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1 INTRODUCCION

Nuestro orden legal ha establecido que el principio de probidad adminis-
trativa consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un des-
empefio honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia del interés
general sobre el particular. Esta norma, contemplada en el articulo 53 inci-
s02° de laley 18.575', de Bases Generales de la Administracién del Esta-
do, se extiende a dos grandes campos: el moral y el legal. ,

Al disponer la ley que este concepto ético se imponga como una regla
- de conducta obligatoria para el servidor pablico le estd otorgando el efecto
 propio de toda norma juridica, es decir, su cardcter vinculante y obligato-
- rio. Por ello, no puede decirse que la aplicacién de este deber ser constitu-
“ya por si misma la aplicacién de un principio juridico general de derecho
- s6lo porque [a norma legal asi lo establece?.
- Desde una perspectiva general, es discutible considerar a la probidad
_€omo un principio, puesto que no presenta las caracterfsticas de tal. Aspec-
tos como la estabilidad®, generalidad, el caricter director, de causa, crite-
rio o justificacion de una regulacién y la ausencia de mandato obligatorio
inmediato? no se condicen con la normativa nacional que lo consagra. Al
parecer, se puede considerar en mejor forma como una norma juridica
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incompleta. No manda, prohibe o permite, sino que define un estandar
juridico, que debe ser llenado de contenido como meta a alcanzar por los
que desempeifian funcion publica®.

La forma en que hemos abordado este tépico da nc.m:m_\a.m una
precomprensién sobre el concepto. Nuestra perspectiva lleva implicita una
visién realista de la Administracién, partiendo de la premisa de que la co-
rrupcién, como fenémeno sociolégico, existe desde la antigiiedad y .mccuﬂ\m-
te hasta nuestros dias. En este orden de ideas, estimamos que la aspiracién
del jurista debe ser menos temeraria, a lo menos en un primer 3032\_8, y
cenirar su preocupacion en establecer una conducta honesta, como m\,m.asawq
de cumplimiento imperativo realizable, sometido a evaluacién bajo
pardmetros de eficiencia y eficacia.

En este orden de ideas, la probidad administrativa, como norma de
conducta, exige al funcionario, independiente de la calidad que inviste®,
realizar una entrega honesta y leal con el desemperio n.“_m_. Cargo, un actuar
recto y con espiritu de servicio, impulsdndolo al cumplimiento de la norma
y estableciendo su sancién en caso contrario’. Por otra parte, la conducta
funcionaria intachable implica el respeto a los valores que imperan en la
sociedad y que se encuentran contenidos en el derecho positivo y en las
normas sociales y morales®. .

El concepto ético va mucho mas alla de lo que es la no:a_w_nﬁm._ y vida
funcionaria, ya que dice relacién con variados aspectos que inciden en
dmbitos tales como los intereses particulares y la vida social, que se practi-
ca tanto en lugares piblicos como semiprivados®, ﬁmnnoﬂmm. que conforman
un sistema relacional con el &mbito publico, que en definitiva dan al con-
cepto unidad y mayor amplitud de 1a que podria observarse de su sola
interpretacion literal. o

La ética publica y privada se confunden en un solo significado, ya que
no pueden coexistir dos patrones de tal caracter en una persona; resultaria
absurdo sostener que el funcionario pdblico en el ambito v:<mao.ﬁrmgm
ser deshonesto y por otra parte mantenerse probo dentro de la Administra-
cion, N

En la funcidn v fin del Estado, en cuanto estd al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover e! Bien Comtn, con pleno respeto a los
derechos y garantias que la Constitucién establece, encuentra plena consa-
gracion este principio ético de cardcter esencial. Creemos que en el articu-

lo 1° de nuestra Constitucién Politica de la Repdblica se no:ﬁmam_m un
principio general de respeto reciproco, el cual se extiende mm:.ﬁo al érgano
administrativo como al servidor ptiblico. Para el érgano publico, el dere-
cho administrativo se constituye en un limite al ejercicio de las uoﬁ\mman_mm
administrativas, mas alld de su vinculacién positiva a la ley, y a través de su
actuar moral se ordena la actuacién pUblica al bien comin'®. Por otra par-
te, el servidor piblico con su actuar probo se inserta en el 6rgano cum-
pliendo con su funcidn piblica.
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En el presente trabajo abordaremos criticamente el tratamiento
jurisprudencial de la probidad administrativa, que la Contraloria General
de la Reptiblica ha realizado. Previamente, para mayor claridad sobre la
materia, se expondradn los criterios administrativos emitidos con anteriori-

dad a la Ley 19.653"" y luego los dictaminados después de su entrada en
vigencia.

fl. LA INTERPRETACION ADMINISTRATIVA ANTERIOR
A LAVIGENCIA DE LA LEY 19.653

La Contraloria General al pronunciarse respecto del sentido y alcance de lo
que debe entenderse por probidad administrativa, en esta primera etapa
entrego a este estdndar juridico el cardcter y rango de esencial. Exigié, por
medio de una interpretacién extensiva, la sujecién a dicho “principio” a
todos los que desempefan funcién pdblica, con independencia del estatu-
to que los rija’2,

Don Arturo Aylwin Azécar, ex Contralor General de 1a Repiiblica, ha
sostenido que ha existido una influencia de la Contraloria en la formacién
de habitos de probidad. Dice: “Es de justicia destacar el papel que la
Contraloria General de la Repdblica ha tenido en la generacién de conduc-
tas ajustadas a la probidad.

