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Prologo

Una politica de Estado. Es asi como se debe abordar la integridad
publicaylatransparencia.Yennuestro pais, graciasalacomprensidn,
voluntad y esfuerzo de todos los sectores, ademéas de un proceso
responsable y serio, lo estamos haciendo. Desde la creacion de
la Comisién de Etica Publica hasta la reciente aprobacion, en
segundo tramite constitucional, del proyecto de ley denominado
“Transparencia 2.0", han transcurrido tres décadas en que Chile
ha logrado incrementar y robustecer su institucionalidad en estas
materias, convirtiéndose en pionero en la region.

El Presidente de la Republica, el Congreso Nacional, la Contraloria
General de la Republica, el Consejo para la Transparencia, vy
nosotros, desde el Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
entre otros, hemos sido importantes actores en esta tarea que se
extiende desde la década de los 90. Por ejemplo, mediante la Ley
19.653, sobre Probidad Administrativa -donde precisamente se
consagran los principios de integridad publica y transparencia-,
hasta los proyectos de ley de Transparencia 2.0 -que amplia vy
profundiza las normas sobre ésta y acceso a la informacion publica-
y de Proteccion del Denunciante- que dota de mejores herramientas
a la hora de perseguir atentados contra la probidad-, cuya iniciativa,
en ambos casos, correspondid al Presidente de la Republica, en
actual ejercicio.

Este libro busca entregar una mirada profunda y atenta al camino
recorrido y también, a los desafios que quedan por recorrer, gracias
a la multitud de perspectivas que nos aportan las distintas plumas
que hemos convocado. Porque, asi como lo alcanzado es fruto de
miradas amplias, el futuro también se escribe asi.

El caracter colaborativo de este volumen refleja el proceso de
estas tres décadas de avance, donde los actores que han formado
parte de este camino imprimen su huella, relevando su trabajo
diario por avanzar y alcanzar las metas que nos hemos propuesto
como pais. Esto incluye el trabajo diario de nuestros funcionarios
hasta la creacidén de plataformas y sistemas que hacen posible el
ejercicio efectivo de los derechos consagrados en las normas vy el
cumplimiento de las obligaciones que imponen las mismas.

Los avances realizados también se traducen en cifras. Desde la
entrada en vigor de la Ley sobre acceso a la informacion publica
en el ano 2008, se han formulado un total aproximado de 1.500.820
solicitudes de acceso a la informacidn. Mientras que, con ocasidn
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de la Ley que regula el Lobby desde 2014, se han registrado 503.605
audiencias, 471.831 viajes y 41.105 donativos.

Son tres décadas de trabajo permanente que contintdan. En este
contexto, la Contraloria General de la Republica ha comenzado a
explorar el conflicto de intereses a través de Big Data, fortaleciendo
las habilidades y capacidades del personal que la integra. Asimismo,
la Comision de Integridad Publica y Transparencia del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia ha realizado recomendaciones
enmateriade Lenguaje Claroatodoslos érganosde laadministracién,
con el objeto de facilitar una comunicacién mas efectiva entre el
Estado y la ciudadania.

A eso se suma la adhesion de Chile a la Alianza para el Gobierno
Abierto en el ano 2011, durante el primer gobierno del Presidente
Sebastidn Pifiera, lo que ha posibilitado que propuestas emanadas
de la sociedad civil y de servicios estatales se transformen en
politicas publicas creadas de forma colaborativa. En la actualidad,
se estd implementando el V Plan de accién de Gobierno Abierto,
que incorpora propuestas de los tres poderes del Estado y de los
ciudadanos.

Los principales hitos de estos 30 afios se podran recorrer en este
texto, de la mano de sus propios protagonistas. Esa riqueza no se
hubiese alcanzado sin la participacidnyvoluntad de tantos. Es por eso
que agradecemos que los ex secretarios ejecutivos de la Comision
de Integridad Publica y Transparencia del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, junto con la Presidenta del Consejo para
la Transparencia, el Contralor General de la Republica, el jefe de la
Unidad de Estudios y Datos de la misma institucion, las directoras de
Chile Compra y del Servicio Civil, hayan aceptado nuestra invitacion
a reflexionar sobre el proceso. Todos ellos son, fueron y seran
actores relevantes en el desarrollo de esta institucionalidad que nos
enorgullece, pero que sabemos que todavia debemos perfeccionary
fortalecer.

La transparencia, probidad e integridad publica son la base que
permite cimentar la confianza de la ciudadania en sus instituciones,
en sus autoridades. Es lo que permite que un ciudadano se sienta
cerca y parte de ellas. Y sélo fortaleciendo e impulsando esa
identificacién es que podemos seguir construyendo una mejor
sociedad para y con las personas.

Juan José Ossa Santa Cruz
Ministro Secretaria General de la Presidencia

Maximo Pavez Cantillano
Subsecretario Ministerio Secretaria General de la Presidencia
Presidente de la Comisidn de Integridad Publica y Transparencia

desafios



Nuestro pais tiene una larga historia de probidad administrativa y
prueba de ella es que durante las Ultimas décadas la democracia
chilena ha sido reconocida internacionalmente por la solidez de
sus instituciones y el establecimiento de normas anticorrupcién de
vanguardia en la regién. Sin embargo, en los afios recientes se ha
identificado una serie de situaciones de fraude al fisco, mal uso de
recursos publicos, colusiones entre grandes empresas, practicas
abusivas contra los consumidores y conflictos de intereses tanto en
el sector publico como en el privado, que han dafiado profundamente
esa imagen de pais integro. Todo esto se ha traducido en una
profundizacion de la desconfianza ciudadana hacia las instituciones
y un aumento en la percepcion de corrupcion.

A mas de 30 afios del retorno a la democracia y el establecimiento de
cuatro comisiones asesoras presidenciales en materia de probidad,
hay ciertos elementos minimos que deberian guiar la discusiéon sobre
laintegridad en el pais. En primer lugar, comprender que la corrupcion
es un problema propio de las democracias. En cualquier otro sistema
politico, la anteposicidon de los intereses de una minoria por sobre
el bienestar de la sociedad en su conjunto es un sistema corrupto
en si mismo, en consecuencia, solo podemos hablar de corrupcién
en democracia, ya que otras formas de gobierno autoritarias son la
corrupcion en si misma. En segundo lugar, se debe reconocer que
la corrupcién no es un problema exclusivo del sector publico. Por el
contrario, es un flagelo que se presenta en el sector privado e incluso
en las organizaciones de la sociedad civil. Es decir, la corrupcion es
una enfermedad de la sociedad en su conjunto.

En tercer lugar, debemos tener en cuenta que es un fenémeno
que evoluciona con el tiempo, por lo que adopta formas cada vez
mas sofisticadas, con lo que herramientas que fueron eficaces
para combatirla hace unos afios, hoy dia se ven superadas por las
“variantes” de este virus. Finalmente, la corrupcién es un problema
publico complejo, cuyas causas son diversas y sus consecuencias
tienen impactos diferenciados en los distintos grupos de la sociedad.

Las principales convenciones o acuerdos internacionales en
materia de probidad, como la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion de la OEA (1996), la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién (2003) o la Convencion Antisoborno de la OCDE
(2007), coinciden en que las instituciones publicas juegan un rol
fundamental en la lucha contra la corrupcién. No es coincidencia
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entonces el llamado de la Agenda 2030 de Naciones Unidas a
combatir este flagelo a través de una serie de metas agrupadas
bajo el objetivo N° 16: "Paz, justicia e instituciones sélidas”. Esto
mismo fue reafirmado recientemente en la Asamblea General de las
Naciones Unidas contra la Corrupcidn de 2021, donde los Estados se
comprometieron a perfeccionary asegurar un mejor funcionamiento
de sus instituciones.

