NANCY BARRA GALLARDO, Probidad Administrativa. Aproximacién a la Ley N° 19.653 y a lu
Jurisprudencia Administrativa. Editorial Lexis-Nexis Conosur, septiembre de 2002.

Hay ocasiones en que uno puede, por razones
personales y racionales, y como consecuencia de
la estricta libertad de la que nos encontramos do-
tados, incluse negar la existencia de Dios. Pero
en otras. cuesta desconocer su presencia.

Serd obra de Dios, para el creyente; o del aca-
s0, la coincidencia, para el que no lo es, pero sin
dudarlo —como de libro sudamericano, de aque-
llos que consideran esa vertiente denominada rea-
lismo migico—, qué bien le sientan al libro, que
hoy presentamos, los bochornosos hechos que en-
frenta nuestra Administracién, producto de los
actos temerarios, infraccionales y, quizds delicti-
vos, en que parecen haber incurrido antes distin-
guidos altos ex funcionarios piblicos.

La corrupcién ha llegado, tal como anunciara
um antiguo, breve y premonitorio articulo del pro-
fesor Bernardino Bravo Lira!, que nos recordaba
que el Presidente Aylwin, en su idltimo Mensaje,
afectado por las revelaciones que desperiaron los
sacesos de la Refineria de Concédn, Digeder, Co-
delco, rescataba que la Administracidn aunque
fuera lenta o ineficiente, no carecia de honradez,
Principio que se hermanaba con aquella famosa
expresién del Presidente Allende, segin la cual
en su gobierno se podian “meter las patas”, pero
no las manos.

Ahora, transcurrido ya casi un decenio, po-
demos quizds decir que la corrupcidn llegd y se
quedé6. Asi, corrupeidn, coima, soborno, concu-
sidn, se tornan voces frecuentes que invocan
los medios de prensa. De alli, raudamente, sur-
gen decisiones jurisdiccionales, jueces que tie-
nen el deber de juzgar hechos que no debieran
suceder. Decisiones administrativas, contenien-
do presurosos cambios, nuevas designaciones
que se infundan en la creencia de esa frase tan
nuestra: el nunca mds. Y, por supuesto, también
decisiones legislativas, bajo la sempiterna pro-
mesa de més, mejores, ejemplificadoras y duras
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leyes que, por iniciativa presidencial, serdn dic-
tadas por el Parlamento, bajo ese paradigma,
también tan nuestro, de que todo puede tener
solucién en la ley -las leyes—, aunque resulta
evidente que, con posterioridad nos olvidemos
de aquellas.

Muchas de estas leyes contienen la promesa
de la instalacién de nuevos 6rganos. es el caso,
por ejemple, del Defensor de! Pueble, cuya insta-
lacién se ha ido pavimentando a la sombra del
reglamento antes que de la ley. Otras, en cambio,
promueven la incorporacién y participacién de
los interesados en el dmbito material de la gestién
administrativa de que se trate convocando, de
este modo, a gremios, colegios (0 sectores). Se
trata de la promocién de aguellos 6rganos cole-
giados que aparecen per doquier, sea para asignar
recursos, como sucede en el caso del arte con el
conocido y cuestionado Fondo de Desarrollo de
las Artes (FONDART); o para decidir la cantidad
de la Pesca que corresponde a esa actividad eco-
némica (Consejo Nacional de Pesca); incluso has-
ta la definicidn de las politicas del Estado en ma-
teria de trasplantes de 6rganos, o en materia del
desarrollo y promocién de las etnias, como suce-
de con la CONADI. Se esta llegando, incluso, a
pregonar la necesaria urgencia de legislar acerca
del lobby, a efectos de consolidar lo que el cami-
no de las sombras ha pavimentado para todos
quienes deciden privatizarse al alero de antiguos
conocidos.

Surgen entonces interrogantes que deben for-
mularse:

;Serd que nuestro problema frente a la corrup-
cidn esta en la ausencia de las leyes o serd que el
conflicto resulta de la aplicacién de las mdltiples
leyes que existen?

Repasando las lineas de esta tesis, que en su
oportunidad dirigimos, tengo la sensacién de que
la respuesta estd en la aplicacién de las leyes
existentes.

En efecto, luego del riguroso trabajo realizado
por la Comisién de Etica Piblica, cuyo resultado
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fue expuesto en su conocido Informe?, que es la
fuente inmediata de la Ley de Probidad, pensa-
mos que se habfa consolidado la idea de que a
partir de la dictacion de esta Ley, 19.653, de 14
de diciembre de 1999, las medidas legislativas
eran suficientes, midxime cuando ese mismo afio
incorporamos al crdenamiento juridico chileno la
Convencidn Interamericana contra la Corrup-
cién®, verdadero decdlogo normative contra el
mencionado flagelo, que es pricticamente desco-
nocido en nuestro medio juridico, aunque reviste
ya el cardcter vinculante de la ley.

