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LA PROTECCION DEL PATRIMONIO PUBLICO A TRAVES DE
INSTRUMENTOS ADMINISTRATIVOS

JORGE BERMUDEZ SOTO"

RESUMEN: El patrimonio pidblico consiste en un conjunto de bienes y
recuvsos con que cuenta la Administracion del Estado pava lograr sus cometidos.
Dichos cometidos crecen de manera exponencial en cantidad y complejidad produc-
to de los cambios que experimentia la sociedad, Estos cambios han incidido en la
evolucidn del Derecho Administrativo, el cual se rige por principios y cuenta con
instrumentos y formas de actuacion nunca vistos hasta abova. Tales formas de
actuacion plantean desaffos pava la vigencia del principio de probidad y por ende
para la proteccién del patvimonio piblico. Por si parte, los fendmenos de corrup-
cidn tienen una incidencia divecta en la proteccién del patrimonio piblico y en la
vigencia del principio de probidad. El Derecho Administrativo chileno cuenta con
un catdlogo de instrumentos destinados a la proveccidn del patrimonio priblico, los
cuales, sin embargo, carecen de un andlisis dogmatico y de eficiencia que permitan
identificar su verdaders povencial.

PALABRAS CLAVE: Patrimonio ptblico — Probidad y corrupcién —
Bvolucién del Derecho Administrativo.

PROTECTION OF PUBLIC HERITAGE THROUGH
ADMINISTRATIVE MEANS

ABSTRACT: The public heritage consists of a set of goods and resources
that the Stare Government bas in order to accomplish its dury. Such duties grow
in guantity and complexity in an exponential way due to the changes experienced
by the society. These changes have influenced the evolution of Administrative
Law, which is vuled by principles and counts with means and ways of aciing
never seen before. Such ways of acting pose challenges to the effecriveness of the
probity principle and thus to the protection of public beritage. On the other hand,
the corruption phenomena have a divect impact on the protection of public heritage

* Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid (Espafia), Profesor de Dere-
cho Administcrative en la P. Universidad Catélica de Valparaiso (Chile). Correo elecers-
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and the effectiveness of the probity principle. The Chilean Administrative Law
counts on a catalogue of means intended to the protection of public heritage, which
lack, however, of a dogmatic and efficiency analysis that allow to identify its
veal potential.

KEY WORDS: Public heritage — Probity and corruption — Evolution
of Administrative Law.

SUMARI0: 1. Introduccidn. 2. El nuevo Derecho Administrative y su in-
cidencia en la proteccion del patrimonio piblico. 3. Concepto legal de probidad
administrativa y su velacicn con la proteccion del patvimonio piblico. 3.1 Marco
legal de la probidad. 3.2 Corrupeidn. 3.3 Probidad, corvupeidn y proteccidn del
patrimonio phablico. 4. Instrumentos administrativos que favovecen la proteccidn
del patrimonio piblico. 4.1 Instrumentos preventivos. 4.1.1 Instrumentos divec-
tivos. 4.1.2 Instrumentos declarativos. 4.1.3 Instrumentos de gavantia. 4.1.4
Instrumentos de procedimentales. 4.2 Instrumentos veactivos. 4.2.1 Instrumentos
de acceso a la informacidn. 4.2.2 Instrumentos de inspeccidn y anditoria. 4.2.3
Instrumentos de investigacidn. 4.2.4 Instrumentos de examen y juzgamiento.
4.2.5 Instrumentos vepresivos, 5. Observaciones finales. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION!

Una pregunta que en el dltimo tiempo ha resurgido con mds fuerza
es si en Chile han aumentado los fenémenos de corrupcién y por ende si
producto de ellos se estd vulnerando de manera incontrolada el patrimo-
nio ptblico. La denominada agenda de transparencia y probidad impul-
sada por el actual gobierno parece ser una respuesta positiva a dicha
pregunta, y una tdcita confirmacién de que al menos los instrumentos
administrativos para la proteccién del patrimonio publico no han dado el
resultado esperado.

En efecto, en el Derecho Administrativo chileno existe un c¢amulo
de instrumentos administrativos que de forma directa o indirecta tienen
como finalidad asegurar la integridad del patrimonio pablico. Sin embat-
go, hasta ahora ha existido escaso tratamiento de los mismos, a la luz de
la evolucién reciente del Derecho Administrativo y, sobre todo, de la
consagracion formal del principio de probidad administrativa. Ello plan-
tea un escenario de escasa informacién relativa a los caracteres, clasifica-

! Abreviaturas: CPR: Constitucién Politica de la Repiiblica; DFL: Decreco con Fuerza de Ley;
DL: Decreto Ley; LBGAE™ Ley N° 18.575 orgdnica constitucional sobre bases generales de
la Administracidn del Esrado; LBPA: Ley N® 19.880, que establece sobre bases de los
procedimientos administrativos que rigen los acros de la Administracién del BEstado.
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cién y eficacia de los instrumentos que garantizan la proteccién del pa-
trimonio piblico en el Derecho Administrativo chileno.

Desde la perspectiva dogmdtica el problema se plantea afin mds
complejo, toda vez que ni tan siquicra existe una conceptualizacién de lo
que debe entenderse por patrimonio piblico. La doctrina mis cradicional
lo entiende como los recursos y bienes que en el sentido mds amplio
pertenecen al Estado, independientemente de la forma en que este se
organice?,

En este trabajo se analizardn en primer término cudles son los alcan-
ces de los cambios que estd experimentando el moderno Derecho Admi-
nistrativo (infra 2), para luego plantear la vinculacién que existe entre
probidad, corrupcién y proteccién del patrimonio piblico (izfra 3). Mds
adelante (infra 4) se realizard una categorizacién y explicacién de los
diversos instrumentos existentes en el ordenamiento juridico administra-
tivo chileno destinados a la proteccién del patrimonio pablico, para con-
cluir con unas observaciones finales al modo de conclusiones de lo ex-

puesto (infra 5).

2. EL NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU INCIDENCIA EN LA
PROTECCION DEL PATRIMONIO PUBLICO

El conjunto de tareas que la Administracién del Estado hoy dia
asume, impulsadas por el aumento de las prestaciones que directa o in-
directamente debe otorgar para la satisfaccién de necesidades pablicas, en
principio, deberfa conllevar un aumento en las organizaciones que com-
ponen fa Administracién. Frente a este eventual crecimiento, en la pric-
tica la Administracién se ha visto obligada a una diversificacion de las
férmulas organizativas en que se estructura la Administracién Piblica.y
a un replanteamiento de la forma en que esta gestiona los recursos pi-
blicos. Esta situacién plantea una multiplicidad de caracteres nuevos para
el Derecho Administrativo moderno, los cuales no se encuentran del rodo
estudiados.