Se podrd imputar a veces al organismo contralor un excesivo formalis-
mo o retraso de la gestién administrativa, pero es indiscutible que su pre-
sencia permanente ha constituido un factor fundamental para detectar des-
viaciones y evitar cualquier tipo de fraudes. El control preventivo que rea-
liza y su accién en terreno ha ido conformando, por regla general, una
forma de actuar muy respetuosa de la legalidad por parte de los funciona-
rios pablicos y un particular celo de éstos en el resguardo de su imagen.
Generalmente esta entidad fiscalizadora ha logrado tal efecto con su sola
presencia”13. .

Podemos sefalar que inicialmente la Contraloria postuld un tratamien-
to a la probidad semejante a nuestro criterio esbozado en la introduccién,
es decir, una conducta deseable o habito entitativo bueno, que requiere ser
comunicado y difundido. Una forma de actuar en la vida del funcionario
estindar que debe alcanzar y respetar.

En este desarroilo inicial la Contralorfa le asigna el caracter de princi-
pio y lo reconduce hacia conductas especificas que dicen relacién con el
cumplimiento de obligaciones y prohibiciones funcionarias. No obstante
no encontrarse positivado en los términos actuales, se le otorga un cardcter
juridico vinculante para la actuacién piblica. Ejemplos de ello se encuen-
tran en variadas materias tales como: negociacion incompatibile, vinculos

de parentesco, interés incompatible, conducta antiética en ejercicio de
actividades profesionales, etc.4.
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Se ha dictaminado, por el érgano contralor, que no resulta procedente
que un arquitecto, funcionario pdblico, sea socio de una sociedad que
ejecuta proyectos de construccion de viviendas dentro del territorio en que
dicho servicio publico ejerce su competencia, ya que ello atenta contra el
principio de probidad administrativa, toda vez que las funciones propias de
su empleo inciden en Ia fiscalizacién de las Direcciones de Obras Munici-
pales, que, a su vez, tienen injerencia en la resolucidn de materias relacio-
nadas con el ejercicio profesional privado de los arquitectos'®.

Asimismo, se ha sefialado que no se ajusta a derecho la contrataci6n a
honorarios dispuesta por una Municipalidad de una persona destituida de
un cargo publico en esa misma corporacidn, porque es contrario al princi-
pio de probidad administrativa'é.

En general, la Contralorfa General de la Reptblica se ha pronunciado
sobre distintas situaciones que inciden en aspectos propios del dmbito de
aplicacién del principio de probidad administrativa. Son frecuentes los dic-
tdmenes en materia municipal respecto de la conducta de los alcaldes:
improcedencia de la asistencia y presidencia de la sesién extraordinaria de
fiscalizacién de aquél'’, a abstencidn de ejercicio profesional de alcaide
por tener interés en asuntos que deben intervenir en razén de sus funcio-
nes'®. Sobre probidad de los concejales, en cuanto les impide su participa-
cién en discusion y votacién de acuerdos en que tienen interés'®. Asimis-
mo, el alcalde no puede tomar parte en la discusién ni votar cuando el
concejo lo fiscaliza, ya que la ley le prohibe intervenir en asuntos en que
tenga interés?%.

De los dictimenes expuestos, podemos tentativamente concluir que en
cada caso el 6rgano contralor ha declarado el sentido de dicho principio
desde su acepcién legal, pero no ha perdido en su interpretacién el punto
de vista sistémico finalista y el cardcter ético que también tiene. Por otra
parte, ha tratado de darle aplicacién de manera general independiente del
cuerpo estatutario especifico que rija al funcionario, efectuando una inter-
pretacion extensiva y evolutiva, que le ha permitido traspasar en algunos
casos la rigidez normativa.

1. LA INTERPRETACION ADMINISTRATIVA DESPUES DE
LA VIGENCIA DE LA LEY 19.653

A fin de mostrar, en mejor forma, los criterios sustentados por la interpreta-
cién administrativa, hemos dividido su exposicién en: 1) dictimenes rela-
cionados con la aplicacién de las inhabilidades de parentesco del articulo
56 letra b) (hoy 54 letra b} de la ley N° 18.575, 2) fa aplicacién de la ley al
ejercicio de actividades privadas, 3) aquellos que dicen relacién con las
personas contratadas a honorarios y 4) aplicacién de la ley en materia de
contratacion directa.
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1. DICTAMENES RELACIONADOS CON LA APLICACION DE LAS
INHABILIDADES DE PARENTESCO DEL ARTICULO 56 LETRA B)
(HOY 54) DE LA LEY N° 18.575, ORGANICA CONSTITUCIONAL DE
BASES GENERALES DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

Sobre este punto, la Contraloria ha sefialado que debe darse aplicacion a
momento de vigencia de la ley a la publicidad y transparencia en materia de
existencia de inhabilidades, siendo obligacidn del funcionario declararlas.
Por medio de un dictamen, la Contralorfa solicita remitir la némina de perso-
nal inhabilitado por la letra b) del articuto 56 de fa Ley 18.575, modificada
por la Ley 19.653, afin de dar cumplimiento a la disposicion tercera transito-
ria de ésta. Los funcionarios que se encontraban en servicio al momento de
entrada en vigencia de la ley y les afecte la inhabilidad de parentesco del
articulo 56 letra b}, de la Ley 18.575 deberan dejar constancia de ese hecho
en su declaracién de intereses o en caso de no estar obligados a efectuarla
deberén presentar una declaracién simple ante el jefe de personal?'.

En este caso, la conducta exigida al funcionario es la declaracién de su
inhabilidad, a fin de que el jefe del servicio adopte medidas que tiendan a
evitar conflictos de interés o falta de imparcialidad en el ejercicio de la fun-
cién.

