EXISTEN NORMAS QUE MANDATAN UN CORRECTO USO Y ASIGNACION DE LOS RECURSOS

PUBLICOS Y OBLIGAN A FUNCIONARIOS PUBLICOS A ACTUAR OBSERVANDO EL PRINCIPIO
DE PROBIDAD

RESUMEN

1.

La probidad administrativa, la prevencién de conflictos de interés, la preeminencia del interés
general sobre el particular, la motivacidon del acto administrativo y la concursabilidad como
regla general, son principios transversales a la actuacién de toda autoridad y funcionario
publico, y a la buena administracién de los fondos publicos.

El principio de probidad administrativa estd consagrado en el art. 8° de la Constitucion vigente,
siendo desarrollado en forma exhaustiva en el Titulo Ill de la Ley N°18.575 (art. 52 y 53) y en
el art. 1 de la Ley N°20.880, el que consiste en observar una conducta funcionaria intachable
con preeminencia del interés general sobre el particular. A la vez, el Estatuto Administrativo
dispone que observar estrictamente el principio de probidad es obligacién del funcionario
(art. 61 letra g,) y una vulneracién grave a este se sanciona con destitucion (art. 125 inc. 2).
Ademas, tal principio es clave para efecto de la motivacién de los actos administrativos (art.
11y 41 Ley N°19.880).

Existe una ley completa dedicada a regular la probidad en la funcién publica y prevenir los
conflictos de interés, la Ley N°20.880. A su vez, la nocidn de interés general y de conflicto de
interés también cuentan con expresa regulacion legal. Asi, por ejemplo, si se identifican
conflictos de interés, se ordena la abstencidon y comunicacion al superior inmediato.

Se trata de una materia de alta densidad normativa, que ademas ha sido complementada por
dictamenes de CGR.

Por otra parte, la misma Ley N°18.575 (art. 9°) ordena la obligacién de concursabilidad,
dejando como excepcidn el trato directo.

Finalmente, con relacion a las transferencias de recursos publicos a personas o entidades
privadas, CGR cuenta con diferentes atribuciones para fiscalizar el ingreso y la inversién de los
fondos publicos comprometidos.

CONTEXTO

En las Ultimas semanas diversas transferencias a fundaciones fueron denunciadas ante la Fiscalia por
posible delito de fraude al Fisco. Frente a ello, el Gobierno conformé una Comision de Expertos para
la probidad y transparencia en corporaciones y fundaciones, cuyo objetivo es entregar para mejorar
la relacion entre las fundaciones de la sociedad civil y el Estado?.

El titulo de la comision desliza que las dificultades vistas estarian en cierta medida condicionadas
por la naturaleza de las entidades receptoras de recursos publicos. Los problemas de probidad que
ha visto la ciudadania no tienen que ver con la naturaleza juridica de dichas instituciones, sino con
eventuales incumplimientos de deberes que los funcionarios publicos y las autoridades deben
observar vy aplicar.

L https://www.gob.cl/noticias/equipo-de-expertos-para-la-integridad-en-corporaciones-y-fundaciones-es-
presentado-por-el-presidente-boric-conozca-quienes-seran-sus-integrantes/
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Sin perjuicio que cualquier mejora que resguarde un probo y efectivo gasto de los recursos publicos
debe ser implementada, es fundamental recordar que existen leyes y diversas normativas que
obligan a autoridades y funcionarios publicos a seguir el principio de probidad administrativa y al
uso correcto de los recursos publicos.

A continuacidén, se entrega un breve detalle de las normas vigentes que deben respetar los
funcionarios publicos y de aquellas que regulan el trato directo como mecanismo para transferir
recursos publicos.

Aunque la Ley de Compras publicas y su reglamento no se aplican directamente a las denuncias, ya
que tales transferencias fueron via convenios, se destaca cémo se ha incorporado el principio de
probidad en todo el proceso de adquisicidn. Esta inclusién tiene el propésito de enfatizar la intencidn
del legislador de que todos los recursos publicos sean gestionados con responsabilidad,
transparencia y probidad.

Il.  PRINCIPALES NORMAS QUE RIGEN EL ACTUAR DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS Y LAS
TRANSFERENCIAS DE RECURSOS A ORGANISMOS PRIVADOS

i. Elprincipio de probidad administrativa esta consagrado en el art. 8° de la Constitucién
vigente? y es desarrollado en los art. 52° y 53° de la Ley N218.575, Organica de Bases de
la Administracion del Estado, consiste en observar una conducta funcionaria
intachable y un desempeiio honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia
del interés general sobre el particular (art 52° Ley N218.575).

ii. La Ley N219.880 sobre Procedimientos Administrativos exige la probidad en el actuar
imparcial de la administracién y en la motivacién de los actos administrativos® (CGR
dispone de varios dictdmenes que refuerzan aquello?). Se aborda muy especialmente
la probidad en la regulacién prevista en la Ley N220.880 sobre Probidad en la funcién
publica y Prevencién de los conflictos de intereses.