Loanteriorevidenciaqueelprincipaldesafioqueenfrentanlos Estados
a nivel global en materia anticorrupcion es el robustecimiento de
sus propias instituciones. Esto implica el desarrollo de mecanismos
legales, institucionales y de gestién que permitan enfrentar
transversalmente este flagelo.

Por un lado, resulta necesaria la articulacidn de instituciones sélidas
en materia de deteccidn, investigacion y sancién de la corrupcién.
Solo a través de organizaciones lo suficientemente independientes
de las instituciones controladas es posible dar una mirada objetiva
y de largo plazo que impida que la ocurrencia de irregularidades
quede en la impunidad. La solidez de estas instituciones debe ser
complementada con procesos flexibles de lucha contra la corrupcién,
lo que permita articular organizaciones publicas y privadas
conectadas con su entornoy que reconozcan e incorporen de manera
agil las mejores practicas anticorrupcidn a nivel internacional.

Probablemente el desafio més importante en esta materia es
el desarrollo de politicas publicas de integridad. Esto supondria
dejar atrads una estrategia legalista que a nivel mundial esta
obsoleta y ha demostrado tener limitados efectos en la reduccidn
de las malas practicas y, de este modo, avanzar hacia programas
gubernamentales con una mirada integral, que aborden los distintos
admbitos de este problema. A partir de esto, serd posible medir,
evaluar y perfeccionar los esfuerzos anticorrupcién con una mirada
técnica y de largo plazo. Algunas materias indispensables que hay
que considerar en este sentido son: la concientizacién ciudadana
sobre los peligros de la corrupcion; la educacion de nifos, nifas
y adolescentes en materia civica; el reposicionamiento de la ética
publica como un pilar indispensable en la democracia; la proteccion
efectiva de quienes denuncian; y el perfeccionamiento de los
mecanismos anticorrupcidn del sector privado.

Avanzar en cada una de estas materias hace indispensable hacer
una revision histérica de los distintos esfuerzos que se han hecho
durante los Ultimos afios en materia de probidad. El andlisis de
cada una de las acciones emprendidas es una pieza fundamental
para la generacién de conocimiento que permita identificar aquellas
iniciativas exitosas y reconocer areas donde aln es necesario
avanzar.
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La publicaciéon que aqui se presenta, liderada por la Comisidn
de Integridad Publica y Transparencia del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia con el apoyo del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID], es un aporte en este sentido. Cada uno de
sus capitulos permiten comprender que la probidad publica no es
un resultado espontadneo de la funcién publica. Por el contrario,
requiere esfuerzos contantes para la construccién de un sistema de
integridad que complemente instrumentos disuasivos de las malas
practicas y herramientas que incentiven a las personas a cumplir
con los estandares éticos necesarios para una cultura de integridad.

En momentos decisivos para el pais, cuando la ciudadania ha elegido
una convencién con paridad de género para redactar la Constitucion
que sentard las bases de una nueva institucionalidad, este libro
representa un hito en materia de lucha contra la corrupcién. Sus
ideas y analisis permitirdn proveer de informacion relevante para
abordar los desafios que el pais enfrentard durante las préximas
décadas vy, por lo tanto, son un llamado a reflexionar sobre la
relevancia de construir un Estado con altos estandares de integridad
para asegurar una convivencia democratica entre todos y todas.

Conscientes de lo anterior y considerando buenas practicas vy
recomendaciones internacionales en la materia, a partir del
2019, la Contraloria comenzé la elaboracién participativa de una
Estrategia Nacional Anticorrupcién con el propésito de fortalecer el
aporte institucional en la construccién de un Estado mas probo y
transparente. A partir de esto, se publicé el libro “Radiografia de la
corrupcion en Chile: ideas para fortalecer la probidad” que presenta
en un lenguaje claro una revisidon tedrica a este fenémeno y recopila
una serie de casos internacionales en la materia.

En ese mismo contexto, se realizé una amplia consulta ciudadana en
la que participaron mas de 16 mil personas, quienes dieron su opinion
sobre las dreas mas expuestas a la corrupcién y sugirieron ideas para
enfrentar este problema. En este andlisis, el 85% de los encuestados
indicd que la Contraloria es la entidad responsable de combatir la
corrupcion en Chile. Este indicador se condice con el “IX Estudio
nacional de percepcion del derecho a la informacidn en funcionarios
publicos™ publicado por el Consejo para la Transparencia en 2020.
Dicho estudio sefiald que el 65% de los consultados menciond a
la CGR como una de las tres organizaciones en que mas confiaba
para luchar contra la corrupcién. En ese contexto, la Estrategia
Nacional Anticorrupcion de la CGR pretende entregar una mirada
prospectiva y propositiva respecto a cémo el pais puede avanzar
hacia una cultura de tolerancia cero a la corrupcién. El documento
contempla 25 medidas agrupadas en tres pilares que ilustran areas
en las cuales la Contraloria puede aportar en estos desafios. El
primer pilar, denominado “Una buena Administracién” propone siete
medidas destinadas a construir instituciones con las capacidades
humanas, normativas y de gestidon necesarias para asegurar que
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la Administracidn del Estado pueda responder de manera oportuna
a las demandas de la ciudadania y actuando siempre conforme a
los principios de integridad, transparencia, rendicién de cuentas y
control. Un segundo pilar denominado “Proteccién de los recursos
publicos” prevé 12 medidas que buscan articular un sistema
control que permita asegurar que cada peso publico se invierta
donde debe ir. Finalmente, el pilar “Probidad y democracia” busca
la consolidacién de una sociedad con altos estandares éticos y con
una institucionalidad comprometida irrestrictamente con el respeto
civico, la integridad y los derechos humanos.

El escenario al que se ha enfrentado Chile en el Ultimo tiempo
evidencia el surgimiento de una ciudadania empoderada con nuevas
demandas a las que la institucionalidad debe hacer frente. La
compilacién histdrica que esta publicacion realiza, junto al trabajo de
la Contraloria, de la sociedad civil y el de muchas otras instituciones
anticorrupcion puede ser un buen punto de partida para enfrentar
los desafios que el futuro nos depara. Sin embargo, la lucha contra
la corrupcidn exige algo mas alla.

Los esfuerzos normativos e institucionales por la probidad seran
infructuosos si no contamos con un compromiso permanente con los
valores éticos de una vida en democracia. Un compromiso profundo
de todos: desde las mas altas autoridades politicas hasta aquellos
grupos tradicionalmente postergados; desde lideres empresariales
hasta confederaciones de trabajadores; desde los pueblos originarios
hasta aquellas personas migrantes que acaban de llegar al pais en
busca de un mejor futuro. Solo de esta manera podremos seguir
por el camino correcto y construiremos una mejor democracia con
tolerancia cero a la corrupcién.

Jorge Bermudez Soto
Contralor General de la Republica
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| Introduccion

Maria José Jarquin’

“La calidad de las instituciones y la transparencia son temas
transversales y fundamentales para la gobernanza democrética,
la prestacion efectiva de servicios publicos y el establecimiento de
un clima para los negocios que incentive la inversidén y respalde
el desarrollo del sector privado (Organizacién de los Estados

Americanos, 2021).