Estos nuevos caracteres de la Administracién Piblica pueden ser
concretizados en los siguientes fendmenos:

—  Descentralizacién funcional: un céimulo de tareas y cometidos se
entregan a Administraciones especializadas, dependientes de la Ad-
ministracién Publica tradicional, aunque separada y auténoma. Si
con la descentralizacién territorial la Administracién Publica se

2 Cfr. Siva CiMMA, Entique, Derecho Administrative Chileno y Comparade. El control priblice,
4" edicién, Ed. Jutidica de Chile, 1992, p. 237,
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acerca al lugar en que la toma de decisiones debe llevarse a cabo, con
la funcional la Administracién adquiere un grado de especializacién
técnica en aquellos dmbitos en que se asumen nuevas prestaciones.
Tal es el caso de la creacién de organismos especificos para desarro-
[lar funciones con complejidad técnica (por ejemplo, en materia
ambiental, biotecnologia, en relacién con ciertos grupos como ancia-
nos o indigenas, etc.).

Fondos: la creacién de entidades que tienen como funcidén la admi-
nistracién de patrimonio piblico con una finalidad determinada. En
ocasiones el legislador ha optado por crear fondos que carecen de una
estructura orgdnica y cuya principal funcién es administrar recursos
publicos con una determinada finalidad. Tal es el caso, por ejemplo,
de los fondos creados en la ley general de pesca y acuicultura, en la
cual se crean tres fondos diversos, el Fondo de Fomento a la Pesca
Artesanal; el Fondo de Investigacién Pesquera; y el Fondo de Admi-
nistracién Pesquero. Todos estos fondos tienen en comin que care-
cen de una estructura orgdnica, v a lo sumo cuentan con un consejo
directivo, que toma la decisién respecto de la inversién de dichos
fondos. Sin embargo, toda la administracién se lleva a cabo por
funcionarios dependientes de la verdadera la Administracién Puabli-
ca, en este caso la Subsecretaria de Pesca. En otros dmbitos la solu-
cién ha sido la tradicional. Por ejemplo, en materia de superacién de
la pobreza, existe ¢l Fondo de Solidaridad e Inversién Social, el cual
se crea como un servicio ptiblico funcionalmente descentralizado,
con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es
financiar en todo o parte planes, programas, proyectos y actividades
especiales de desarrollo social (art. 7 Ley N° 18,989, orgédnica del
FOSIS).

Huida del Derecho Administrativo: fenémeno que se traduce en la
utilizacién instrumental de las formas organizativas y relacionales
privadas que mejor se acomodan a la accién administrativa y a sus
tinalidades. Asi la Administracién Pablica asume formas de organi-
zacién del tipo juridico-privado. La Administracidn pasa, con toda
normalidad, a constituir o a pavticipar en empresas o sociedades regidas por
¢/ Derecho privads. La existencia de un Derecho estamental como el
administrativo, aplicable a la Administracién Piblica, no obsra a
que esta pueda someter algunas de sus relaciones al Derecho comiin
y, por ende, a la jurisdiccién ordinaria. Por ejemplo, la Administra-
cién Publica desarrollando actividades comerciales o industriales
recurre a formas juridicas privadas, atendida su mayor eficacia. A
ello se suma el fenémeno de la privatizacién, que no sclo supone la
venta de empresas piblicas o el desprendimiento de funciones tra-
dicionalmente publicas de la Administracién, que son asumidas por
los particulares, los que las realizan obteniendo un lucro. Se refiere
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también a aquellos casos en que la Administracién Pablica deja de
organizarse bajo la forma de persona juridica de Derecho Publico
para, autorizada por la ley, organizarse desde el origen como persona
juridico-privada, por ejemplo como Corporacién de Derecho priva-
do, como sociedad anénima, etc.

Mulriplicidad de fuentes: La Administracién Piablica toma por si
misma gran cantidad de decisiones que antes asumia el Poder Legis-
lativo. Ello exige y supone, para su legitimidad, la incorporacién de
los ciudadanos interesados, afectados o concernidos por la decisién,
en definitiva abrir los procedimientos administrativos a la participa-
ci6n ciudadana®, En la prictica este fenémeno se basa en la gran
cantidad de remisiones que el legislador hace habitualmente al re-
glamento. Esta forma de distribucién de potestades normativas no se
encuentra reconocida expresamente en la Constitucién chilena, sin
embargo, hoy dia es una prictica legislativa comin la de reenviar de
forma completa la regulacién de dmbitos que van mucho mds alld
del detalle o la particularizacién de las norma legales. Asimismo, en
la aplicacién practica de dichas normas remitidas, sobre todo frente
a asuntos técnicos, el reglamento a su vez se remite a resoluciones
con cardcter normativo, no resolutivo.

Entrada del principio de cooperacién: Consiste en la actuacién con-
junta de una Administracién Puablica con los administrados o con
otras administraciones publicas, para el logro de un mismo fin, que
en general se identificard directa o indirectamente con la satisfaccién
de necesidades pablicas. La idea de la cooperacién entre Estado y
sociedad domina la discusién cientifico juridico-adminiserativa del
Derecho comparado, en especial del alemin®. En su crasfondo se
encuentra el aumento cuantitativo y cualitativo de las tareas que el
Estado asume, la complejidad de las mismas, la disminucién de
personal y capacidades de la Administracién Publica. Todo ello ha
Hlevado a que la idea de la cooperacién se transforme en un elemento
de conduccién politica y de desarrollo v ampliacién de la actividad
estatal, lo que entrega posibilidades de mejorar la situacién de dé-
ficit de aplicacién o eficacia de la normativa. En todas partes, tam-
bién en Chile, los gobiernos procuran sentarse a la mesa con los
actores involucrados en los problemas que se intenta resolver. Los
pactos, acuerdos, protocolos, son las diversas manifestaciones en las
que se plasma el principio de cooperacién. Asimismo, el principio de
cooperacidén encierra tal carga positiva que apenas es posible encon-

PAREJO ALFONSG, Luciano: Mauna! de Derecho Administrative, Vol. I, p. 16, Ed. Ariel
Derecho, Barcelona 1996.