En cuanto al contenido y extensién de esta inhabilidad, establece que
es aplicable al ingreso a cualquier cargo de un organismo de la Administra-
cién del Estado, independiente del régimen juridico al que esté sujeto el
respectivo empleo?2, Sin embargo, en el caso de los docentes directivos
municipales, ella no se les aplica ya que sus funciones se ejercen en cargos
de jefatura de niveles inferiores al de departamento. Asimismo, se ha sefia-
lado que dicha inhabilidad debe interpretarse en sentido estricto, por ende
no puede ser aplicada a situaciones no consultadas en ella, no siendo, en
consecuencia, aplicable, por ejemplo, a los docentes directivos o técnico
pedagégicos que cumplen funciones en establecimientos educacionales
municipales?3.

En cuanto a la oportunidad de su exigencia, se ha sostenido el criterio
de que dichas inhabilidades son de ingreso y no afectarian a quienes se
encontraban desempefidandose con anterioridad a la vigencia de {a ley. Se
ha pronunciado el 6rgano contralor sobre la procedencia de la prorroga
del contrato de la hija del director de un departamento municipal, ya que
las inhabilidades son de ingreso. Sefiala dicho dictamen como fundamento
que no es posible considerar como ingreso a un municipio la prérroga del
contrato, ya que ella constituye sélo una renovacion, manteniendo el em-
pleado la plaza en el respectivo ente, dando correcta aplicacién al articulo
3 transitorio de la Ley 19.653 respecto de funcionarios que se encontraban
en servicio antes de la vigencia de la ley?*.

Otro aspecto abordado ha sido la aplicacién de inbabilidad de paren-
tesco a concejales, atendido su caracter de autoridad. Ha existido pronuncia-
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miento en el sentido de que [a eventual contratacién de hermanos o hijos
de concejales, ya sea en planta o a honorarios, es improcedente atendido
el caricter de autoridades de los concejales y de servidores plblicos de los
nombrados o contratados. Asimismo, se ha sefialado que las inhabilidades
de parentesco se aplican a hermano de concejal quien fuera seleccionado
en concurso publico para ingresar al municipio, dado el caricter de autori-
dad de éste, salvo que el postulante al cargo se hubiere desempenado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 19.653 en la municipalidad?®.

El criterio expuesto es plenamente concordante con la letra y espiritu
de la ley de probidad; no obstante, su aplicacién no ha sido uniforme va
gue respecto de otras autoridades se ha entendido en sentido diverso. En el
caso de los Ministros de Estado, se ha interpretado la ley en el sentido de
que dicha inhabilidad de parentesco no rige para los Ministros de Estado y
el personal de su dependencia, conforme a lo establecido en el articulo 79
de la Ley N° 18.834, disposicién cuya modificacidn no fue efectuada, no
obstante tenerse presente dicha norma en los informes de la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento de! Senado?®, ;Se encon-
tré un argumento formal para oscurecer el espiritu de la ley y no aplicar el
principio? Una pregunta que de la sola lectura del dictamen podria contes-
tarse afirmativamente.

Desde esta perspectiva, podriamos juridica y éticamente sostener que
un Ministro de Estado puede contratar o nombrar a su cényuge e hijos,
incluso a toda su familia en el Ministerio porque el Parlamento al dictar una
ley sobre probidad no modificé el articulo 79 de la Ley 18.834. ;No cono-
cerd el drgano contralor la institucién de la derogacién ticita?, pero por
otra parte, ;no podré aplicar una interpretacion sistemdtica y no sélo lite-
ral? A nuestro modesto entender, bastaba la lectura de la definicién de pro-
bidad administrativa contenida en la Ley 18.575.

Desde un punto de vista ontoldgico, no existe explicacién o justifica-
cién de la diferencia de estandar para una autoridad u otra. ;Serd que todas
las autoridades son iguales, pero hay algunas “mds iguales que otras”, como
decia Orwell?

Otro aspecto, que aparece del estudio de los dictdmenes, es la ausen-
cia de una linea clara en materia de argumentacion juridica, la cual queda
de manifiesto, por ejemplo, respecto del sentido y alcance otorgado a las
inhabilidades de parentesco, que en la mayoria de los casos establece que
ellas se producen independiente de si hay relacién jerdrquica, pero en un
caso expresa que ellas no operan cuando en el servicio no se produce
relacién jerdrquica?’.

En efecto, sobre el particular, ha tenido ocasién de pronunciarse la
Contraloria General de la Republica, mediante dictamen N° 2.221/ 20071,
al indicar que la inhabilidad en comento se aplica en caso de relacién
jerarquica, elemento que es indispensable para que dicha inhabilidad ope-
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re. Esta situacidén contradictoria acaba de ser zanjada por un nuevo pro-
nunciamiento de la Contraloria General de fecha 4 de diciembre de 2002,
dejando sin efecto el citado dictamen?®. La pregunta que en este caso tam-
bién surge es jcudl es el criterio valido? Desde el punto de vista formal
parece que sélo el dltimo, pero nada ocurre con quienes utilizaron el erra-
do pronunciamiento.

Estas situaciones, lejos de ser aisladas, son bastante recurrentes, en ca-
sos tales como el de la inhabilidad moral producida por ser condenado por
crimen o simple delito, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 54 letra c)
de la Ley 18.575. En primer término, la Contraloria sefialé que esas perso-
nas debian abandonar la Administracién del Estado??, luego que no, ya que
les beneficiaba lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley N° 18.2163¢, sobre
remisién condicional, y actualmente dictaminé que ese beneficio no era
aplicable a las Fuerzas Armadas®’.