Importancia de enfrentar la corrupciony
promover la transparencia con mejores
instituciones y conocimiento

El Marco Sectorial de Transparencia e Integridad del Grupo Banco
Interamericano de Desarrollo (GBID) sefala que la corrupcion se
manifiesta de diversas maneras, tanto en la esfera publica como
en la privada, y tiene distintas escalas. Soborno, prevaricato,
conflictos de interés, uso de informacién privilegiada, fraude vy
trafico de influencias son algunas de las distintas modalidades de
corrupcion. Junto a los grandes escandalos coexiste, en muchos
casos, la corrupcidn de pequena escala. Por ejemplo, la decisién de
construir una gran obra publica a partir de contribuciones ilicitas
a una campana politica no precluye que, en la ejecucion de esa
obra, también se deban pagar pequefos sobornos para aprobar los
permisos de obras o las habilitaciones.

Sea de un tipo o de otro, grande o pequena, el consenso sobre la
corrupcion en la academia, los grupos de pensamiento y organismos
de desarrollo es inequivoco: la corrupcion tiene efectos negativos
para la gobernabilidad democratica, el Estado de derecho, la
confianza, la inversion publica y privada, la provision de servicios
publicos y el desarrollo del sector privado.

A partirdel 1 de noviembre de 2021, es representante del Grupo Banco Interamericano
de Desarrollo (BID] en Honduras. Anteriormente se desempefnd como especialista
lider en Modernizacion del Estado, en la sede del Banco en Washington, D.C., y
posteriormente en Chile, liderando el didlogo técnico y la agenda de trabajo del Grupo
BID en Chile en materia de Transparencia e Integridad.
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El Informe del Grupo Asesor de Expertos en anticorrupcion,
transparencia e integridad para América Latinay el Caribe del GBID,
publicado en 2018, alerta que la serie de escandalos sin precedentes
en laregion de los Ultimos afos amenaza con erosionar los cimientos
de gran parte del bienestar econémico y la estabilidad politica de
la regién, asi como del Estado de derecho [Engel et al,, 2018). El
Banco Mundial sostiene que la corrupcién constituye “un obstaculo
enorme para el desarrollo econdmico y social” al desviar recursos
publicos de aquellos que mas los necesitan. La Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) senala que la
manipulacién de licitaciones excluye a potenciales competidores y
altera los procesos de ejecucion de contratos de obra publica (OCDE,
2010). El documento del Didlogo Empresarial de las Américas
presenta evidencia sobre cdmo la falta de transparencia e integridad
puede afectar la productividad y el crecimiento econémico de los
paises. Los datos de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
estiman que entre el 10% y el 25% del valor de las compras publicas
se pierde por la corrupcién (Didlogo Empresarial de las Américas

[ABD], 2018).

También estd demostrado que cuando los indicadores sefalan
mayores niveles de corrupcion, estos datos se traducen en una
mayor prima de riesgo en los mercados de deuda. Estudios del BID
demuestran una fuerte correlacién inversa entre las calificaciones
emitidas por las tres principales agencias de calificacion y los
principales indicadores de corrupcion: los paises con peores
indicadores tienen una calificacion de mayor riesgo soberano (Araki
y Panizza, 2019).

Ante esta realidad, existe igualmente consenso en que la debilidad
institucional, lainadecuada regulaciényla opacidad ayudan a explicar
la corrupcién. Si bien la configuracidn exacta de estos factores varia
de un pais a otro, la regién de América Latina y el Caribe (ALC] en
su conjunto enfrenta desafios importantes en asegurar reformas
efectivas en estas materias.

Por ello, el BID apoya a los paises de la regién para que mejoren
su capacidad institucional, adopten mejores leyes y desarrollen
regulaciones que eliminen oportunidades para la opacidad y la
captura de rentas. Este apoyo incluye, entre otros, la generacion
de conocimiento sistematizado que permita, a los encargados de
la formulacién de politicas publicas, entender la corrupcién y las
causas propias de cada pais; y el analisis riguroso de los datos
existentes para identificar las mejores respuestas de politica para
cada caso.

Todo ello alineado con las convenciones y los estandares
internacionales de transparencia e integridad, a fin de garantizar un
mayor acceso a la informacion; asi como mayor eficiencia y eficacia
en el uso de los recursos publicos.
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La agenda de Integridad y
Transparencia en Chile

Frente a este panorama, Chile presenta una realidad que merece
destacarse, en especial si se analiza el largo plazo. En efecto,
a lo largo de las Ultimas tres décadas, Chile ha desarrollado un
robusto y comprehensivo marco legal e institucional de probidad y
transparencia, conforme con acuerdos y estandares internacionales
(ver grafico 1). Partiendo en 1986 con la introduccién del principio
de probidad administrativa en Ley Orgénica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, que constituye
la organizacién basica de la Administracion publica; y, en 2003, con
la definicion de la transparencia y publicidad como principio de los
procedimientos administrativos del Estado en la Ley que establece
bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de
los 6rganos de la administracion del Estado.

Figura N°1:
Evolucion historica del marco legal en Chile 1986-2020.

14
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Fuente: Elaboracion propia, con informacion de la Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile y con el apoyo de Evelyn Molina B.

A veces como parte de una actualizacién regular del marco legal, a
veces como respuesta a eventos de corrupcién, y con el propdsito
de robustecer este marco, entre 1994 y 2020, se promulgaron leyes
que representan profundas reformas que se vienen implementando
gradualmente mediante distintos mecanismos. Estas buscan: (i)
garantizar el derecho de acceso a informacidn publica, incentivar la
rendicién de cuentas y la participacién ciudadana; (i) incrementar
la probidad administrativa; (iii) reqular los conflictos de intereses,
el lobby y la gestién de intereses; [iv] regular el financiamiento
de la politica y transparentar la actividad electoral; (v) promover
la meritocracia del empleo publico y establecer estandares de
comportamiento para el desempeno probo y transparente de
la funcién que desarrollan los funcionarios publicos; (vi) definir
estdndares de comportamiento ético de funcionarios publicos; y (vii)
fortalecer las exigencias de probidad y transparencia en compras
publicas, entre otros. Todo esto hace parte del “ecosistema en
materia de transparencia e integridad publica”, que menciona uno
de los autores de esta publicacién, y que mutuamente se apalancan.

Este marco legal fue acompafiado de la debida atencién a los
organismos de aplicacion. Por ello, la Contraloria General de la
Republica (CGR] y el Consejo para la Transparencia (CPLT) también
han progresado a la par de esta agenda para asegurar la efectiva
implementacién de las legislaciones y de ese modo potenciar la
integridady la lucha contra la corrupcion. La CGR lo hace fiscalizando
el debido uso de los recursos Administrativo, incluyendo el principio
de probidad administrativa. EL CPLT actta promoviendo y fiscalizando
el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de
la informacion publica, y garantizando el derecho de acceso a esta.
También la Direccién Nacional del Servicio Civil [DNSC]), fomentando
y apoyando la profesionalizacién del empleo publico y asegurando
el funcionamiento del Sistema de Alta Direccién Pulblica (SADP): el
Sistema de Informacién de Compras y Contratacion Publica de la
Administracién, a cargo de la Direccién de Compras y Contratacién
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Publica (ChileCompral, para mayor transparencia y competencia
de las compras publicas; y el Ministerio Secretaria General de
la Presidencia (SEGPRES), facilitando y coordinando la agenda
programatica y legislativa del gobierno, proponiendo y promoviendo
normas de probidad y transparencia, y liderando la agenda de
integridad y trasparencia.

i Cual es el dato original del caso chileno? Estas reformas reflejan
acuerdos politicos transversales e intertemporales que colocan
a Chile a la cabeza de la region y en posicién comparable con los
paises de la OCDE. El Banco tiene el privilegio de acompafar varios
de estos esfuerzos, destacando el apoyo a la Agenda de Probidad y
Transparencia [APT) de 2015-2017 y el apoyo en curso a la Agenda de
Integridad Publica y Transparencia de 2019-2022. En ambos casos,
en las materias que aborda la presente publicacion.

iHay tareas pendientes?, ;quedan desafios que atender? Si, y
siempre los habra, en tanto la corrupcion evoluciona y se sofistica.
Un ejemplo de esa agenda pendiente es la reforma necesaria
en materia de un marco legal e institucional para cumplir con el
estandar GAFI/OCDE de beneficiario final.