Es que contra este mal, la verdad. no existe
la receta legislativa milagrosa, menos adn cuan-
do es el cuerpo social el que estd transversaliza-
do por el flagelo sefialado. Es cierto, acd esla-
mos ¢n cl marco de lo piablico, de la funcién
administrativa, pero qué duda cabe de que tam-
bién aquel se ha apoderado y asentado en el
modo comin en que muchos privados desarro-
llan su actividad diaria, sea en los negocios o en
la vida personal. Me refiero, por ejemplo, desde
la tolerancia del compadrazgo para evitar pagar
una multa de trdnsito, la exaccién minima de un
confite en algin supermercado, hasta el ofreci-
miento natural de un beneficio a cambio del lo-
gro de un contrato.

Por eso, no es solucidn la dictacién de mds
leyes. Conviene detenerse un instante e instar por
la aplicacién real de las que existen. al menos
para el mundo de lo administrativo. Es que, en
realidad, existen ya los instrumentos que promue-
ven, del modo méds amplio, las técnicas puntuales
de control de la corrupcién. Estd demostrado que
el solo formalismo o, en su caso, la igualdad en
los procedimientos licitatorios, aunque ttiles, re-
sultan fdcilmente vulnerables a la hora de Ia bis-
queda de privilegios, Como advertia, paraddjica-
mente, un jurista argentino, profesor Agustin
Gordillo*, son las grandes instituciones de la
transparencia y el control administrativo las que,
en conjunto, pueden mds eficazmente evitar la co-
rrupcion, sea a través de:

— la publicidad de los actos de gobierno;

— la plena y leal informacién al pablico;

— el acceso piblico a los archivos gubernamen-
tales y obtencion de fotocopia de toda infor-
macion existente;
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la ausencia de secretos de Estado (que no son
en verdad sino secretos de gobiernos determi-
nados);

la adecuada motivacidn y explicacién de los
actos y reglamentos administrativos, con ex-
presién de causa, fundada y proporcionada al
objeto del acto;

la debida audiencia del interesado, previa la
adopcidn de decisiones que puedan afectarle;
la plena y permanente vista y acceso a las ac-
tuaciones administrativas, con derecho a obte-
ner fotocopias de toda la documentacién;

la minima existencia de normas o procedi-
mientos secretos o reservados;

la participacién del cindadano en la gestién de
lo publico;

el control no solamente de legitimidad, sino
también del fin, lo que implica adentrarse e
imbricarse en [a decisién administrativa por
parte del controlador;

la existencia y funcionamiento de érganos y
procedimientos eficaces de control parlamen-
tario, administrativo y jurisdiccionales, tanto
de aquellos cldsicos como los modernos que
se van imponiendo en todo el mundo;

un efectivo régimen de audiencias pdblicas,
no solo en sede administrativa, sino que tam-
bién en el Senado, cuando este deba prestar su
acuerdo en los nombramientos de los magis-
trades superiores del Poder Judicial, del Con-
tralor General, de los Consecjeros del Banco
Central, y de toda autoridad administrativa
que requiera el concurso de este acuerdo;

las audiencias pdblicas tanto administrativas
como legislativas antes de emitir normas ge-
nerales o adoptar proyectos de gran enverga-
dura, a fin de permitir que la ciudadania se
informe previamente y haga oir su voz;

la incorporacidn generalizada de mecanismos
de democracia semidirecta como el recall, el
referéndum en algunas materias, iniciativas
populares, legitimaciones en toda jurisdic-
cién, etc.;

la publicidad y concurrencia a la seleccién del
cocontratante estatal, sea por medio de las li-
citaciones piblicas para la mayor parte de los
contratos administrativos, sea para los concur-
sos de antecedentes y oposicidn para la selec-
ci6én y ascenso de los funcionarios piiblicos, y
ia fijacién predeterminada de cudles serdn los
pardmetros con los cuales se tomardn las deci-
siones;

incorporar figuras legislativas de otros Esta-
dos que han resultado utiles en el combate de
la corrupcién, que promueven la libertad de
informacién; que facultan a cualquier ciuda-
dano a denunciar un fraude contra el gobierno
y recibir parte de la reparacién que se consiga
para el Estado; o que adopten Estatutos de Or-
ganizaciones Corruptas y Negocios ilicitos,
aplicables a las actividades ilicitas sistemati-
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cas y organizadas, que prevén adecuados y
nuevos medios de sanciones patrimoniales an-
tes que penales, etc.

Querer atacar la corrupeidn solo mediante
principios, como el formalismo o la igualdad en
el procedimiento de la licitacién publica es inefi-
caz. aungue se erija la moralidad como salvaguar-
dia del ordenamiento.

En este contexto, al andiisis de esta Ley de
Prabidad, nos convaca el estudio de Nancy Barra.
Fatigoso y fangoso camino, desde que la voca-
cidn que exige la ley para el servidor piiblico lin-
da las definictones del ser angelical, lo que se
advierte de la sola lectura del principio de probi-
dad, considerado en el articulo 54 inc. 2° de la
Ley de Bases: “consiste en abservar una conduc-
ta funcionaria intachable y un desempefio hones-
to y leal de la funcion o cargo, con preeminencia
del interés general sobre el particular”™.