Para una visién general del tema se puede ver: Peter M. HUBER (editor), Das Koopera-
tignsprinzip im Umweltrecht, Ed. Berlin-Spitz, Beriin, 1999.
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trar alguno que se manifieste como detractor u opositor, al menos,
a un intento de consenso.

—  Actuacién informal de la Administracién Piablica: es aquella forma
de actuacién de la Administracién Ptblica consistente en: negocia-
ciones, tomas de contacto, presentaciones y acuerdos que se lievan a
cabo fuera de un procedimiento administrativo, y que tienen por
objeto no ejercer una potestad o ejercerla en una determinada direc-
cién. En realidad la actuacién informal es la mds comin forma de
actuacién de la Administracién, y supone, cuando menos, rettaso o
suspensién del ejercicio de potestades, toda vez que se trata de que
de manera informal la Administracién Pablica tome contacto con los
destinatarios o interesados en sus decisiones o regulaciones, con el
objeto de acordar, moderar o dirigir las mismas. La actuacién infor-
mal requiere de un grado de conocimiento y confianza entre las
partes y precisamente estos elementos son los que hacen vulnerable
a la Administracién frente a las presiones externas.

El esbozo de estos fenémenos que hoy dia afectan o caracterizan a la
Administracién del Estado tienen una incidencia en la proteccién del
patrimonio publico. Si la Administracién del Estado debe desconcentrar-
se funcionalmente, atendido el grado de especialidad que la tarea requie-
re, supondrd que solo algunos podrian, por ejemplo, ser proveedores de
esa entidad, limitando la aplicacién, por ejemplo, de la licitacién piabli-
ca, como procedimiento administrativo de contratacién. Por su parte, la
actuacién informal de la Administracién Pidblica conlleva un alto grado
de eficacia final en la actuacién, ya que en muchas ocasiones la resolucidn
o el reglamento han sido previamente acordados con sus destinatarios,
pero hace muy vulnerable a la Administracién, frente al /obby, y en oca-
siones al trifico de influencias. En el caso de la multiplicidad de fuentes,
el fenémeno de la remisién al reglamento provoca como efecto que la
discusién de la norma se traslade desde el Congreso Nacional al despacho
de una determinada autoridad, con la evenrual falta de constancia de la
historia de la discusién y aprobacién de la norma. Todos estos problemas,
como puede apreciarse, pueden levar a un aumento en la vulnerabilidad
del patrimonio piblico, o una ineficiencia en los instrumentos de protec-
cidn, tal como se verd mds adelante.

3. CONCEPTO LEGAL DE PROBIDAD ADMINISTRATIVA Y SU RELACION
CON LA PROTECCION DEL PATRIMONIO PUBLICO
La reforma constitucional de 2005 introdujo un nuevo articulo 8° a

la CPR, el cual en su inciso 1° dispone que: “E/ efercicio de las funciones
piblicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de pro-
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bidad en todas sus actiaciones”™. Se trata de una norma de la més alta
jerarqufa, incorporada en el capitulo I sobre Bases de la Institucionali-
dad. En ella se establece como destinatario a toda funcién. piblica, con
lo que su alcance va mds alld de la Administracién del Estado. En el
dmbito estrictamente administrativo el art. 52 inc. 2° LBGAE® dispone
un concepto legal de probidad: “El principio de probidad administrativa
consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto
y leal de la funcion o cargo, con preeminencia del interds geneval sobve el parii-
cutbar”,

Esta preeminencia del interés general se encuentra luego desarrolla-
da en el art. 53 LBGAE® en cuanto plantea exigencias en los medios con
que se realiza la actuacién administrativa (medios idéneos de diagnéstico,
decisién y control, para concretar una gestién eficiente y eficaz). Y ade-
mds se expresa o manifiesta en: el recto y correcto ejercicio del poder
pablico; lo razonable e imparcial de las decisiones; la rectitud en la
ejecucién de las normas, planes, programas y acciones; en la integridad
ética y profesional de la administracién de los recursos pablicos que se
gestiona; en la expedicién en el cumplimiento de las funciones legales;
y en el acceso de los ciudadanos a la informacién administrativa. Cada
una de estas manifescaciones de la preeminencia del interés general se
traducen en la aplicacién de otros principios e instrumentos administra-
tivos. De dichas manifestaciones se debe destacar la inclusién de la inte-
gridad ética y profesional de la administracién de los recursos publicos
que se gestiona. Ello pone de manifiesto que la vigencia del principio de
probidad, en relacién con el patrimonio piblico, se concretiza en la in-
tegridad con la que estos deben ser gestionados o administrados. La in-
tegridad consistird en la rectitud, probidad o caricter intachable del ad-
ministrador. La cual, segin el legislador, posee una doble vertiente: ética
y profesional. En consecuencia, se vulnera el principio de probidad cuan-
do se afecta al patrimonio publico, tanto en cuanto estos se administran
con faltas a la écica (por ejemplo, apropidndoselos o malversidndolos), pero
también cuandc el administrador los gestiona de manera diletante, poco
capaz o sin dedicacién,

La probidad y la preeminencia del interés general plantean el incon-
veniente en su aplicacién, de que se trata de conceptos juridicos, pero a
la vez de cardcrer érico. En rtal sentido, el Derecho Administrativo serd
un verdadero custodio del comportamiento ético®. Si se tratase de con-
ceptos solo juridicos, estos serfan interpretados solo desde la perspectiva

“a

Cir. RAJEVIC, Enrique, “La inclusién del principio de probidad en la Constitucién y la
funcién de control: una necesaria revision”, en Actas de las XXXVI Jornadas de Derecho
Piblico, Faculrad de Derecho de la Universidad de Chile, 2006, en prensa.

6 DeLPIAZZO, Carlos, “Control Social de la Administracidn y Transparencia”, en Ius Publi-
exm, N® 11, afio 2003, p. 49.
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legal o técnica, quedando reservado su alcance a los juristas. Al ser tam-
bién conceptos €ticos, su interpretacién corresponderd muchas veces a lo
que la sociedad en su conjunto estimen como probo 0 como preeminente
para el interés general, alcance que no necesariamente encontrard una
manifestacién o consecuencia juridica.

3.1 Marco legal de la probidad

El marco legal de la probidad en el Derecho Administrativo chileno
puede resumirse en las siguientes disposiciones:

— Ley N° 18575, Orginica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado: Titulo III de la Probidad Administrativa
(Articulos 52 a 68). La cual fue modificada por:

* Ley N° 19.653 sobre probidad administrativa.
* Ley N° 20.000 nueva ley de drogas.
» Ley N° 20.088 declaracién jurada patrimonial de bienes (sic).