Por ello, convencidos de que los encargados de la formulacion de
politicas puUblicas necesitan de conocimiento sistematizado que
les permita entender la corrupcién y las causas propias de cada
pais, contribuir con ello hace parte del apoyo del BID; incluyendo
el analisis riguroso de los datos existentes permite identificar las
mejores respuestas de politica para cada caso.

Un recuento con mirada prospectiva
de parte de esta historia

Mésy mejor conocimiento sobre la historiay los factores de economia
politica que dieron paso a la institucionalidad con que hoy cuenta
Chile en materia de integridad y transparencia, sobre el desarrollo
gradual en el tiempo que conllevan estos procesos, y sobre algunos
de sus resultados, permitird elaborar mejores respuestas a los
desafios pendientes. A eso apunta esta publicacién, de la mano de
profesionales que han sido participes directos de esta construccion
institucional.

La publicacion se estructura en cuatro apartados. Los primeros
tres exponen los antecedentes y la evolucion del marco legal de
probidad y transparencia con que cuenta hoy el pais. En el primer
apartado, estructurado en dos capitulos, se elabora sobre los
origenes del principio de probidad administrativa, su incorporacion
inicial y evolucién en la legislacién chilena, partiendo con la Ley
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Orgénica Constitucional de Bases Generales y Prevencién de los
Conflictos de Intereses de 2015. En el segundo apartado, también
estructurado en dos capitulos, se presentan los elementos de
contexto que contribuyeron a la reglamentaciéon del derecho de
acceso a la informacién publica mediante la Ley sobre Acceso a la
Informacion de la Administracion Pulblica de 2008; la relevancia de
la institucionalidad que vela por su implementacion y los avances a
diez afios de su promulgacion. En el tercer apartado, estructurado
en tres capitulos, se analizan tanto la conceptualizacion en el
tiempo como la regulacién del lobby y de los conflictos de intereses,
incluyendo lo referido a las declaraciones de patrimonio e intereses
y el apalancamiento de su implementacion en el uso de nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacion con plataformas como
www.infolobby.cl y la Declaracién de Intereses y Patrimonio (DIP),
para una efectiva prevencion, deteccion e investigacion de posibles
irregularidades en el ejercicio de la funcion publica cuyos resultados
hablan por si solos.

El cuarto y Ultimo apartado estd compuesto a su vez por cuatro
capitulos. Los dos primeros muestran como dos instituciones con
alcancetransversalalaAdministracion publica, desde susrespectivos
mandatos, aplican y promueven la observancia del principio de
probidad y transparencia en la gestién de los recursos publicos:
ChileCompra y la DNSC con mecanismos de profesionalizacion
del empleo publico y herramientas para gestionar la ética. En el
tercero se examinan las perspectivas de futuro para la integridad y
la transparencia en el pais desde el prisma que ofrecen conceptos
como el gobierno abierto y el lenguaje claro. El apartado concluye
con un cuarto capitulo en que se reflexiona sobre la confianza de
los ciudadanos en las instituciones y cdmo abonar a estas desde las
emociones y el buen trato.

A través de todos estos capitulos y la narrativa que ofrece cada uno
de sus respectivos autores, uno transita del anhelo o la esperanza a
lo posible, reconociendo que, para ello, el valor compartido, por la
sociedad, de rechazo a la corrupcién es un poderoso elemento de
base; la adhesidén a convenciones internacionales e instancias que
mandatan la existencia de sistemas de integridad y transparencia
es un Util catalizador; la oportunidad, la proporcionalidad y la
gradualidad son sabias luces que alertan y orientan la navegacion
hacia puertos cada vez mas robustos y consolidados; y que las
instituciones importan, sobre todo para hacer cumplir la ley.
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La Comision de Etica Publica de 1994 y los
primeros avances en transparencia y probidad
luego de la recuperacion de la democracia en
Chile?

Felipe del Solar?

EL11de marzode 1990 asumié el primer gobierno democraticamente
elegido en Chile, luego del golpe de Estado del 11 de septiembre
de 1973. El Presidente Aylwin (DC] y la coalicién de partidos que lo
apoyaban habian derrotado al general Pinochet en el plebiscito de
1988. Para la oposicidon a Pinochet, eso habia significado aceptar
la Constitucién de 1980 -redactada, plebiscitada y publicada en
dictadura- y las reglas impuestas por el régimen militar para
determinar si el general Pinochet sequia en el poder o se daba paso
a elecciones libres y competitivas. Ese primer gobierno traspasé el
poder al segundo gobierno electo democraticamente en marzo de
1994, al también DC, Eduardo Frei Ruiz-Tagle, hijo del expresidente
Eduardo Frei Montalba, que gobernd en el periodo justo anterior
a Salvador Allende. La posibilidad de realizar elecciones libres y
competitivas, y traspasar el poder a un nuevo gobierno de centro-
izquierda daba cuenta, en ese tiempo, de la progresiva consolidacion
del régimen democrético en Chile, luego de los 17 anos de dictadura
militar. El general Pinochet continuaba como comandante en jefe del
Ejército y su poder todavia se hacia sentir. La Constituciéon de 1980
seguia rigiendo solo con los cambios aprobados en el plebiscito de
1989, por lo que todavia se gobernaba bajo una democracia protegida.

La falta de probidad y la corrupciéon como flagelos que afligen a
un régimen democratico en los primeros anos de la recuperacion
de la democracia en Chile todavia no tenfan la dimension vy
conceptualizacion que adquieren hoy, especialmente en un pais como
Chile, donde la tolerancia a actos corruptos es particularmente baja

1 El autor agradece los comentarios recibidos a una versién preliminar de este texto
por parte de Alejandro Ferreiro, Guillermo Larrain, Sebastian Valenzuelay José Antonio
Viera-Gallo. Cualquier error -de todas formas- es de la exclusiva responsabilidad del
autor. También el autor quiere agradecer las conversaciones que sobre estas politicas
mantuvo con Alejandro Ferreiro, José Antonio Viera-Gallo y Genaro Arriagada.

2 periodista de la Universidad de Chile y Magister en Ciencia Politica de la Universidad
Catolica de Chile. Fue secretario ejecutivo de la Comision de Probidad y Transparencia
(2008 - 2011).



en el contexto latinoamericano, el descubrimiento de escandalos de
corrupcién hacia finales del gobierno de Patricio Aylwin (descritos
méas adelante) puso un manto de duda sobre la forma en que el
gobierno democratico podria lidiar con la amenaza de este flagelo.
Los hechos conocidos en esos afios podrian haber apenas generado
algln comentario mordaz en otro pais latinoamericano, pero en
Chile, y en esos anos, su descubrimiento motivé a la accién para
evitar que se pudiera transformar en un problema sistémico para
quienes habian conseguido derrotar al general Pinochet en las
urnas.