2. DICTAMENES RELACIONADOS CON LA APLICACION DE LA LEY A
LAS PERSONAS CONTRATADAS A HONORARIOS

Sobre esta materia se ha pronunciado el érgano contralor en el sentido de
que las inhabilidades administrativas contempladas en la Ley 18.575, mo-
dificada por la Ley 19.653, son aplicables a las personas contratadas a
honorarios, dado el caricter de servidores estatales, ya que prestan sus
servicios al Estado, en virtud de un contrato suscrito en un érgano piblico.
No obstante, se ha sefialado que dichas inhabilidades no se aplican a aque-
llos servidores que se encontraban contratados a honorarios por una muni-
cipalidad a la fecha de entrada en vigencia de fa Ley 19.653, ni los que han
sido objeto de renovacién, en la medida que la nueva contratacién haya
sido efectuada sin solucién de continuidad, pues la Contralorfa ha entendi-
do que han quedado amparados por la disposicidn tercera transitoria de la
Ley 19.653%2, Asimismo, ha concluido la improcedencia de contratar a
honorarios a persona destituida de un cargo publico, ya que igualmente
tienen la calidad de servidores estatales y porque la debida observancia del
principio de probidad administrativa impide la celebracidn de convenios
que comprometan el interés general®3,

En esta materia podemos apreciar c6mo la interpretacion contralora es
extensiva y finalista; la expresién literal “honorarios” no se encuentra en el
ambito de aplicacién de la ley de probidad, pero se extiende su aplicacion
a dichos servidores publicos atendida la funcién que realizan. Por otra par-
te, aplica estrictamente la falta de idoneidad moral a una persona destitui-
da para servir en cualquier calidad un cargo o funcion pablica, inclusive a
honorarios. Con ello cierra la puerta al uso del resquicio legal y mantiene
el principio de honestidad piblica.
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3. DICTAMENES RELACIONADOS CON LA APLICACION DE LA LEY
N° 18.575, ORGANICA CONSTITUCIONAL DE BASES GENERALES
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO, EN MATERIA DE
PROBIDAD ADMINISTRATIVA, AL EJERCICIO DE ACTIVIDADES
PRIVADAS Y EN MATERIA DE CONTRATACION DIRECTA

En relacién con los pronunciamientos referidos a las incompatibilidades del
ejercicio profesional privado, podemos sefialar que la Contraloria ha estable-
cido la incompatibilidad del ejercicio profesional privado de un Director de
Obras Municipales, en la comuna en la cual sirve su cargo, dando aplicacién
al articulo 58 de la Ley 18.575%, Por otra parte, se ha sefialado en dicho
dictamen que no se configura esa incompatibilidad en el caso de Director
Juridico que presta servicios para la inmobiliaria que mantiene juicio contra
la municipalidad, pues se inhabilité para asumir la defensa en dicho juicioy
estipuld en su respectivo contrato que no asumirfa causas en que la munici-
palidad tenga interés. Pero si ese mismo Director Juridico emite informes
que tendrdn incidencia respecto de la empresa en la cual presta servicios
privados, puede comprometer el principio de probidad administrativa?®.

En dltimo término, se ha sefalado respecto de la contratacién directa
contemplada en el articulo 8 bis de la Ley 18.575 que ella es aplicable
cuando la naturaleza de la negociacién asi lo requiera. No obstante lo
anterior, se ha sefalado también que sélo serfa aplicable a falta de texto
legal expreso que regule el procedimiento de contratacién, cosa que no
ocurriria en la situacién del articulo 8° de la Ley de Municipalidades, ya
que en dicho caso el legislador regulé especificamente las formalidades de
contratacién mediante licitacién pablica, privada o trato directo?”.

Ambas materias tienden a la proteccién de los principios de transpa-
rencia e imparcialidad en la actividad publica; dicen relacién también con
una posible negociacién incompatible o ausencia de imparcialidad en la
decisi6n administrativa, aspectos que se enmarcan claramente en el hones-
to actuar que requiere todo funcionario.

IV. CONCLUSIONES

La jurisprudencia administrativa emanada de la Contraloria General de la
Repiblica ha sido muchas veces abundante respecto de algunos tépicos
relacionados con la probidad, no obstante en otras ha sido realmente aisla-
da o inexistente, Asimismo, podemos sefialar que dichos pronunciamien-
tos constituyen un exiguo paliativo a la inexistencia de la interpretacién
realizada por un juez administrativo especializado.

Este ir y venir de la jurisprudencia de la Contralor{a podria vulnerar la
naturaleza misma del principio de igualdad ante la ley, supremo bien que
debe ser cautelado. La seguridad juridica se convertirfa en un espejismo y
los valores desaparecerian de !a aplicacién juridica. Por eflo, creemos que
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dicho drgano contralor debiera poner especial atencién en la unificacién
jurisprudencial de su facultad dictaminante. ) .

Muchos mas dictimenes, como los descritos, podrian ser mem_m.n_OP
pero se ha querido mostrar sélo aquellos que marcan una Hmzam:n._m 0,
como los Gltimos casos, la ausencia de ésta. La descripcion del tratamiento
jurisprudencial, realizado por la Contraloria O.m:ma_ de la Repdblica en
relacién con la probidad administrativa, deja abiertas muchas interrogantes
respecto del método de interpretacién utilizado. >._mc:m.a de .m__mm. son por
ejemplo: 3Existe un voluntarismo interpretativo?, jliteratismo juridico o in-
terpretacion del derecho? o .

Entendemos que no basta esta mera asimilacién de la Q.o_o,n_mn_ a una
naturaleza “principial” para que por arte de magia su contenido sea _._m:m-
do como tal. Por el contrario, podemos observar que el tratamiento
jurisprudencial ha sido timido, ya que se ha Enﬁi:mao respecto de con-
ductas que implican clara vulneracién de obligaciones o Qor__o_n_o:.mm. _qc:
cionarias e incluso delictuales, pero no se ha m<m:mmo_mu en la am::_m_oz
ética del principio, hacia su genuino m_nm:nm.sm: caracter moral, linea
argumental que se perdié luego de su positivacion. .