Complementada a su vez pot:
* DS N° 99/00 Reglamento sobre declaracién de intereses.
* DS N° 45/05 Reglamento sobre declaracién patrimonial de bienes.

Asimismo, existen otras normas vigentes en el ordenamiento juridi-
co chileno con incidencia en {a probidad administrativa;

*  Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

» DFL N° 29/05 sobre Estatuto Administrativo.

e Ley N° 19.880 sobre bases de los procedimientos administrativos.

* Ley N° 19.886 sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios.

o Ley N° 18.575 (LBGAE") normas sobre acceso a la documenta-
cién administrativa (arts. 13 y 14).

3.2 Corrupcién

Se define en términos practicos como el abuso de un poder que ha
sido confiado para obtener un beneficio privado. Desde esta perspectiva
corresponde entonces a la antitesis de la vigencia del principio de probi-
dad en cuanto el funcionario ha privilegiado su interés personal por sobre
el interés general que le corresponde servir. Sin embargo, la corrupcién
no necesariamente supone una vulneracién a la legalidad formal que se
debe respetar en la actuacién y ello porque que en virtud del acto de
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corrupcién se puede obtener una prestacién que puede ser de acuerdo con
la legalidad o en contra de ella.

—  Prestacién Legal: la entrega de un pago, donde el soborno es pagado
para recibir un trato preferencial por algo que el sobornado estd
obligado por la ley a hacer.

~  Prestacién Ilegal: la facilitacién de un pago por un servicio que el
sobornado tiene prohibicién legal de conceder.

En el primer caso, el acto administrativo que es dictado con ocasién
del acto de corrupcién no necesariamente se verd afectado directamente
por un vicio de nulidad, toda vez que se trata de un acto que en principio
igualmente debia expedir la Administracién Piblica. En cambio en el
segundo, el acto administrativo es en s{ mismo ilegal, ademds de la
ilegalidad externa proveniente del acto de corrupcidn,

3.3 Probidad, corrupcién y proteccién del patrimonio piblico

La vigencia del principio de probidad se ve amenazada por los he-
chos de corrupcidn, los cuales aparecen presentados por los medios de
comunicacién como fenémenos de creciente ocurrencia. Evidentemenre,
st la corrupcién trae como consecuencia que la actuacién administrativa
conlleva un beneficio personal para el administrador, significard que de
alguna manera la administracién de los recursos pablicos no se efecrud
con integridad ética ni profesional. En tal sentido la vulneracién del
patrimonio publico se podrd haber producido por:

—  Mayor costo: producto del acto de corrupcidén la Administracién
Piblica incurre en mayores costos al realizar su actuacién adminis-
trativa o al otorgar una prestacién. Ello porque, como resulta evi-
dente, en virtud de un acto de corrupcién se adaptan las decisones
de la Administracién Piblica a los fines del propio bienestar sope-
sando costos y beneficios’.

—  Pérdida de una ventaja: la Administracién Puablica deja de aprove-
char fa ventaja que en un determinado momento se encontraba, por
ejemplo un descuento, o un beneficio.

—  Infravaloracién: la Administracién Pablica transfiere bienes en un
valor que Iuego se demuestra que habia sido tenido a menos, aten-
dido el beneficio que un particular obtuvo, por ejemplo, con su
venta posterior a un precio mucho mayor.

? BATES, Luis, “Corrupci6n: concepto v aspectos penales”, en Actualidad Juridica N° 6, julio
" 2002, p. 39.
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—  Talta de utilizacién: la Administracién adquiere bienes que luego no
son destinados a finalidad alguna o que reciben una aplicacién
mucho menor a la que hubiere justificado la adquisicién.

—  Imposibilidad o inutilidad en la aplicacién: la Administracién encar-
ga la realizacién de obras o estudios que luego se determinan como
inconducentes, mal disefiados o de inutil o imposible aplicacién.

En todos estos casos es posible concluir que se ha puesto en riesgo
la proteccién del patrimonio publico. Para enfrentar estos fendmenos el
Derecho Administrativo ha elaborado un catdlogo de instrumentos des-
tinados a contrarrestar los efectos de la falta de vigencia del principio de
probidad.

4. INSTRUMENTOS ADMINISTRATIVOS QUE FAVORECEN LA PROTEC-
CION DEL PATRIMONIO PUBLICO

En primer término se debe tener en cuenta que por instrumentos
administrativos para la proteccién del patrimonio piiblico debe entender-
se el conjunto de normas, procedimientos y acciones concretas gue adopta
la Adminiscracién del Estado para mantener la intangibilidad del patri-
monio piblico. Una clasificacién sencilla, pero eficaz, relativa a los ins-
trumentos administrativos existentes para la protecciéon del patrimonio
publico es aquella que atiende al momento en que operan los instrumen-
tos en relacién a la actuacién administrativa, esto es, si son anteriores o
posteriores a esta. En tal sentido se clasificardn en instrumentos preven-
tivos y reactivos.

4.1 Instrumentos preventivos

Dentro de los instrumentos de cardcter preventivo se debe distinguir
entre los de cardcrer directivo, declarativo y de garantia.

4.1.1 Instrumentos dirvectivos

La vigencia del principio de probidad implica a su vez la observancia
de una serie de reglas generales que deben tenerse en cuenta en toda
actuacién administrativa. Estas reglas son consagradas por el legislador,
en ocasiones, como principios o como deberes, todos los cuales tienden a
la vigencia del principio de probidad y a la proteccién del patrimonio
publico. Entre estos pueden mencionarse:

—  Eficacia y eficiencia: los principios de eficacia y eficiencia se encuen-
tran incluidos dentro del listado de principios que deberd observar
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la Administracién del Estado en el art. 3 inc. 2° LBGAE®. Luego, en
el 53 de la misma ley, se menciona como exigencia para la preemi-
nencia del interés general la gestién eficiente'y eficaz. En ambos
casos las normas citadas discurren sobre una idea de eficacia y efi-
ciencia en la gestién de los asuntos piblicos. Esto es, en la obliga-
cidn de alcanzar un fin y que ello se logre de la manera mds econé-
mica y proporcionada posible. Por su parte el art. 5 inc. 1° también
de la LBGAE® dispone que las autoridades y funcionarios deberdn
velar por la eficiente e idénea administracién de los medios pablicos.
En dicha disposicién el mandato de eficacia (idénez administraciin
dice la ley) y eficiencia adquiere una connotacién mucho mds econé-
mica, en cuanto se dirige a un aspecto de la gestién econémica de
los medios piblicos. En consecuencia, la proteccién del patrimonio
plblico se materializa en cumplimiento de los principios de eficacia
y eficiencia, en la medida que la gestién del patrimonio piblico se
haga de una manera que no suponga mayores costos a la Adminis-
tracién Pdblica, y por el contrario, permita alcanzar con la mayor
economia de medios la finalidad de la actuacién encomendada por el
ordenamiento juridico.