Como conceptualizar la corrupcién y la captura del Estado era
todavia dificil en esos anos. Hoy hemos avanzado sustantivamente
en su definicién y en las herramientas disponibles para controlarlay
buscar erradicarla. La corrupcién entendida como “la privatizacion
de las politicas publicas” (Kaufmann, 2005, p. 82) era un concepto
todavia no acufado con tal claridad en 1994. Pero incluso sin esa
conceptualizacién el sistema politico chileno tomd medidas activas
para intentar mantenerla bajo control. El principio democratico de
ejercer el poder solo en beneficio de los electores y los ciudadanos
forma parte de la fundamentacién histérica de la democracia pero
donde su ruptura constituia un acto de corrupcién claro, evidente
y tipificado de corrupcion vy, por tanto de vulneracién del principio
democratico- no era tan nitido en esos aflos como lo es hoy. Esto era
particularmente evidente en, por ejemplo, los conflictos de interés.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE, 2017)3 define la captura regulatoria como el resultado
o el proceso mediante el cual decisiones publicas sobre leyes,
regulaciones o politicas son desviadas del interés publico de forma
consistente y repetida, y dirigidas hacia los intereses de grupos
particulares o personas, con la intencién y la accidén de esos grupos
o personas. La influencia indebida puede conseguirse sin involucrar
directamente (incluso sin el conocimiento de) tomadores de decisidn,
manipulando informacién o estableciendo estrechos vinculos
sociales o emocionales con ellos.

El entramado de normas y regulaciones requeridas para evitar o
contener la captura regulatoria es considerablemente complejo y
sofisticado. La inmensa mayoria de ellas alcanzan al funcionamiento
y ambito de decisiones del sector publico ly sus autoridades y

3 Traduccién libre del autor. EL texto original en inglés es el siguiente: “Capture can
be defined as the result or process by which public decisions over laws, regulations
or policies are consistently or repeatedly directed away from the public interest and
towards the interests of a narrow interest group or person, by the intent and action of
this group or person. Undue influence can even be achieved without directly involving
(and without the knowledge of) public decision-makers, by manipulating information
or establishing close social or emotional ties with them.”
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funcionarios), pero abarca también al sector privado, tanto en su
interaccion con el sector publico como entre privados. La corrupcion
entre privados, sin embargo, es un concepto y regulacion todavia mas
nuevayadoptada progresivamente en Chile producto, principalmente,
de las exigencias derivadas de formar parte de la OCDE.

Latransparencia como regla democratica fundamentales importante
y genera los incentivos correctos para una gestion publica més
eficientey atenta a los intereses de la ciudadania. Es una herramienta
para controlar el poder, para asegurar una mejor sintonia entre las
decisiones publicasy las necesidades reales de los ciudadanos. Pero
su uso de forma extrema o sin contrapesos legitimos también puede
representar un perjuicio para los mandantes, como ha demostrado
Prat (2006).

Si volvemos en el tiempo a 1990, constatamos que esta
conceptualizacién respecto del fenémeno de la corrupcién, acerca del
entramado de normas disponibles para su control y la profundidad
delandlisis acerca del fendmeno en su conjunto era sustantivamente
mas limitado que hoy. Sin embargo, casos de corrupcidn en Chile
fueron revelados en 1993, generaron alta visibilidad publica,
provocaron el reproche generalizado que este tipo de actos siempre
ha generado en Chile y condujeron en 1994 al gobierno recién
asumido de Eduardo Frei a tomar acciones correctivas.

Los casos de corrupcion a principios
de los 90 en Chile

A finales del periodo presidencial de Patricio Aylwin se conocieron
casosde corrupcién de diversa indole y magnitud. Las investigaciones
siguieron en curso unavez que asumio el nuevo gobierno de Eduardo
Freiy nuevos casos se sumaron a los escandalos ya conocidos. Entre
los casos revelados, estd un contrato para desmalezar el recinto
de la Refineria de Petréleos de Concdn de la Empresa Nacional de
Petréleo (ENAP, empresa estatal] en la regidn de Valparaiso que fue
contratada con un sobreprecio considerable. La diferencia entre el
precio real del servicio y el monto pagado habria servido realmente
para el financiamiento de la campana electoral de un candidato de
la Concertacién al Senado. Ese candidato era el ministro de Mineria
del gobierno de Patricio Aylwin y quien habia perdido la eleccion
senatorial de 1989.

A finales del gobierno de Aylwin se conocidé también el manejo
fraudulento de la politica de ventas a futuro del cobre producido
por CODELCO, la empresa nacional de cobre, la mayor productora
mundial y parte del patrimonio que habia pasado a manos del Estado
durante el gobierno de Salvador Allende. En este caso, un operador
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de ventas a futuro llamado Juan Pablo Davila provocd millonarias
pérdidas a la empresa, a costa de su enriquecimiento personal. Asi
el caso fue conocido como “El Davilazo”.

El destape de diversos casos de corrupcién ponia también en
entredicho a las recientes autoridades democraticamente elegidas,
toda vez que aquellos arrojaban un manto de duda sobre la fortaleza
de la recientemente recuperada democracia y -al incluir escandalos
de empresas estatales, incluida Codelco- abrian el debate y la
presion sobre la conveniencia de su privatizacién4. A mi modo de
ver, sin embargo, Rehren (2002, p. 161) correctamente clasifica la
mayoria de los casos de corrupcién a principios de los 90 en Chile
bajo la categoria de clientelismo politico. Si bien “El Davilazo” no cabe
dentro de esa clasificacién, por si mismo fue capaz de generar una
visibilidad publica muy fuerte que llevd incluso a la oposicion de ese
entonces a presentar en el Congreso una acusacion constitucional
contra Alejandro Foxley, ministro de Hacienda de Aylwin.

Solo entre 1993y 1994 la Contraloria General de la RepUblica habria
recibido 241 denuncias por casos de corrupciéon. “Ellas incluian
casos a nivel municipal e irregularidades en empresas publicas
camo Codelco, RPC, Esval, Empremar, Emporchiy Enacar; servicios
publicos como Digeder [y] Onemi [;] Ministerio de Bienes Nacionales,
Servicio Nacional de la Mujer, Hospital Militar, Direccidn de Prevision
de Carabineros, Oficina Nacional del Retornoy Serviu de Concepcion
(Rehren 2002, p. 160).

A su vez, el Instituto Libertad® (2006) identific6 12 casos de
corrupcion y 3 denuncias durante el gobierno de Aylwin, y 23 casos
y 19 denuncias formales durante el gobierno de Frei. La mayoria de
los casos aparecen vinculados a la gestion de empresas estatales
con fines de enriquecimiento ilicito o desviacién de recursos para
el financiamiento de campanas electorales. Es decir, parecen
ratificar la idea de que la mayoria de los casos se relacionaban con
el clientelismo politico y no el enriquecimiento personal.

Este escenario, sin embargo, no generd la percepcion de una
situacion generalizada de corrupcidn, pero si la consciencia de que,
si no se actuaba a tiempo, la corrupcion podria salirse de control y
generar un problema sistémico. Y desde el punto de vista politico,
podria transformarse en una herramienta de ataque de la oposicion
hacia el primer gobierno elegido democraticamente desde 1970.

4 para revisar distintos recuentos de los hechos que generaron revuelo durante esos
afos y motivaron la accién del gobierno de Frei ver Orellana (2004) y Rehren (1999,
2002, 2008).

5 Centro de estudios ligado al partido Renovacion Nacional, opositor al gobierno de
la Concertacion.

desafios
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Como veremos mas adelante, estos casos generan mas reproche
en Chile que en otros paises de la regién y han forzado desde 1994
a la generacion de politicas publicas para evitar que se repitan las
condiciones que las hicieron posibles.