1. Elart.1delaley N°20.880 define el “conflicto de interés” de este modo: “Existe
conflicto de intereses en el ejercicio de la funcion publica cuando concurren a
la vez el interés general propio del ejercicio de las funciones con un interés

particular, sea o no de cardcter econémico, de quien ejerce dichas funciones o
de los terceros vinculados a él determinados por la ley, o cuando concurren

2 Articulo 82 de la Constitucidn Politica de Chile: El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a
dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

3 Sobre el Principio de Imparcialidad: “La Administracién debe actuar con objetividad y respetar el principio
de probidad consagrado en la legislacidn, tanto en la substanciacién del procedimiento como en las
decisiones que adopte.” (Art. 11°, inciso 1, Ley N°19.8800)

4 Dictamen N° 48.031/2010 dice: “Sin perjuicio de lo manifestado, cabe recordar que los actos de los érganos
de la Administracion deben ser fundados y expresar los hechos y fundamentos juridicos que les sirvan de
sustento cuando afecten los derechos de particulares, de acuerdo con el articulo 11 de la Ley N°19.880 —que
Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado—, precepto que, ademas, exige a la Administracidn actuar con objetividad y respetar
el principio de probidad consagrado en la legislacion”.
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circunstancias que le restan imparcialidad en el ejercicio de sus
competencias”.
Asi, el ordenamiento juridico impone a los funcionarios publicos la obligacién de
desempenar su cargo con estricto apego al principio de probidad administrativa,

debiendo observar una conducta funcionaria intachable, con absoluta preeminencia
del interés publico por sobre los intereses particulares (art. 52, inc. 2, Ley N°18.575).

1. Elconcepto “interés general” estd determinado en el art. 53 de la Ley N°18.575,
en estos términos: “Se expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico
por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de
sus decisiones; en la rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y
acciones; en la_integridad ética y profesional de la_administracion de los
recursos publicos que se gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus
funciones legales, y en el acceso ciudadano a la informacion administrativa, en

conformidad a la ley.”
A su vez, el art. 3° de la Ley N°18.57, consagra como principios que orientan la gestion
de la Administracion la responsabilidad, eficiencia, eficacia y probidad, entre otros.

La CGR ha sefialado que, si bien no son funcionarios, son servidores publicos y deben
observar el principio de probidad administrativa en el desarrollo de las tareas
encomendadas y dar estricto cumplimiento a dicho principio en todas sus actuaciones.

La Ley N°18.575 (art. 62) contiene un catalogo de conductas que infringen el principio
de probidad, pero los actos que pueden afectar la probidad no se agotan en ese listado.
CGR ha sostenido de manera uniforme, desde el dictamen N°30.733 del 2000, que las
conductas descritas en el art. 62 no son taxativas, sefialando que las actuaciones de un
funcionario que vulneren la probidad son multiples y que el legislador no las limitd a un
numero determinado, sino que, por el contrario, se asegurd de establecer qué
conductas no pueden dejar de ser consideradas como una transgresion del principio.
Ante infraccidn grave a la probidad administrativa se sancionara con destitucién
(art.125 Estatuto Administrativo).

Tanto la Ley N°18.575 como la Ley N°19.880 contemplan la abstencion como un deber
del funcionario o autoridad que se encuentre en las hipdtesis descritas en el art. 12 de
la Ley N°19.880 (Principio de Abstencidn). Se trata de una presuncidn de conflicto de
interés que la ley quiere evitar, por ende, ordena la abstencidn y obliga a comunicarlo
al superior inmediato.

La ley dispone también de plazos de incompatibilidad, en casos que el funcionario se
relacioné profesional o laboralmente “en los tltimos dos afios” con la persona natural
o juridica interesada directamente en el acto, debe abstenerse de intervenir (art. 12,
n°5, Ley N°19.880).
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No abstenerse genera responsabilidad administrativa y no afecta, necesariamente, la
validez del acto.

Se los mandata a “Ejercer un control jerarquico permanente del funcionamiento de los
organos y de la actuacién del personal de su dependencia, extendiéndose dicho control
tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines establecidos, como a la
legalidad y oportunidad de las actuaciones” (literal a);

Velar por el cumplimiento de los planes y |a aplicacion de las normas dentro del ambito
de sus atribuciones [...] (literal b), y;

Desempeiiar sus funciones con ecuanimidad y de acuerdo a instrucciones claras y
objetivas de general aplicacidn [...] (literal c).

