Reino Unido (http://www.gsr.gov.uk/). También puede verse ef proceso de creacién de
la ya mencionada Agencia de Calidad de las Politicas Pdblicas de Espafia (R.D. 1418/2006, de 1° de diciembre,
B.O.E. nim. 298, de 14.12.2006).
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10 ] Informe de la Comisién habia propuesto,

el proceso presupuestarior
en materia de control de gestion y evaluacién de impacro de las politicas
y programas publicos, “contar con un sistema auténomo de evaluacién
que garantice la independencia, calidad y publicidad de sus resultados, y
que complemente los actuales sistemas internos de evaluacién a cargo de
la Direccion de Presupuestos. Hay experiencia internacional que sugiere

que tal instancia se vincule al Congreso Nacional™".

4. Final

El Derecho debe promover una accion administrativa eficaz y respetucsa de los dere-
ches de las personas, tanto a la luz de los avances que ha tenido esta disciplina a nivel
comparado, como de cara a la historia, peculiaridades y necesidades de la sociedad
chilena. La consagracién constitucional del principio de probidad debe ser un aliciente
en esta tarea, y pone en evidencia que uno de los dmbitos que exigen una reforma
urgente y sustantiva es el sistema de control de la Administracion Pablica. Se trata,
con todo, de una tarea que sélo podrd desarrollarse con éxito en el marco de un crabajo
multidisciplinario que integre a estudiosos de, al menos, la Economia, las Ciencias
Politicas, la Administracién y Gestién Publica y el Derecho.

9 Discurso de la Presidena MICHELLE BACHELET ..., cft. supra nota 81.
W2 “Tnforme sobre medidas...”, ob. <it., pirrafo 30, p. {7 (swpra nota 671
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