Esta situacion -y especialmente “El Davilazo”- llevé al Presidente
Eduardo Frei a convocar a una Comisién Nacional de Etica Publica
(CNEP) a menos de un mes de haber asumido el gobierno en abril
de 1994. El mandato de esta Comision Especial fue para que en
el plazo de 100 dias elaborara un informe para sugerir eventuales
perfeccionamientos o reformas de la legislacién vigente en torno al
financiamiento de los partidos politicos y las campafas electorales,
en materia de contratos y licitaciones del Estado, respecto a los
conflictos de interés, tiendan a cautelar los intereses publicos y a
prevenir y sancionar el uso indebido de influencias, estudiar los
delitos que dicen relacidén con la ética publica configurados en la
legislacion vigente y hacer un catastro de aquellos actos refiidos con
la ética publica que no estén tipificados como delitos (Decreto N°
423, de 1994).

La Comision estuvo conformada por ocho personalidades designadas
directamente por el Presidente de la Republica: Ricardo Rivadeneira,
militante de Renovacién Nacional y miembro del Consejo de Defensa
del Estado: Guillermo Arthur, militante de la Union Demdcrata
Independiente y exministro del Trabajo de Pinochet; Oscar Godoy,
académico del Instituto de Ciencia Politica de la Universidad Catoélica
y cercano a Renovacion Nacional; Maximo Pacheco Gomez, militante
democratacristiano y exsenador; Herndn Vodanovic, militante
socialista y exsenador; Augusto Parra, militante radical y rector de
la Universidad de Concepcidn; Eugenio Velasco, militante radical y
miembro del Tribunal Constitucional; y Andrea Mufoz, académica
de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Ademas
del ministro Secretario General de la Presidencia, el presidente
del Senado, el presidente de la Corte Suprema, el presidente del
Tribunal Constitucional, el presidente de la Camara de Diputados,
el Contralor General de la Republica y el presidente del Consejo de
Defensa del Estado.

Como se observa, la conformacion de la CNEP tuvo un caracter
institucional de alto nivel al convocar a todos los poderes del Estado,
a los organismos fiscalizadores y a personalidades que daban
garantias de ecuanimidad a todos los sectores y partidos politicos.
En ese momento, una configuracién de este tipo no generaba dudas
ni reproches.

Pero como bien han sefialado Aris, Engel y Jaraquemada (2018), la
CNEP tuvo una conformacién muy diferente de las otras que fueron
convocadas en anos posteriores para un propésito similar. En esta
primera experiencia chilena de comisiones para el disefo de politicas
anticorrupcioén, con una sociedad civil todavia desarticulada producto



de la reciente dictadura y sin capacidades técnicas desarrolladas,
sus miembros fueron personajes publicos ligados a la actividad
politica, como también representantes de los principales poderes
del Estado (p. 99).

También sefalan que su composicion, también vista en perspectiva,
grafica la forma de encarar los escéandalos politicos en la época,
en una suerte de combinacién de factores como las relaciones
“endogamicas” del mundo politico con una carencia técnicay politica
de la sociedad civil, que no tuvo participacién alguna, ni en el disefio
de las propuestas ni en el sequimiento de su discusién legislativa®.
Fue quizads esta falta de didlogo, de apertura a perspectivas
diferentes sobre el fendmeno, la que impidié que se legislara sobre
temas relevantes planteados en la agenda, y cuya omisidén generd
las condiciones para que nuevos casos de corrupcién volvieran a
escandalizar a la sociedad chilena afios méas tarde (p. 99).

Pero como hemos dicho, a principios de los 90 una comisién de ética
publica con esa conformacién no generaba reproches de legitimidad.

Este analisis da cuenta del contexto en el que se descubrieron
los primeros casos de corrupcién en democracia, caracterizado
por la fragilidad y precariedad de la sociedad civil y la capacidad
de materializar los cambios normativos, legales e institucionales
necesarios para fortalecer la democracia frente a la corrupcién. Sin
embargo, la acusacién de endogamia politica quizas pudiera resultar
debatible en la medida que la sociedad civil no era muy fuerte aliny
el informe de la CNEP, con sus 41 dreas de intervencidn, no carecio
de legitimidad.

Es importante sefialar también que antes y después de estos hechos
de corrupcién ocurridos en democracia, se conocieron también casos
que afectaban a la dictadura militar (hechos ocurridos durante la
dictaduray conocidos en democracia, como también casos ocurridos
en democracial. El primero fue quizas el caso de trafico de armas
a Croacia. El hecho fue dado a conocer por un oficial del Ejército
a modo de confesiéon. Su cuerpo fue encontrado sin vida en 1991 a
poco de haber confesado el hecho. Los casos de corrupcién més
relevantes ocurridos durante la dictadura y conocidos afios después

6 Para conocer la evolucién de la sociedad civil en Chile, revisar los estudios del
Centro de Politicas Publicas de la Universidad Catodlica de Chile y Sociedad en Accién.
En suinforme de 2020 se puede observar la cantidad de organizaciones de la sociedad
civil a partir de 1857 y cémo, a partir de 1990, comienza un explosivo crecimiento de
ellas, con la tasa de crecimiento anual méas alta precisamente en ese afio (sobre 70%).
Pero comparado con el Chile actual, en 1994 la sociedad civil era todavia muy fragil.
Ver: Mapa de las organizaciones de la sociedad civil 2020. Disponible en: https://www.
sociedadenaccion.cl/wp-  content//uploads/2020/07/MAPA-ORGANIZACIONES-DE-
LA-SOCIEDAD-CIVIL-2020-_-JULIO.pdf.
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acontecieron principalmente en medio del proceso de privatizacion
de empresas publicas y el enriquecimiento personal del general
Pinochet y su familia.

En 1990 se conocid otro caso, el llamado “Caso Pinocheques”. El
general Pinochet habia vendido a su hijo mayor una empresa del
Ejército durante la dictadura. En 1989 el Ejército habia recomprado
dicha empresa a través de la emisidn de tres cheques por un total
de cerca de US$3 millones a nombre de Augusto Pinochet hijo.
La investigacion sobre el caso habia comenzado en la Camara de
Diputados en octubre de 19907, En diciembre de ese afio el Ejército
se moviliza amenazando al gobierno en lo que se conoce como
el "Ejercicio de Enlace”. Este hecho hizo pensar en su momento
que podria significar una regresién autoritaria, pero como sefala
Boeninger (1997/2014), dicho ejercicio no encontré apoyo de las
otras ramas de las Fuerzas Armadas ni de los partidos de derecha
(p. 465)10. Cavallo (2012) detalla el episodio destacando el enojo
de Pinochet ante la posibilidad de ver manchada su honestidad
y probidad. De cualquier forma, Pinochet logré el compromiso
del gobierno y la coalicién gobernante de no mencionarlo en el
informe de la comisién investigadora de la Camara de Diputados
conformada para investigar el caso (una de las primeras comisiones
investigadoras, luego de la recuperacién de la democracia). A modo
de contexto es importante mencionar que pocos meses antes -en
marzo de 1991- se habia dado a conocer el “Informe Rettig”, reporte
de las violaciones a los derechos humanos ocurridos durante
la dictadura, hecho que no generd la reaccién del Ejército ni de
Pinochet que situvo la investigacion sobre los cheques pagados a su
hijo. Tampoco habia generado ese tipo de reaccién el hecho de haber
constituido la Comisién Rettig a comienzos de 19908.

En mayo de 1993 el Consejo de Defensa del Estado (CDE) reabre
la investigacién sobre el caso y el Ejército vuelve a movilizarse en
el llamado “Boinazo”. Esta severa amenaza a la democracia por
la investigacion de este caso obligd al Presidente Frei a ordenar
al CDE detener la investigacion aduciendo “razones de Estado”.
Es importante recordar que el general Pinochet permanecié como
comandante en jefe de Ejército hasta 1998, para luego asumir como
senador designado. De acuerdo a Boeninger (1997/2014, p. 470-473),
el "Boinazo” también tuvo por motivacion el temor del Ejército frente
a las causas judiciales por violaciones a los derechos humanos.