Como reftexidn final, frente a esta situacion jurisprudencial, pode-
mos concluir, al igual que Cayo Cornelio Tacito en La Germania: “Pues
allf no hay sonrisa de complacencia para los vicios, ni se ffama vivir con
el siglo el corromper y dejarse corromper... donde las buenas nQESvSm
pueden mds que fas buenas leyes”*8. Hoy tenemos ley de probidad, pero
prefiero esperar que pronto retornen las buenas costumbres a este peque-
fio pais austral.
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Madrid (2* Edicién) 2000. Administracién Publica y Moral. Editorial Civitas

.A. Madrid. 1995. -

_.>mmMN\ KarL, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Editorial Civitas 5.A.
Madrid. 1985. . ) .

Ticimo, Cavo Cornelio, “Obras Completas”. Editorial Aguilar 5.A. Madrid (2° Edi-
cién) 1957.
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NOTAS

1En el presente trabajo las referencias a Ley N° 18.575 se hacen en relacion a su texto
refundido contenido en el DFEL. N° 1/19.653, de 2001.

2La Ley N° 19633, sobre probidad administrativa aplicable a los érganos de la Admi-
nistracion del Estado, fue promulgada con fecha 3.12.1999 y publicada en el Diario Oficial
N°® 36.538, con fecha 14.12.1999. El objeto de la dictacién de dicha ley fue establecer un
cuerpo normativo que fije un marco general y uniforme al principio de probidad adminis-
trativa, ai cual deben ajustar su actuacidn las autoridades y los funcionarios de fa Adminis-
tracién del Estado. Los objetivos del referida cuerpo legal fueron los siguientes:

a)  Dar sustento legal al principio de probidad administrativa, incorpardndolo y desarro-
llindoto en forma sistematica y coherente;

b)  Incorporar al dmbito administrativo [as figuras del trafico de infiuencias y uso indebido
de informacion privilegiada;

¢)  Perfeccionar el régimen de incompatibilidad por conflicto de intereses, entre fa funcién
publica y la actividad privada;

d}  Establecer a obligatoriedad para determinadas autoridades y funcionarios de hacer de-
claraciones juradas de actividades e intereses; y

e}  Regular la incorporacion de ex funcionarios publicos al sector privado.

Ensu estructura, el referido proyecto de ley consta de once (11) articulos permanentes y
seis {6) disposiciones transitorias, cuyo detaile es el siguiente:

Articulo 1, introduce modificaciones a la Ley N° 18.575, de Bases Generales de la
Administracion del Estada, modificando, intercalando, agregando y sustituyendo articulos,
palabras y frases;

_Articulo 2, agrega un Titulo 111 nuevo a fa Ley N° 18.575, denominado “Probidad Admi-
nistrativa”, el que contiene cuatro (4) parrafos; Parrafo 1 Reglas Generales, Pérrafo 2 De las
inhabilidades e incompatibilidades administrativas, Parrafo 3 De la Declaracidn de Intereses y
Parrafo 4 De la responsabilidad y de las sanciones.

Articulo 3, modifica 1a Ley N° 19.175, de Gobierno y Administracion Regional;

Articulo 4, introduce modificaciones en la Ley N° 18.695, de Municipalidades;

Articulo 5, modifica 1a Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo;

Articulo 6, introduce modificaciones a la Ley N® 18.883 sobre Estatuto Administrativo
de los Funcionarios Municipales;

Articulo 7, Agrega a la Ley N° 18.918 del Congreso Nacional, diversas disposiciones
después del art. 5A; 5B, y5C;

Articulo 8, introduce un articulo a continuacién del art. 323 en el Cddigo Orgénico de
Tribunales;

Articulo 9, sustituye el articula 7 de la Ley N° 15.231;

Articulo 10, Agrega ef articulo 37 de la Ley N® 18.046, 5 nuevos inCisos.

Articulo 11 modifica fa Ley N° 18.840 del Banco Central de Chile.

El Presidente de la Republica, haciendo uso de su facultad como colegisiador, presentd
al Honorable Congresa Nacional, por la via de "Mensaje”, el proyecto de ley sobre probidad
administrativa en enero de 1995, luego pide se tenga en consideracién dentro de los proyec-
tos a discutir con ocasion de la apertura de la legistatura extraordinaria del Congreso Nacional
en octubre de 1995,

Este proyecto es el resultado del trabajo realizado por la Comisién Nacional de Etica
Publica (creada por Decreto Supremo N° 423 de fecha 5.4.1994), integrada por los sefiores:
Gabriel Valdés, Presidente del Senado; Marcos Aburto, Presidente Corte Suprema y Tribunal
Constitucional; Jorge Schaulsohn, Presidente Cimara de Diputados; Genaro Arriagada, Minis-
tro Secretario General de la Presidencia; Osvaldo lturriaga, Contralor General de la Repibli-
ca, y Luis Bates, Presidente Consejo de Defensa del Estado. Ademds, participaron distinguidos
juristas y académicos.
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n tuvo como objeto elaborar un informe, cuyo contenido consistié en reco-

mendaciones destinadas a fortalecer la institucionalidad por la via de reducir la vulnerabii-
dad ante la amenaza de 1a corrupcion.