A su vez, son deberes de todo funcionario publico (art. 61° Estatuto Administrativo):

1. Orientar el desarrollo de sus funciones al cumplimiento de los objetivos de la
institucion y a la mejor prestaciéon de los servicios que a ésta correspondan
(literal b);

2. Observar estrictamente el principio de probidad administrativa, que implica
una conducta funcionaria moralmente intachable y una entrega honesta vy leal
al desempeno de su cargo, con preeminencia del interés publico sobre el
privado (literal g);

3. Denunciar ante el Ministerio Publico o ante la policia si no hubiere fiscalia en
el lugar en que el funcionario presta servicios, con la debida prontitud, los
crimenes o simples delitos y a la autoridad competente los hechos de caracter
irregular, especialmente de aquellos que contravienen el principio de
probidad administrativa (literal k).

4. Rendir fianza cuando [...] tenga la administracidn y custodia de fondos o bienes
[...] (literal I).

Dicha ley dispone que “La licitacidn privada procedera, en su caso, previa resolucion
fundada que asi lo disponga, salvo que por la naturaleza de la negociacion
corresponda acudir al trato directo” (art.9 inciso 3). Es decir, desde 1999 se consagra
como regla general la concursabilidad, y sélo como una excepcion el trato directo, el
cual requiere una fundada justificacion (Ver Dictdmenes N° E126157 de 2021, N°
E12140 de 2004, N°15.025 de 2008).

El art. 23° de la Ley de Presupuesto 2021, 2022 y 2023, refuerza la obligacion que existe
desde 1999.
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En cuanto a las transferencias al sector privado, la Res. N°30 de CGR obliga a los
receptores a remitir al drgano publico otorgante, el comprobante de ingreso de los
caudales publicos recibidos, rendirles cuenta de ellos y emitir informes de avance de la
inversion, de ejecucién de actividades y un informe final (art. 27° Res. N°30 de CGR).
Se impide la entrega de nuevos fondos a rendir, si no se han rendido fondos ya
entregados. Tampoco procedera la entrega de nuevos recursos mediante cuotas,
mientras siga pendiente la transferencia anterior, excepto en la situacion que la
resolucion dispone (art 18° Res. N°30 de CGR)

Ademds, toda rendicién de cuentas no presentada o no aprobada por el otorgante, u
observada por CGR [...] generara la obligacion de restituir los recursos no rendidos,
observados y/o no ejecutados, sin perjuicio de las responsabilidades y sanciones que
determine la ley. (art 31. Res N°30 de CGR).

El otorgamiento de fondos en cuotas deberd, cuando corresponda, ir asociado a un
avance proporcional de la actividad, lo que debe quedar consignado en los actos que
aprueben dicho otorgamiento (art 19 Res. N°30 de CGR).

1l. NORMAS DE INTERES DE LA LEY DE COMPRAS PUBLICAS

Sin perjuicio que la Ley de Compras Publicas no opera en materia de convenios, ya que las
transferencias cuestionadas, no corresponden a Contratos Administrativos de Suministro vy
Prestacién de servicios, es relevante indicar como el legislador ha buscado insistir con la observancia
del principio de probidad administrativa en todo lo relacionado con el gasto y ejecucién de los
recursos publicos.

En contratacién publica de suministro de bienes muebles y de prestacidn de servicios,
el principio de probidad esta expresamente en el art. 4° de la Ley N°19.886 y en los art.
4°, 5 bis y 104 bis del Reglamento®.

Ademas, el propio Reglamento (art. 6 bis) consagra el deber de abstencién en un
proceso de contratacidon cuando exista cualquier circunstancia que reste imparcialidad,
en los términos del art. 62, n°6 de la Ley N°18.575 Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administraciéon del Estado, debiendo poner en conocimiento de su
superior la imparcialidad que le afecta.

El interés del legislador es definir hipdtesis de eventuales conflictos de interés, que
puedan lesionar el interés general que debe primar en los procesos de contratacion y
gue se ha entendido como: obtener bienes y servicios de calidad, al mejor precio, con
transparencia, colocando siempre la satisfaccién de necesidad publica que se busca
cubrir con el respectivo acto por sobre los intereses de los funcionarios y de los
proveedores.

> Decreto 250 de 2004 que Aprueba Reglamento de la Ley N219.886 de bases sobre Contratos Administrativos
e Suministro y Prestacion de Servicios.
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i La ley dispone en qué casos fundados se puede realizar un trato directo®, a saber (art
9° Ley N°19886):

1.

Si en la licitacidn publica no se presentaron interesados, primero procede la
licitacion privada y, si nuevamente no hay interesados, serd procedente el trato
o contratacion directa (letra a).