Por otra parte, el penultimo dia de su gobierno Pinochet habia dictado

7 Edgardo Boeninger era ministro secretario general de la Presidencia durante el
gobierno de Patricio Aylwin, por lo que tuvo conocimiento directo de ese episodio y fue
participe de las gestiones en ese momento frente al general Pinochet.

8 gl Ejército si emitid una declaracién publica, rechazando la conformacién de la
Comision Rettig y luego otra al conocerse su informe final, pero sin movilizarse.
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la lamada “Ley de Amarre” (N° 18.972) por la cual el gobierno de
Aylwin debié gastar US$111 millones en indemnizaciones por la
remocién de gerentes y jefes de empresas publicas que habian sido
nombrados por la dictadura (Orellana, 2004). De acuerdo a Silva
(2018) “se estima que se tratd de 1.850 cargos de confianza, de los
cuales finalmente unos 1.500 funcionarios siguieron trabajando en
la administracion publica mientras que los 350 restantes prefirieron
renunciar y recibir la indemnizacién ofrecida” (p. 213).

Antes de que terminaraelgobierno de Eduardo Freien 2000, se habian
destapado nuevos casos de corrupcidén que afectaban al gobierno
democraticamente elegido. Entre los mas escandalosos estuvieron
el caso “Casa de Moneda”, el caso “Instituto Nacional de la Juventud”
y el caso "Empremar” (Silva, 2018, p. 223; Orellana, 2004, p. 8. En los
Ultimos dias de ese gobierno estalla el caso “Indemnizaciones” que
serd el comienzo de la amenaza por casos de corrupcién que puso
en entredicho el gobierno de Ricardo Lagos (2000-2004). Pero entre
las materias que generaban preocupacion a mediados de los 90 se
encontraba el alto porcentaje de recursos publicos que todavia se
manejaban bajo la figura de “gastos reservados” y la falta de control
efectivo sobre toda la Administracion publica en todos sus niveles,
especialmente, el municipal.

Las'propuestas de la Comision Nacional
de Etica Pablica (CNEP) de 1994

Elinforme de laCNEP (1996) comienza afirmando que “en Chile existe
una larga y sélida tradicidn de integridad publica”. Dicha afirmacion
tiene asidero en la historia del pais [ver seccion siguiente] y constituye
un llamado a actuar implementando las medidas contenidas en el
informe para mantener esa condicién. El informe afirma también
que su creacion no fue producto de “una subita proliferacion de
conductas corruptas, sino como un recurso razonable y anticipado
de prevencién”.

Esta afirmaciéon merece un andlisis mas detallado. Si bien se
habian conocido casos de corrupcion -relacionados a situaciones
clientelares, “El Davilazo” y el caso “Pinocheques”- de acuerdo a
José Antonio Viera-Gallo [comunicacién personal, 5 de agosto de
2021), Genaro Arriagada (comunicacién personal, 19 de agosto de
2021) y Alejandro Ferreiro (comunicacion personal, 16 de agosto de
2021), esta afirmacidén del informe de la CNEP no es una casualidad
y tiene pleno asidero en las consideraciones del momento respecto
del nivel de expansién del fendmeno de la corrupcion. Existian
concienciay consenso respecto de que no se trataba de un problema
de especial gravedad todavia (no habia corrupcion sistémical,
pero si de su potencial de producir un dano severo a la calidad del
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sistema democratico si no se actuaba a tiempo y que, por lo tanto,
era indispensable tomar medidas de caracter eminentemente
preventivo.

También la CNEP (1996) adopta una definicién funcional de la
corrupcion, entendida como aquella situaciéon en que “un agente
publico en el ejercicio de las funciones que le atribuye la legislacion
vigente, y a través de las mismas, consigue un beneficio privado
(...) que puede ser monetario o de otra naturaleza”. Como parte
del diagndstico se plantea ademds que muchas veces existe
“incertidumbre acerca de los limites de la vida publica y privada”
lo que contribuye a que se produzca un mal uso de la autoridad.
Se estima que en Chile en ese tiempo no parecia existir un nivel de
corrupcion elevado o sistémico, pero que era indispensable adoptar
medidas que impidieran que ello ocurra. También estimé que existian
ciertas practicas toleradas o aceptadas, tanto por las dirigencias
politicas como por la sociedad, que podrian conducir a estimular
mayores niveles de corrupcion. Afirmé también, “que existe un ethos
nacional, o sea, un modo de ser chileno que comporta valores que se
han ido acunando en el tiempo™.

La CNEP (1996), en la introduccién a su informe de propuestas,
hizo un llamado a constitucionalizar los principios de probidad
y transparencia (reforma que se logré en 2005, como se ve mas
adelante). En ese entendido, la CNEP -en términos de propuestas
concretas- comenzo por recomendar elevar a rango constitucional a
ciertos principios vinculados con la probidad:

i) integridad en el cumplimiento de las obligaciones del cargo;

i) asumir la responsabilidad de responder por el desempeno del
cargo ante la sociedad civil;

i) garantizar la transparencia de la funcion publica; y

iv] dar publicidad al patrimonio y los intereses de los agentes
publicos, y la simplicidad y publicidad de los procedimientos y los
actos estatales.

Otra materia planteada al inicio del informe se refiere a la regulacion
de los conflictos de intereses y las vias para separar adecuadamente
la esfera publica de la privada, evitando que las decisiones publicas
sean adoptadas bajo influencia indebida de los intereses privados.
Asumiendo la profunda transformacién econémica ocurrida durante
la dictadura militar, la CNEP propuso regular adecuadamente la
interaccion entre los mercados [donde opera el lucro) y las entidades
publicas, que muchas veces son consumidoras de bienes y servicios
producidos por empresas privadas. También abordd expresamente
la importancia de garantizar la igualdad de ingreso a la funcién
publica, considerando una adecuada regulacidn de los conflictos de
intereses, las inhabilidades, nuevas causales de cesacion del cargoy
la regulacion del traspaso de funcionarios publicos al sector privado.
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Figura N°1: .
Medidas propuestas por la Comision Nacional de Etica Publica.

1) Probidad funcionaria

1. Politica Nacional de Etica Publica.

2. Incorporacion del principio de probidad funcionaria y de transparencia
a nivel constitucional.

3. Una politica de incentivos para la funcion publica.
4. Codigo de probidad publica.

5. Asignacion de funciones y responsabilidades en materias relativas a
ética publica.

a. Recibir declaraciones de incompatibilidad.

b. Garantizar proteccion a quien denuncia actos de corrupcion.

c. Capacitacion a funcionarios.

d. Absolver consultas de funcionarios.

e. Resolver solicitudes de inhabilitacion especificas.

6. Oficinas de asuntos internos.

7. Revision del procedimiento para determinar la responsabilidad
administrativa.

a. Facilitar los canales de denuncia.

b.Mayores atribuciones sancionatorias a la Contraloria.

c. Aumentar sanciones en el Estatuto Administrativo.

8. Incorporacion del trafico de influencias y del uso de informacion
privilegiada al ambito administrativo.

9. Perfeccionamiento del régimen de incompatibilidades entre funciones
publicas.

10. Perfeccionamiento del régimen de incompatibilidades entre una
funcion publica y una actividad privada.

a.Declaracion obligatoria de actividades privadas.

b. Aprobacion de la compatibilidad con la funcién publica.

c. Registro publico de compatibilidades.