El proyecto recoge estas recomendaciones de la Comisién Nacional de Etica Publica en
torno a la necesidad de desarrollar un cuerpo normativo coherente y sistemitico que conten-
ga las disposiciones relativas a la probidad en el desemperio de la funcién piibiica, Asimismo
el Presidente, para fortalecer y resguardar la ética, es de opinién que deben incorporarse en la
Constitucién los principios de la probidad administrativa y de la transparencia, con lo cual
serviran de marce referencial para toda actuacién de los agentes pubiicos, cualquiera que sea
el pader u drgano del Estado en que se desempefien, su rango o calidad.

funto a Ja iniciativa mencionada incluye un proyecto de Reforma Constitucional, el cual
tiene por objeto incluir un nueve articulo 8%, para darle el rango constitucional a los Princi-
pios de la Probidad Funcionaria y de Transparencia en la Gestién Pdblica. Principios que
deberén ser complementados por una legistacién especifica que regule la actuacién de quie-
nes cumplen funciones en los Grganos del Estado, asi la ley precisaré las obligaciones y requi-
sitos que dicho principio exige.

Respecto a |a transparencia de la gestién péblica, lo que busca es garantizar a Ja ciuda-
dania el conocimiento de fa funcidn y el acceso a la informacion relevante acerca de las
actuaciones de los drganos del Estado,

La Cémara de Diputados sometid a estudio y andlisis, a fin de definir si sometia a trami-
tacion legislativa, el proyecto de ley sobre Probidad Administrativa.

Su tramitacién en el Congreso Nacional fue |a siguiente:

1 17.01.1995 Cémara de Diputados  Legislatura Extraordinaria
2 04.03.1997  Senado Legislatura Extraordinaria
3 15.07.1998  Cdmara de Diputados  Legislature Ordinaria
4 12.01.1999  Senado Legistatura Extraordinaria
5 19.01.1999  Cémara de Diputados  Legislatura Extraordinaria
6 01.06.1999  Senado Legislatura Ordinaria
7 09.06.1990  Cémara de Diputados  Legislatura Ordinaria
§ 06.10.1999  Senado Legislatura Extraordinaria
9 €2.11.1999  Cémara de Diputados  Legislatura Extraordinaria

El proyecto original constaba de 5 articulos permanentes y cuatro disposiciones transito-
rias; considieraba la regulacidn de la Funcion Administrativa en forma independiente, ante lo
cual la Comisién Constituci6n, Legislacién y justicia, creada en el Congreso Nacional deter-
ming, con acuerdo del Ejecutivo, que no era procedente legislar en forma separada un tema
que tenia estricta relacién con la Ley N° 18.575 de Bases Generales de Administracién del
Estado, consagrada en el articulo 38 de la Constitucion de fa mmnm_u:om de 1980.

En lo concreto, la Comisién Legislativa establecis que las narmas relativas a Probidad
Administrativa debian ser incluidas en la Ley N°® 18.575 y no en una ley especial, con io cual
el Ejecutivo debi6 presentar una indicacién sustitutiva con fecha 24 de enero de 1996 con las
modificaciones requeridas por la Cimara, la cual fue acogida a tramitacidn legislativa.

Otro aspecto que fue bastante discutido fue lo referente a la aplicabilidad de 1a norma-
tiva a [os poderes Legislative y Judicial, lo que a juicio del Ministro Secretario General de la
Presidencia no era procedente, por cuanto su naturaleza jusidica y especificidades desacon-
sejaban su sometimiento a un régimen legal idéntico al que rige para quienes se desempefian
en la Administracién propiamente tal. Ademas, a juicio del Ejecutivo, dichos drganos tienen
mommm,mmmw autorreguladoras propias con las cuales pueden establecer normas sobre probi-

ad.

Para dirimir, la Comisidn Legislativa acordé que la normativa sobre probidad fuera in-
cluida en la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
y que en articulos separados se le haga aplicable al Congreso Nacional, a sus funcionarios y al
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Poder Judicial, modificando sus respectivas Leyes Orgdnicas, tal como lo establecieron los
articulos 7 y 8 de la Ley N 19.653.

3Es de sefialar que todos los principios que se presentan como ligados a la naturaleza
de [as cosas y a la naturaleza de los hombres y que parecen dotados de cierta estabilidad en ei
tiempo, demuestran en definitiva estar conformes con las exigencias de la conciencia colecti-
va.” Altamira Gigena, Juan Isidro, Los principios generales del derecha como fuente del dere-
cho administrativo, Editorial Astrea de Rodolfo Depalma y Hnos. Bucnos Aires. 1972, 23-24,

*Lareng, Karl, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Editorial Civitas S.A. Ma-
drid. 1985, 34. .

Garcia de Enterria, Eduardo, Democracia, Jueces y Control de la Administracién. Edito-
rial Civitas 5.A. Madrid. 5 Edicidn. 2000, 88. En el mismo sentido, puede consultarse: Gonzalez
Pérez, Jes(s, La ética en la Administracién Publica. Editorial Civitas S.A. Madrid, 2* Edicién.
2000, 29.

®Sea como titular, suplente o a contrata, incluso a honorarios. Como se expondrd mis
adelante, la Contraloria General de la Repiblica ha extendido su aplicacién incluso a las
personas contratadas bajo esta dltima modalidad.