Si son contratos de realizacién o terminacién de un contrato que haya debido
resolverse o terminarse anticipadamente por falta de cumplimiento del
contratante u otras causales y el remanente no supere las 1.000 UTM (letra b);
En casos de emergencia, urgencia o imprevisto, calificados mediante
resolucion fundada del jefe superior de la entidad contratante. Si el jefe
superior del servicio califica indebidamente una situacion como emergencia,
urgencia o imprevisto, serd sancionado con multa (letra c).

Si sélo existe un proveedor del bien o servicio (letra d);

Si son convenios de prestacidn de servicios a celebrar con personas juridicas
extranjeras que deban ejecutarse fuera del territorio nacional (letra e);

Si son servicios confidenciales o cuya difusion pudiere afectar la seguridad o el
interés nacional, los que seran determinados por decreto supremo (letra f);

Si por la naturaleza de la negociacidn, existan circunstancias o caracteristicas
del contrato que hagan indispensable acudir al trato o contratacion directa,
segun los criterios o casos que sefiale el reglamento de esta ley (letra g). El
reglamento detalla 14 casos en que podria realizarse trato directo, e indica
gue en tales casos puede contratarse por licitacidn publica si asi lo estimare la
entidad licitante (art. 10 Rgto. Ley de Compras Publicas).

Si el monto de la adquisicidn es inferior al limite que fije el reglamento (letra h).

i La ley N°19.886 de bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién
de servicios y su reglamento, dispone que “La Administraciéon no podra fragmentar
sus contrataciones con el propdsito de variar el procedimiento de contratacion” (art

7, literal c) Ley 19.886 y Art. 13 Dto. 250).

ii. El reglamento de la Ley de Compras dispone que fundar en forma indebida un trato
directo en las causales del reglamento generara las responsabilidades administrativas
(art. 10°, Decreto 250).

i.  Todos los organismos del Gobierno Central, Servicios de Salud, Municipios y Fuerzas
Armadas y de Orden, afectos a la Ley N°19.886 de compras publicas y a su

6 Se entiende por “Trato Directo” el “Procedimiento de contratacién que por la naturaleza de la negociacion
debe efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefialados para la Licitacion o Propuesta Publica y para la
Privada.” (art 2°, n°31, Reglamento Ley de Compras Publicas contenido en el Decreto N°250 de 2004).
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Reglamento, deben elaborar un Manual de Procedimientos de Adquisiciones y
publicarlo en el sistema?’), el que forma parte de los antecedentes que regulan los
Procesos de Compras del organismo que lo elabora (art. 4° Dto. 250 de 2004 Rgto. Ley
de Compras Publicas).

ii. Entre las materias que a lo menos debe referirse, estdn los mecanismos de control
interno tendientes a evitar posibles faltas a la probidad.

CONCLUSION

1.

Existe un profuso desarrollo normativo y una amplia jurisprudencia administrativa que han
dotado de contenido e incorporado la obligacion de observar el principio de probidad en el
desempeiio de cada funcionario publico y autoridad. El ordenamiento juridico mandata a la
Administracién a respetar el referido principio en cada procedimiento administrativo,
particularmente en la motivacion de cada acto administrativo.

Respecto al trato directo, hace mas de dos décadas la legislacién establece como criterio
general que los contratos sean por concurso publico, y sélo como una excepcién el trato
directo, lo que ha sido refrendado por CGR.

Cada contravencidn al principio de probidad o una fundamentacién capciosa para lograr un
trato directo, conlleva a lo menos, sanciones y responsabilidades administrativas.

Si por una parte es deber del Estado mantener una revision continua de los procesos de
asignacion y entrega de recursos, es también deber de los funcionarios mantener un
desempeiio probo en el ejercicio de sus funciones.

El desafio radica en contar con reglas y controles que permitan resguardar los recursos
publicos pero que no agreguen tal nivel de burocracia que impidan entregar los recursos a
tiempo para entregar los servicios que la comunidad requiere.

ANEXOS

1.

Normativas que aplican:

a. Art 8° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

b. Ley N°18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.

c. Ley N°19.880 que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen
los actos de los Organos de la Administracién del Estado.

d. Ley N°20.880 sobre Probidad en la Funcién Publica y Prevencion de los Conflictos de
Intereses.

e. Resolucién N°30 de 2015 CGR que Fija Normas de Procedimiento sobre Rendicion
de Cuentas.

f.  Resolucién Ex. N 1962 de 2022 que Aprueba Normas sobre Control Interno de la
Contraloria General de la Republica.

g. Art 23° de la Ley N°21.516 de Ley de Presupuesto del sector publico para el afo
2023.

7 Para ver todos los manuales, revisar: www.chilecompra.cl/manuales-de-procedimientos-de-adquisiciones-
del-sector-publico/
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