—  Imparcialidad: el art. 11 de la LBPA establece ¢l principio de im-
parcialidad, en los términos siguientes: “La Administracidn debe ac-
tuar con objetividad y vespetar el principio de probidad consagrado en la
legislacidn, tanto en la substanciacion del procedimiento como en las decisio-
nes gue adopte.

Los hechos y fundamentos de devecho debevdn siempre expresarse en aquellos
actos que afectaven los derechos de los particulares, sea gme los limiten;
restrinfan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo efercicio, asi
como aguellos que resuelvan recursos administratives”. En estricto rigor en
este denominado principio del procedimiento administrativo se es-
tablecen dos reglas generales. En primer término se reitera la vigen-
cia del principio de probidad, tanto durante la tramitacién del pro-
cedimiento administrativo como en la resolucién que le pone fin
(art. 11 inc. 1° LBPA). Al mismo tiempo se dispone la obligacién de
motivar los actos administrativos de contenido negativo o no favo-
rable (que afectaren los derechos de los particulaves, sea gque los limiten,
restringan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo efercicio) como
también los que resuelven los recursos administrativos. Sin embargo,
esta disposicién es repetitiva, ya que la misma obligacién para la
Administracién se dispone para todo tipo de actuacién (favorable o
no), ya que el art. 41 inc. 4° primera frase LBPA dispone que Las
resoluciones contendrdn la decision, que sevd fundada. Mias alld de la de-
nominacién que se dé a estas reglas generales, lo importante, en
atencién a la proteccién del patrimonio pablico, es la obligacién de
llevar adelante el procedimiento administrativo y de resolverlo con
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objetividad. En tal sentido, se trata de una obligacién que garantiza
al menos formalmente que la Administracién atenderd solo a los
elementos objetivos para su decisién. Asimismo, la obligacién de
fundamentar la actuacién, como también de expresar dichos funda-
mentos (motivacién), constituye una garantia en cuanto deberd ex-
poner ante todos los interesados las razones para una determinada
decisién.

Deber de abstencién. El art. 12 LBPA dispone un principio de abs-
tencién. “Las antovidades v los funcionarios de la Administvacidn en
quienes se den algunas de las circunstancias sefialadas a continmacidn, se
abstendrdn de intervenir en el procedimiento y lo comunicardn a su superior
inmediato, quien resolverd lo procedente”®. En virtud de dicho deber el
legislador dispone una proteccién anticipada frente a aquellas auto-
ridades que cuentan con poder de decisién en un procedimiento
administrativo v que pueden verse implicadas por los vinculos de
parentesco, interés personal en el asunto, amistad o enemistad, vin-
culacién laboral, etc., en el asunto que les corresponde decidir o con
las personas que son interesadas en dicha decisién®,

4.1.2 Instrumentos declarativos

El legislador en la LBGAE® (arts. 37 a 60D) ha dispuesto de tres

instrumentos de cardcter preventivo declarativo, que tienen por objeto

32

El inc. 2° del art. 12 LBPA dispone: “Son motivos de abstencidn los siguientes:

1. Tener inserds personal en el asunto de gue se trate o en otro en cuya vesolucion padiera influir
la de aquel; ser administrador de sociedad o entidad intevesada, o tener cuestion {itigiosa pendiente
con algin interesads.

2, Tener parentesco de consanguinidad dentva del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo,
con cuziguieva de los interesados, con los administradoves de entidades o sociedades intevesadas y
también con los asesores, vepreseniantes legales o mandatarios que imtevvengan en el procedimiento,
asi como compartiv despacho profesional o estar asociade con estos pava & asesoramiento, la repre-
sentacidn o ef mandato.

3. Tener zmistad fntima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas anterior-
mente.

4. Haber tenidv intervencidn como perito o como testige en el procedimiento de que se trate.

5. Tener velacidn de servicio con persona natural o juridica interesada divectamente en el aiunto,
o haberle presiads en los dos dltimos afios servicior profesionales de cualguier tipo y en cualguier
circunstancia o lugar.

La actwacifn de antovidades y los funcionarios de la Administracidn en los que concnrvan motivos
de abstencign no implicard, necesariamente, la invalider de los actos en gue bayan intervenidy.
La no abstencitn en los casos en que proceda dard lugar a responsabilidad.

En los. casos previstos en los incitos precedentes podrd promoverse inbabilitacidn por los interesados
en cualguier momento de la tramitacidn del procedimiento.

La inhabilitacién se planteard ante la misma zutoridad o funcionario afectado, por escrira,
en el que se expresard {a causa o causas en que se funda”.

El art. 21 LBPA define quiénes deben entenderse como interesados en el procedimiento
administrativo. i
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garantizar la proteccién del patrimonio piiblico. En primer lugar se de-
ben mencionar dos instrumentos declarativos de cardcter directo, tales
son la declaracién de intereses y la declaracién de patrimonio. Si bien es
cierto, se trata de instrumentos basados en la propia declaracién que
hagan los interesados, estos pueden utilizarse como medio de compara-
ctén de la envergadura del patrimonto privado al ingresar en la funcién
piblica y al término de la misma, o como mecanismo de deteccion de las
posibles incompatibilidades e inhabilidades en la actuacién del funciona-
rio. El tercer instrumento de caridcter declarativo, ahora de cardcrer indi-
recto, es la declaracién jurada de no encontrarse en alguna causal de
inhabilidad. En este dltimo caso, las inhabilidades mismas son las que
protegen el patrimonio ptiblico, sin embargo, la forma de hacerla efectiva
es también por la via de la declaracion.

—  Declaracién de intereses: La declaracién de intereses deberd comn-
prender las actividades profesionales y econémicas en que participe
la autoridad o funcionario [lamado a efectuarla (art. 58 LBGAE® y
art. 2 D8 N° 99/2000 del Ministerio Secretarfa General de la Pre-
sidencia). Se trata de una declaracién jurada que debe ser actualizada
cada cuatro afios, o cada vez que exista un hecho relevante que incida
en las actividades profesionales y econémicas del funcionario. Debe
tenerse en cuenta que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 87 del
Estatuto Administrativo, no es incompatible con la funcién piiblica
el desempefio de funciones docentes, con un médximo de 12 horas
semanales o con el ejercicio de funciones a honorarios desempafiadas
fuera del horario de trabajo. Sin embargo, el funcionario debe pro-
longar su jornada de trabajo para compensar las horas de trabajo que
utilizé en el desempefio de funciones compatibles (art. 88 Estatuto
Administrativa).