7En el mismo sentido el profesor Arturo Aylwin ha indicado que: “Existe una conciencia
colectiva en el sentido que Jos drganos de la Administracién del Estado deben actuar siempre
en procura de la realizacién del bien comiin, encuadradoes al ordenamiento juridico vigente,
Lo que se espera de cada funcionaric estatal es que ejerza sus funciones con esa perspectiva,
dando testimenio permanente de probidad. Asi se refiere, por 1o demds, de diversos precep-
tos, como son los articulos 1°, 6%, 7°y 38 de la Constitucidn Politica; 7°, 12, 14 y 16 de la ley
N® 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases de la Administracién de! Estado, y 55 y 78 del
Estatuto Administrativo. Esta conciencia colectiva es |a que exige que ante cualquier conducta
torcida, contraria al ordenamiento juridico, se hagan efectivas las responsabilidades que co-
rrespondan tanto en el orden penal, civil y administrativo. Lo anterior explica por qué la
comunidad nacional exige una actitud firme de la autoridad, de modo tal que se apliquen
drésticas sanciones, de tipo expulsivo, a los funcionarios pdblicos que cometan hechos graves
en el ejercicio de sus cargos y, con mayor razén, cuando causan dafio al patrimonio piblico.
Ello no obsta a que deba actuarse con respeto a las reglas del debido proceso y que a potestad
disciplinaria, se ejerza no sobre la base de presiones, sino del modo que sefala la ley v
conforme a la equidad.” Aylwin Azdcar, Arturo, Interpretacién de los articulos 119 def Estatu-
to Administrativo y 123 de! Estatuto Administrativo de los funcionarios municipales que regu-
lan las causales de destitucidn de los funcionarios publicos, en Gaceta Juridica, N° 166, abril
1994, 18-19.

8Para estos efectos, entendemos por conducta cualquier accién u omisién que en el
ejercicio de sus funciones realizan los agentes piblicos.

#Nuestra Corte Suprema de Justicia ha establecido dicho concepto de vida social en
fallo sobre Apelacién de Recurso de Proteccién, Rol 460-96, véase en Gaceta Juridica N° 191,
mayo, 1991, 65.

WCH. Gonzélez Pérez, Jests, Administracidn Piblica y Moral. Editorial Civitas S.A,
Madrid. 1995, 38.

"Las modificaciones legislativas, que contiene dicha ley, comprenden diversas mate-
rias. A continuacidn, nos referiremos a algunas que dicen relacién con la Administracién del
Estado y en cuanto inciden directamente con el principio de probidad administrativa, a saber:
normas legales referidas al Titulo | e inclusidn de un nuevo Titulo |1l “De Ya probidad adminis-
trativa”, en la Ley 18.575.

Un primer aspecto dice relacién con las modificaciones al Titulo ! de la Ley 18.575
sobre Bases Generales de la Administracion del Estado.

Inicialmente, el nuevo articulo 3° establece que el Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comiin, atendienda las necesidades publicas de
manera regular y continua, fo cual armoniza dicho cuerpo Organico Constitucional con el
articulo 1° de nuestra CPR.
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Se agrega en el inciso segundo de la disposicién en comento una lista de los principios
que debe observar la Administracién tales como Responsabilidad, Eficiencia, Eficacia, Coor-
dinacién, Impulsién de oficio del procedimiento, Impugnabilidad de los actos administrati-
vos, Control, Probidad, Transparencia y Publicidad administrativa.

Se sustituye el articulo 7 respecto del principio de jerarquia y disciplina administrativa
trasladando a un nuevo titulo 11 los aspectos relativos al concepto de probidad. Agrega al
modificar el articulo 8° un énfasis a los principios de celeridad y eficacia de administracidn al
establecer |a frase “procurando la simplificacién y rapidez de trimites”. Incluye a nivel orga-
nico constitucional principios de la contratacién administrativa y las bases de los procedi-
mientos de seleccién de los cocontratantes (articulo 8 bis). Se comienza el desarrotlo del
principio de probidad administrativa a través de la transparencia y publicidad que ayuda a la
plena vigencia de éste (articulo 11 bis). Se agrega un desarrollo respecto del principio de
publicidad y un procedimiento que garantiza su vigencia (articulo 11 bis y 11 Ter.). En dltimo
término, establece como principio orgénico constitucional la concursabilidad previa de los
cargos para fines de ingreso, armonizandolo con el articulo 19 N® 17 de la CPR, respecto de
la igual admisién a todas [a funciones y empleos pablicos (articulo 13).

Un segundo aspecto dice relacién con la inclusién de un nuevo Titulo Il en la Ley
18.575 de aplicacion general llamado “De la probidad administrativa®,

Se establece el dmbito de aplicacidn general de la normativa para toda la Administra-
cién del Estado {articulo 54), sefiala un concepto legal de probidad administrativa, indicando
que: “Consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y
leal de la funcidn o cargo con preeminencia del interés general sobre el particular” (art, 54
inciso 2°), ejemplificando las conductas que la contravienen en el art, 64 de |a ley.

“Contravienen especialmente el principio de la probidad administrativa, las siguientes
conductas:

1. Usar en beneficio propio o de terceros Ja informacién reservada o privilegiada a que se
tuviere acceso en razdn de la funcién plblica que se desempefia;

2. Hacer valer indebidamente la posicidn funcionaria para influir sobre una persona con el
objeto de conseguir un beneficio directo o indirecto para si o para un tercero;

3. Emplear, bajo cualquier forma, dinera o bienes de la institucién, en provecho propic o de
terceros;

4. Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utitizar personal o recursos
del organismo en beneficio propio o para fines ajenos a los institucionales;

5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razén del cargo o funcién, para si o para terceros,
donativos, ventajas o privilegios de cualquier naturaleza,

Exceptiense de esta prohibicion los donativos oficiales y protocolares, y aquellos que
autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacidn,

El millaje u otro beneficio similar que otorguen las lineas aéreas por vuelos nacionales o
internacionales a los que viajen como autoridades o funcionarios, y que sean financiados
con recursos pdblicos, no podrén ser utilizados en actividades o viajes particulares;

6. Intervenir, en razén de las funciones, en asuntos en que se tenga interés personal o en que
fo tengan el cényuge, hijos, adeptados o parientes hasta el tercer grade de consanguini-
dad y segundo de afinidad inclusive.