Nuestra autora, como verdadero cirujano, se
encarga de las disecciones necesarias, 1o que
constituye su csencial aporte a la dogmdtica juri-
dica, para dur un sentido orgdnico a los nuevos
preceptos incorporados a csta Ley de Bases
(18.575), primero, partiendo de la nocidn de pro-
bidad administrativa, revelando sus elementos y,
enseguida, vinculando. como debe ser, el princi-
pio de prebidad, como principio cardinal, con sus
principios secundarios o instrumentales, el de efi-
ciencia, de eficacia, de publicidad y de transpa-
rencia. Agregariamos, ¢l de coherencia, que elia
también vierte, cuando frena el escindalo y lla-
ma, en sus conclusiones, a la reflexién. No se
trata de que por la probidad, perdamos a los ver-
daderos funcionarios —aquellos que sirven, que
funcionan- reemplazindolos por esclavos, siervos
administrativos. Ellos deben también ser, como
todos, titulares del debido proceso cuando resul-
ten acusados de infringir el principio de probidad.

Ahora bien, todo serfa licismo, parte de ese
realismo mdgico que anuncidbamos al comenzar
csta presentacién, si no resguardamos, con pro-
piedad, el rol del contralor esencial, la Contralo-
ria General. Con propiedad lo dice Cea Egaiia en
el texto que sirve de homenaje a los 75 afios de
vida institucional del ente contralor “...la expe-
riencia demuestra que la Contraloria General
debe contar con mayores facultades legales, en-
tre estas, el imperio que le permita hacer cumplir
sus dictdmenes, asi como ampliar las posibilida-
des de denunciar conducras ilicitas y sostenerlas
ante el Ministeric Piblico y los Tribunales. En
fin, estd realzado va que la falta de autonomia
presupuestaria resiente, inevitablemente, la auto-
nomia con que la Institucién tiene que desempe-
fAar su labor. A la Contraloria General, el Poder
Judicial y, en general, todos los Srganos de je-
rarquia constitucional, tiene que serles reconoci-
da la autonomia presupuestaria, pues resulta in-
sosrenible la falta de ella en un Estado de
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Derecho moderno y en el que la democracia,
constitucionalmente vivida, mds que una promesa
sea una creciente realidad”™.

Pero nada nunca es gratis. Tal autonomia y
tales facultades, se legitiman no por purismo
constitucional, sino que antes bien, cuando los 6r-
ganos testimonian en la sociedad el uso de sus
facultades y el patrimanio del que disponen.

En fin, no tengo dudas de que este es un {ruto
maduro que enorgullece al Programa de Magister
en Derecho Pablico, con Mencidn en Derecho
Constitucional de nuestra Facultad y que consti-
tuye un serio aporte, especialmente en estos tiem-
pos, a la aplicacion rigurosa del derecho piblico
administrativo.

Bien por Contralorfa General, que a través de
los aflos nos ha brindado con su mds promisoerio
cuadro profesional, que ha constituido un inmejo-
rabie aporte al desarrollo del Magister y una efec-
tiva contribucidn al desarrolio de nuestra discipli-
na, ya a través del estudio de la potestad
reglamentaria —de Gastén Astorquiza—, ia proce-
dencia e implicancias de la invalidacién —de Juan
Carlos Lillo- la aplicacién del articulo 19 N” 21
de la Carta —de Osvaldo Vargas— y las técnicas
oblicuas de ejercicio de la potestad expropiatoria
—de Maria Isabel Carril-, entre tantos otros.

Bien por la autora, que ahora, en la misma
senda, nos aporta también un trabajo acerca de
la interpretacién de las normas de ética piblica
y del dmbito de aplicacién de la probidad admi-
nistrativa, Aunque ciertamente desearfamos que
sus préximos trabajos no merezcan la promo-
cién de la prensa como testimonio de su utili-
dad por hechos tan degradantes como aquellos
que nos facilita la revisién diaria de las noticias
actuales.

Y, por qué no, bien también por Lexis-Nexis,
que medijante esta acabada edicidn. expande y di-
funde el resultado de la investigacién universita-
ria, que nada significa si no logra trascender los
muros del Claustro. La editorial sin autor no es
negocio. La Universidad, sin difusidn, sin que sus
ideas se incorporen a la sociedad, a través del
principal instrumento de ellas, que es el libro, es
solo un negocio o un divertimento intelectual de
pocos.

Ramiro A. Mendoza Ziifliga
Profesor de Derecho Administrativo
P. Universidad Catélica de Chile

5 José Luis Cea Egafia, Una visién de la
Contralorfa General de la Repablica, en La Contraloria
General de la Repiblica y el Estado de Derecho.
Conmemoracién por su 75° aniversario de vida
institucional (2002).