—  Declaracién de patrimonio: consiste e¢n la declaracién jurada que
algunos funcionarios v autoridades publicas deben practicar (art. 60
LBGAE®). Esta declaracién fue desarrollada a través del DS N° 45/
05 Reglamento sobre deciaracién patrimonial de bienes del Minis-
terio Secretatia General de la Presidencia. Los bienes comprendidos
en esta declaracién son: “Articulo 6°. La declaracién de patrimonio
deberd contener una individualizacién completa de los siguientes
bienes del declarante: 1. Inmuebles de cualquier tipo, que tengan en
propiedad, copropiedad, comunidad, propiedad fiduciaria o cual-
quier otra forma de propiedad; 2. Vehiculos motorizados de cual-
quier tipo, que tengan en propiedad, copropiedad, comunidad u
otras formas de propiedad; 3. Valores a que se refiere el inciso pri-
mero del articulo 3° de la Ley N° 18.045 de que el declarante sea
ticular, esto es, cualesquiera titulos transferibles, sea que se transen
en Chile o en el extranjero, tales como acciones, opciones a la com-
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pra y venta de acciones, bonos, debentures, cuotas de fondos mutuos,
planes de ahorro, efectos de comercio y, en general, todo titulo de
crédito o inversién. 4. Derechos en comunidades o en sociedades
constituidas en Chile o en el extranjero, sea en administracién o en
capital, que el declarante tenga por si o a través de sus personas
relacionadas. Asimismo, se debe hacer una declaracién del pasivo,
cuando es superior a 100 unidades tributarias mensuales. La decla-
racién de patrimonio alcanza también a lo bienes del cényuge, casa-
do bajo el régimen de sociedad conyugal. No obstante, si el cényuge
del declarante fuese mujer, quedardn excluidos de la declaracién
todos aquellos bienes que esta administre separadamente de confor-
midad a los articulos 150, 166 y 167 del Cédigo Civil”.

—  Declaracién jurada de no concurrencia de una inhabilidad: el art. 55
LBGAE® establece como obligacién para los postulantes a un cargo
de la Administracién Pidblica la declaracién jurada que acredite que
no se encuentra afecto a alguna causal de inhabilidad prevista en el
mismo art. 55. Dichas causales se refieren bdsicamente a la vincula-
cién contractual con la Administracién del Estado o a la vinculacién
por parentesco o afinidad con otras autoridades o funcionarios. A ella
se agrega la inhabilidad que ticnen ministros, subsecretarios, jefes de
servicio y directivos superiores de la Administracién del Estado res-
pecto de la dependencia de sustancias o drogas estupefacientes o
sicotrépicas ilegales, a menos que se justifique el consumo por un
tratamiento médico (arts. 40 inc. 2° y 55 bis inc. 2° LBGAE®).

4.1.3 Instrumentos de garantia

Por instrumentos de garantia debe entenderse el conjunto de medi-
das y reglas adoptadas de forma previa a la entrada en un cargo piblico
que suponga la administracién de recursos ptiblicos. El art. 61 letra I) del
Estatuto Administrativo dispone como obligacién del funcionario la de
rendir fianza cuando en razén de su cargo tenga la administracién y
custodia de fondos o bienes, de conformidad con la Ley Orginica Cons-
titucional de la Contraloria General de la Repiiblica. Por su parte, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de
la Repiiblica N° 10.336, arts. 68 y ss., todo funcionario que tenga a su
cargo fondos o bienes fiscales, deberd rendir caucién para asegurar el
correcto cumplimiento de sus deberes y obligaciones. Esta caucién debe
efectuarse previamente 4 la entrada en el cargo o comisién del funciona-
rio. Dicha caucién es calificada y aprobada por el Contralor General de
la Repiablica, y solo podrd consistir en depdsitos en dinero en arcas fis-
cales o en el Banco Central o del Estado a la orden del Contralor General
de la Repiiblica; hipotecas; prendas sobre bonos de la deuda piblica;
pélizas de seguro o fianzas de responsabilidad personal. El monto de la
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caucién se determina por ley o por el Presidente de la Repiblica, a
propuesta del Contralor General de la Repablica, y en ningin caso puede
ser inferior a 2 afios de remuneraciones. Por su parte, los Jefes de Servi-
cios deben velar porque este requisito sea cumplido, en caso contrario,
seran solidariamente responsables.

4.1.4 Instrumentos de procedimeniales

Bajo este epigrafe deben entenderse los procedimientos administra~
tivos destinados a la seleccién de los sujetos privados que contratarin con
la Administracién del Estado. Se ha definido positivamente a la licitacién
o propuesta publica como “e/ procedimiento administrative de cardeter concur-
sal mediante e cual la Administracion realiza un Hamado piblico, convocando
a los interesados pava que, sujetdndose a las bases fijadas, formulen propuestas,
de entre las cuales seleccionard y aceptavd la mds conveniente” (art. 7 letra a)
Ley 19.886 sobre contratos administrativos de suministro y prestacién de
servicios)!?. En virrud de estos procedimientos administrativos se lleva a
cabo una asignacion de recursos pablicos que asegura la igualdad en su
distribucién, a través de un Hamado piblico y abierto a todos aquellos
que tengan interés en participar en la ejecucién del contrato adminiscra-
tivo de que se trata, siempre que se cumpla con los requisitos que se
sefialan!!, El problema de esta clase de instrumentos procedimentales
radica precisamente en las posibilidades que tiene la Administracion
Pablica para exceptuarse a si misma de su aplicacién. Sin embargo, en
principio constituyen la mejor via hasta ahora para asegurar la transpa-
rencia y eficacia en la asignacién de los recursos publicos contra la pres-
tacién consistente en el cumplimiento de una obligacién contractual,

4.2 Instrumentos reactivos

Por instrumentos reactivos debe entenderse aquel conjunto de medi-
das administrativas que operaran de forma posterior a la realizacidén de
una actvuacién administrativa que diga relacion con la gestién del patri-
monio publico. Estos instrumentos pueden a su vez estar agrupados se-
gln se trate de instrumentos que facilitan la informacién relativa a una
actuacién, si la investigan, examinan o juzgan.