Asimismo, participar en decisiones en que exista cualquier circunstancia que le reste
imparcialidad.

Las autoridades y funcionarios deberin abstenerse de participar en estos asuntos, debien-
do poner en conocimiento de su superior jerdrquico la implicancia que les afecta;

7. Omitir o efudir [a propuesta piblica en los casos que la ley la disponga, y

8. 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
ciudadanos ante la Administracion.”
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Para concretar una gestién eficiente y eficaz, el interés general exige el empleo de me-
dios idéneos de diagndstico, decisién y control (art. 55).

Sin perjuicio de las inhabilidades especiales que establece la ley, se agrega que no
podrian ingresar a la administracion aquellas personas que determina el articulo 56. Se inclu-
ye Ia necesidad de agregar a la declaraci6n firmada del postulante el no poseer alguna de
estas inhabilidades (art. 57).

Consagra a nivel orgdnico constitucional las incompatibilidades de labores y activida-
des particulares que deban realizarse en horarios que coincidan total o parcialmente con la
jornada de trabajo {art. 58).

Las autoridades y funcionarios que sefiala deberdn presentar una declaracién de intere-
ses, dentro del plazo de 30 dias contando desde la fecha de asuncién del cargo. Igual obliga-
cién recaera sobre las demds autoridades v funcionarios directivos profesionales, técnicos y
fiscalizadores de fa administracion del Estado que se desempefien hasta el nivel de jefe de
departamento o su equivalente.

En materia de responsabilidad y sanciones, se establece que sin perjuicio de las atribu-
ciones encargadas del control interno en los drganos u organismos de fa Administracidn del
Estado que tendrdn la obligacién de velar por la observancia de las normas sobre probidad,
también se encuentra con atribuciones a Contraloria General de la Rep(blica (art. 63). San-
cionando, por ejemplo, con la nulidad al acto de nombramiento de persona inhabil, estable-
ciendo que no se obliga a restitucién de remuneraciones percibidas, haciendo responsable at
funcionario que hubiere intervenido en 1a tramitacion del nombramiento irregular y que por
negligencia inexcusable omitiere advertir el vicio que Jo invalida (art, 65).

Por otra parte, en el caso de las inhabilidades sobrevinientes, deben se declaradas por el
funcionario que le afectan a su superior jerdrquico dentro de los 10 dias siguientes a la confi-
guracién de alguna de las causales def articulo 54, En el mismo acto deberd presentar su
renuncia a su cargo o funcion. El incumplimiento serd sancionado con medida disciplinaria
de destitucidn (art. 66).

W2Sohre el particular, pueden consultarse los dictdémenes N% 46.238/80 y 26.854/83.

BAylwin Azécar, Arturo, “La probidad en la administracion pdblica chilena”, en Pro-
bidad y Funcién Pdblica, Serie Documentos de Estudios N° 5, Corporacion Participa. 1992,
39-40.

YE principio de probidad administrativa vincula también a las personas contratadas a
honorarios, de acuerdo al articulo 4° de la ley 18.883, dictamen 12.538/99.

SDictamen 44.468/98, en Gaceta Juridica N° 222, dic.1998, 217. Sobre probidad ad-
ministrativa y el derecho al ejercicic libre de una actividad comercial y |a relacién de ambos
principios, también puede consultarse el dictamen N° 28.267/96, en Gaceta Juridica N° 198,
septl. 1995, 203. Dicho principio se aplica y vincula a los revisores independientes, dictamen
9.214/99.

16Dictamen 13.575/98, en Gaceta Juridica N® 214, abril 1998, 225.

"Véase dictamen 35.406/98.

8Dictamen 30.504/98.

Dictamen 23.625/99. Sobre el concepto de interés, puede consultarse el dictamen
20.602/96, que lo estima existente cuando la resolucidn le afecte moral o pecuniariamente al
funcionario o autoridad.

Djictamen N°® 22.983/00. Se ha agregado el presente dictamen correspondiendo al
periodo de vigencia de la ley de probidad, pues el criterio jurisprudencial expuesto preceden-
temente no ha cambiado y se ha reafirmado en los términos ya indicados.

HDictamen N° 4483/00.

2)ncluso se ha hecho extensiva a los subrogantes. En dictamen N° 40.173/00 se indicé
que las prohibiciones de ingreso contempladas en el articulo 56 de la ley 18.575 resultan
aplicables no abstante que el cargo directivo sea desempefiado como subrogante, por cuanto
quien asume en tal calidad lo hace en plenitud, con sus derechos, deberes, inhabilidades e
incompatibilidades, salvo texto expreso legal en contrario.
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BDictamenes N 36.880/00 y 42.447/00.

Dictamen N°® 49.689/00.

BDictdmenes N° 16.408/01 y 25.031/01.

26Djctamen N° 15.664/00.

Z7Dictamen N° 2,221/ 2001.

28Dictamen 49.997, de 04/12/2002,

2Dictamen 40.806/2000.

3CDictamen 30.685/2002.

31Dictamen 3.237/2002.

RDictamen N° 25.031/01.

33Dictamen N° 6.591/00.

34Dictamen N° 333/00.

35Dictamen N° 33.775/00.

3Djictamen N° 44.864/00.

FDictdmenes N 37.821/00 y 30.672/01.

38T4cito, Cayo Cornelio, “La Germania”, en Obras Completas. Editorial Aguilar S.A.
Madrid. 2* Edicidn. 1957, 1032,
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