B Por su parte el Reglamento para contrates de obras piblicas DS N° 75 define licitacién como
un “Procedimiento mediante el cnal se solicitan a proponenies inscritos en ol Registro de Contratistas del
MOP, ¢ precalificades 5i es el caso, cotizaciones para la ejancion de una obra piblica”.

1 Uno de los principales requisitos consiste en estar 1nscrito en un registre de contraristas.,
En dichos regiscros ademds se lleva una hoja de vida del contratista, respecto de la
calificacién que se hace de cumplimiente. Otra exigencia previa es la acredicacién de la
capacidad econémica del contratista.
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4.2.1 Instrumentos de acceso a la informaciin'?

El art. 16 LBPA establece los principios de transparencia y de pu-
blicidad. “E/ procedimiento administrativo se vealizavd con transpavencia, de
manera que permila y promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en él. En consecuencia, salvo las excepciones establecidas
por la ley o el reglamento, son piblicos los actos administrativos de los drganos
de la Administracidn del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o
complemento divecto o esencial.

Por su parte, el art. 8° inc. 2° CPR dispone que “Son pablicos los actos
y vesoluciones de los drganss del Estado, asi como sus fundamentos y los procedi-
mientos que #tilicen. Sin embargo, solo wna ley de quérum calificado podrd
establecer-la veserva o secreto de aguellos o de estos, cnando la publicidad afectare
el debido cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los devechos de las
personas, la seguridad de la Nacidn o el interés nacional”.

El principio general de transparencia se expresa en la posibilidad
para la generalidad de la comunidad de conocer las actuaciones de la
Administracion Pablica. Se refiere no solo aquellas actuaciones termina-
les, es decir, el acto administrativo (el que casi siempre posee reglas
particulares para darse a conocer), sino de aquellas actuaciones que se
producen al interior de cualquier procedimiento administrativo, conduz-
ca o no a la dictacién de un acto terminal. Ahora bien, del contraste de
ambas disposiciones citadas puede concluirse que hoy dia solo en virtud
de fa ley es posible determinar los casos de reserva o secreto que restrin-
gen el acceso a la informacién administrativa, tanto durante el procedi-
miento administrativo como en la decisién final, debiendo estimarse que
se encuentra derogada la frase del art. 16 LBPA que permite al reglamen-
to establecer excepciones.

El mecanismo previsto para el acceso a dicha informacién adminis-
trativa es el establecido en el art. 13 LBGAE®. Asimismo, dicho derecho
de acceso tiene un amparo judicial en el arr. 14 LBGAE®. Evidentemente,
la informacién por si sola no garantiza la proteccién del patrimonio
publico, sin embargo, solo en base en ella serd posible plantear fundada-
mente una impugnacién de una actuacién que vulnera el ordenamiento
juridico y, consecuentemente, el patrimonio piiblico.

12 Scbre este tema, Io mds detaliado escrito hasta el momento en ALLESCH, Johann y
OBANDG, Ivdn, “Una visién ctitica sobre la normativa de acceso a [os actos e informacién
administrativa”, en [as ef Praxis, afio 10, N° 2, pp. 11-58.
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4.2.2 Instrumentos de inspeccion y aunditoria

El art. 21A. de la Ley N° 10.336'3 dispone que “La Contraloria
Gengral efectuard auditorias con el objeto de velar por el cumplimiento de las
normas juvidicas, el vesguardo del parvimonio piblico v la probidad administra-
tva.

Conforme a lo anterior, a través de estas auditorias la Contraloria
General evaluard los sistemas de control interno de los servicios y enti-
dades; fiscalizard la aplicacién de las disposiciones relativas a la adminis-
tracién financiera del Estado, particularmente, las que se refieren a la
ejecucién presupuestaria de los recursos piablicos; examinard las operacio-
nes efectuadas y la exactitud de los estados financieros; comprobard la
veracidad de la documentacién sustentatoria; verificard el cumplimiento
de las normas estatutarias aplicables a los funcionarios ptblicos y formu-
lard las proposiciones que sean adecuadas para subsanar los vacios que
detecte.

El Contralor General establecerd las normas que regularin la forma,
el plazo y las modalidades de las auditorias que le corresponda efectuar
al organismo fiscalizador.

Sin perjuicio de las atvibuciones de la Contraloria General, los servicios
piblicos sujetos a su fiscalizacion podvdn contratar aunditovias de sus estados
[inancieros a empresas particulaves externas”.

Esta nueva potestad fue establecida expresamente en funcién de
garantizar la proteccién del patrimonio publico, como puede apreciarse
en el inciso 1°. Sin embargo, en la propia Ley N° 10.3306 existia dispo-
siciones que le otorgaban el poder a la Contraloria General para llevar a
cabo inspecciones especificas. En efecto, de acuerdo con los arts. 131 y
132 de la Ley N° 10.336, el Contralor puede disponer que se constituyan
delegados en los Servicios Piblicos y en las demds entidades sujetas a su
fiscalizacién para la realizacién de las inspecciones e investigaciones que
estime necesarias. Para dichos efectos el Jefe del Servicio y los funciona-
rios quedardn bajo la autoridad del delegado para los efectos de propozr-
cionar los datos, informes, documentos y demds antecedentes que el
delegado estime necesarios para la investigacién.

4.2.3 Instrumentos de investigacion
Como consecuencia de lo anterior, en la Ley N° 10.336 (arts. 131

y ss.) se dispone la posibilidad para el 6rgano contralor de llevar ade-
lante procedimientos adminiserativos destinados a determinar la even-

13 Esta disposicién fue incorporada por la Ley 19.817.
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tual responsabilidad que cabe a los funcionarios en los hechos que se
investigan. Evidentemente, se trata de procedimientos administrativos
aplicables en general a verificar el cuamplimiento de los deberes y obli-
gaciones de los funcionarios piblicos, sin embargo, ellos constituyen un
instrumento de ejercicio habitual para la proteccién del patrimonio
publico.

4.2.4 lnstrumentos de examen y juzgamiento

La Contraloria General examina las cuentas que deben rendir los
funcionarios y personas naturales o juridicas de derecho privado que
manejan bienes o fondos pablicos (percepcién, recaudacidn, custodia,
administracién, pago ¢ inversién de fondos del Fisco). Si a requerimiento
de la Contraloria General no se presenta debidamente documentado el
estado de la cuenta, el art. 85 inc. 2° de la Ley N° 10.336 dispone que
“s¢ presumird que ha cometido sustraccidn de diches valores”. Esta cuenta debe
ser rendida por meses vencidos (art. 86 Ley N° 10.336), aunque en de-
terminados. casos la Contralorfa General podria autorizar un plazo dife-
rente. Esta cuenta debe sefialar la forma de inversidn de los fondos pi-
blicos asignados y se deberd rendir anualmente.

El examen de las cuentas tiene un doble objeto: Fiscalizar la percep-
cién de las rentas e ingresos del Fisco y de las demds entidades y de la
inversion de los fondos; comprobar la veracidad y fidelidad de las cuen-
tas, la autenticidad de la decumentacién y la exactitud de las operaciones
aritméticas y de contabilidad. Una vez que se rinde, el Departamento de
Contabilidad verifica las eventuales ilegalidades o faltas de la debida
cuenta que pueden ocasionar un dafio al patrimonio del Fisco. Este es el
supuesto a partir del cual se puede iniciar un juicio de cuentas, un reparo
fundado en la ilegalidad o falta de la debida cuenta.

La Contralorfa General tiene un plazo de un afio para realizar el
examen de [as cuentas, a contar de su recepcidén. Vencido el plazo, cesa
la responsabilidad para el cuentadante, sin perjuicio de la responsabi-
lidad administrativa que afecte a los funcicnarios que no realizaron el
exametl. : :
Por su parte el Juicio de Cuentas es un procedimiento contencioso
administrativo, aunque ambas instancias se llevan a cabo ante un tribunal
que podria denominarse como administrativo puro, dado que se realiza
ante el subcontralor y en primera instancia y en segunda ante un tribunal
colegiado, presidido por el Contralor General. En este caso, el demanda-
do es el funcionario cuentadante y no la Administracién, asimismo, no se
impugna acto administrativo alguno, sino la veracidad, integridad y
complitud de una cuenta. El juicio de cuentas tiene por objeto determi-
nar la responsabilidad civil del funcienario cuentadante y, eventualmente,
disponer la aplicacién de sanciones.
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A pesar de la importancia que le otorga la Ley N° 10.336 al juicio
de cuentas, en la prictica se trata de un instrumento administrativo de

proteccién del patrimonio piblico de poca aplicacién®®.

4.2.5 Instrumentos vepresivos

Los instrumentos represivos con que cuenta la Administracién del
Estado para asegurar la proteccién del patrimonio pidblico se encuentran
acotados a las posibilidades que tiene la propia Administracién de san-
cionar a sus funcionarios que gestionan recursos ptiblicos. En consecuen-
cia, ellos dicen relacién con la posibilidad de imponer sanciones adminis-
trativas, las que normalmente en el imbito funcionarial se denominan
medidas disciplinarias. E1 Estatuto Administrativo dispone de un catilo-
go de obligaciones (art. 61) y prohibiciones (art. 84) que deben ser ob-
servadas por los funcienarios publicos. Algunas de ellas se encuentran
directamente relacionadas con el aseguramiento del patrimonio publico.
Por ejemplo, la obligacidn de observar estrictamente el principio de
probidad (art. 61 letra g); rendir fianza (art. 61 letra 1); o justificarse ante
el superior jerdrquico de los cargos que se le formulen con publicidad
(art. 61 letra m). Por su parte, dentro de las prohibiciones, pueden sefia-
larse como ejemplos las de intervenir en asuntos en que tiene interés (art.
84 letra b); o solicitar hacer prometer o aceprar donativos, ventajas o
privilegios (art. 84 letra f); atentar contra los bienes de la institucién
(art. 84 letra j), etc.

La consecuencia juridica del incumplimiento de obligaciones y pro-
hibiciones se traducird en un procedimiento administrativo destinado a
determinar la responsabilidad administrativa (investigacién sumaria o
sumario administrativo) y eventualmente a la aplicacién de algunas de las
sanciones previstas (censura, multa, suspensiéon del empleo o destitu-
cién).

5. OBSERVACIONES FINALES

De lo expuesto en el presente trabajo pueden desprenderse las si-
guientes observaciones finales:

—  El Derecho Administrativo ha sufrido cambios que tienen incidencia
en la vigencia del principio de probidad y en la proteccién del pa-

14 Por ejemplo, entre 2001 y 2003 se iniciaron 65 juicios de cuenras. Cfr. BOTTNER, Clau-
dia, “El juicio de cuentas como mecanismo de resguardo al patrimonio pfiblico”, Memoria
de Prueba para optar a! grade de Licenciado en Ciencias Juridicas, PUCV, 2004.
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trimonio piblico. En efecto, si se observa el vertiginoso avance de la
sociedad chilena en el mundo globalizado, aparece como una tarea
muy dificil para la Adminiscracién del Estado la de adecuarse y
avanzar a la misma velocidad que aquella. Es por ello que la apari-
cién de nuevas formas de actuacién han abierto flancos en que la
proteccion del patrimonio pablico se pone en riesgo.

La probidad es ficil de definir; la corrupcién solo de describir. La
corrupcién es la antitesis de la probidad, y a su vez es la enfermedad
de debilita la integridad del patrimonio piblico. Sin embargo, se
trata de un fenémeno dindmico, de contornos poco definidos que tan
pronto como se define aparece una nueva forma o matiz que vuelve
a la carga. Asimismo, en muchas ocasiones la corrupcién se acerca
mucha a pricticas toleradas, como las del fobby.

El principio de probidad estd presente en toda la legislacién admi-
nistrativa. En consecuencia, [a proteccién del patrimonio piblico es
para el legislador una de las principales preocupaciones a la hora de
fijar el dmbito de actuacién de las autoridades publicas.

Los instrumentos administrativos de informacién y transparencia son
eficaces para la proteccién del patrimonio publico. Si bien en este
trabajo no se ha efectuado un andlisis de eficacia de los instrumentos
administrativos, es claro que los instrumentos que favorecen el co-
nocimiento de la actuacién administrativa ejercen un efecto preven-
tivo frente a fenémenos de corrupcidén y afectacién al patrimonio
publico.

Existe una vinculacién directa entre desarrollo y vigencia del prin-
cipio de probidad. Evidentemente, mientras mds intangible sea el
patrimonio piblico, podrdn alcanzarse de mejor manera los fines que
la Administracién del Estado debe lograr por encargo de la sociedad.
Un patrimonio ptiblico vulnerado o vulnerable genera desconfianza,
afecta el crdfico juridico y en definitiva ralentiza el desarrollo.
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