11. Poder judicial y probidad

a. Mayor publicidad e informacién a los usuarios de los tribunales
acerca de lo permitido y lo prohibido.

b. Implementar sistema de reclamos y canales de denuncias de
irregularidades.

c. Promover internamente el valor del servicio publico.

d. Terminar con las practicas de obtener favores o ventajas.

e. Instar a la Corte Suprema a ejercer con mayor celo posible su
potestad correccional y disciplinaria.

f. Creacion de la Academia Judicial.

g. Mejoramiento de la carrera funcionaria.
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I1) Conflictos de intereses

12. Fortalecimiento de la autorregulacion ética de los poderes del Estado.

a. Existencia de registro declaraciones de intereses y patrimonio.
b. Deber de desarrollar funciones consultivas y de informacion.

13. Declaracion jurada de patrimonio e intereses.

14. Instauracion y fortalecimiento de un sistema de inhabilidades
especificas.

15. Regulacion de los traspasos de funcionarios del sector publico al
sector privado.

16. Donativos y otros beneficios compromitentes otorgados por
particulares a quienes desempenen funciones publicas.

17. Nuevas causales de cesacion del cargo para parlamentarios, alcaldes
y concejales.

a. Promover, debatir o votar materias con conflicto de interés.

b. Usar el cargo para intervenir ante otras autoridades para
beneficio personal.

c. Usar informacién privilegiada.

18. Inhabilidades para altos funcionarios gubernamentales.

19. Desasimiento de la gestion patrimonial como sistema alternativo al
régimen general sobre conflictos de intereses.

111) Control y fiscalizacion

20. Facultades fiscalizadoras de la Camara de Diputados.
a. Ampliar &mbitos y bajar quérum para comisiones investigadoras.

21. Revision de procedimientos y contenidos de las regulaciones.

22. Auditorias selectivas al mas alto nivel de la Administracion del Estado.
a. Trafico de influencias.
b. Uso indebido de informacién privilegiada.

c. Enriquecimiento ilicito.

31. Fortalecimiento de mecanismos para favorecer las denuncias por
actos de corrupcion.

32. Perfeccionamiento de la legislacidon penal vigente.
33. Reforma al procedimiento penal.
a. Procesos penales orales.

b. Crear el Ministerio Publico.

34. Fiscalia Anticorrupcion.
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VI) Financiamiento de la actividad politica

35. Transparencia de los ingresos y gastos de los partidos.

a. Ingresos
l. Ingresos publicos sobre cierto monto.
Il. Candidatos electos deberan declarar el origen del
financiamiento de su campana.
[ll. Partidos deben tener cuenta corriente bancaria Unica.
IV. No existird secreto bancario para cuentas de los
partidos.

b. Gastos
|. Prohibir todo gasto realizado fuera de la cuenta corriente
Unica.
II. Contabilidad debe registrar todos los gastos.
1. Definicién legal de “pago partidario”.

c. Fiscalizacién y sanciones
|. Accidn publica para las denuncias.
. Servicio Electoral como fiscal instructor
Ill. Responsabilidad para secretarios generales tesoreros
de los partidos.

d. Garantias para los aportantes
|. Sancionar cualquier tipo de represalia.

36. Limitacion a los gastos electorales.

a. Vias directas
I. Financiamiento publico sujeto a limitaciones de gasto.
II. Eventuales limites absolutos al gasto por candidato.

b. Vias indirectas
|. Acortar periodo de campana.
[I. Simultaneidad de distintos procesos electorales.
IIl. Prohibicidn de contratar avisos televisivos.
IV. Financiamiento publico de acceso a medios de
comunicacion (con prohibicién de contratacién privada
adicionall.
V. Facilitacion de uso de recintos publicos.

37. Acerca de la naturaleza u origen del financiamiento de la actividad
politica.
a. Reconocer las ventajas del financiamiento publico.
b. Instauracién gradual.
c. Base de financiamiento sobre votacidn obtenida.
d. Financiamiento publico condicionado a limites de gasto y reglas
de transparencia.

VII) Control social
38. Ley de acceso a la informacion publica

39. Difusion obligatoria y periddica de informes de actividades o balances
por parte de los organismos publicos.

40. La ética publica en la educacion.

41. Autorregulacion ética de los grupos intermedios.

Fuente: Informe de la CNEP (1996).
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Como es posible constatar en la tabla anterior, las recomendaciones
delaCNEPabarcan practicamente todasaquellas dreas deregulacion
requeridas para contar con mecanismos eficaces y eficientes para
controlar el fenémeno de la corrupcion. Para la elaboracién de su
informe se recogieron propuestas, experiencias y planteamientos de
otros paises a través de un viaje de trabajo que realizd la secretaria
ejecutiva de la CNEP a Estados Unidos, Canadd y Espafa (A.
Ferreiro, comunicacién personal, 16 de agosto de 2021; G. Arriagada,
comunicacién personal, 19 de agosto de 2021) dentro del plazo de
100 dias que tenia para entregar su informe. La inmensa mayoria
de sus recomendaciones no pudieron ser materializadas antes
de que nuevos casos de corrupcién generaran escandalo publico
y motivaran la creacién de nuevas comisiones de expertos para
sugerir medidas preventivas. Asi, muchas medidas fueron reiteradas
en algunos casos mas de una vez- en informes posteriores, mientras
que otras medidas que no estuvieron entre las recomendaciones de
la CNEP se incluyeron solo mas adelante. Estas Ultimas son, por
ejemplo, el caso de la regulacién del lobby y materias referidas a la
corrupcion en el sector privado. Otras regulaciones fueron siendo
perfeccionadas progresivamente a medida que ello aparecia en
las recomendaciones de comisiones posteriores [por ejemplo, las
declaraciones de intereses y patrimonio)?.

La Ley de Probidad
Publica de 1999

El principal avance en materia de probidad y control de la corrupcion
en Chile, que materializ6 parte de las recomendaciones del informe
de la Comisién de Etica Publica, fue sin duda la Ley de Probidad
Publica aprobada en 1999. Es decir 5 afos después de que las
recomendaciones fueron formuladas por la Comisién. Esta norma
incluyd, principalmente, las siguientes modificaciones legales:
i) definié legalmente y volvid obligatorio el principio de probidad
administrativa; ii) establecid la declaracién de intereses de las
principales autoridadesy funcionarios; iii) generd el primer avance en
materia de transparencia de la informacion y acceso a la informacion
publica'l.

9 La dltima reforma en materia de regulacion de los conflictos de interésy la obligacion
de declarar intereses y patrimonio (incluyendo la obligacién de desprenderse de
activos que generen conflicto de interés o establecer un fideicomiso ciego) se logré
a través de la ley N° 20.880 de 2015, luego de la reforma constitucional de 2009 (ley
N° 20.414).
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En la practica, sin embargo, el ejercicio de este derecho de acceso a
la informacidén publica se vio severamente afectado y restringido por
dos grandes razones. Primero, porque era necesario recurrir a los
tribunales de justicia frente a cualquier denegacién de informacion.
Y segundo, porque si bien se establecia un claro procedimiento, con
etapas y plazos para acceder a documentos en poder del Estado, en
la propia ley se facultaba a los organismos publicos a declarar por
via reglamentaria las causales de reserva de la informacién!’!. Esta
situacion se revirtidé esencialmente desde el momento en que este
mismo principio, casi con exacta redaccidn, fue consagrado en la
Constitucidn de la Republica en la reforma constitucional de 2005
(materia que sera desarrollada en detalle en el capitulo siguiente).

Solo unavez que se aprobé la Ley de Acceso a la Informacién Pdblica
en 2008 fue posible revertir el desproporcionado poder y tendencia
de las autoridades publicas chilenas de rechazar de plano el acceso
a informacioén y documentos publicos. Fue necesario -al igual que
otros mas de 100 paises- contar con un estatuto especial para el
acceso a la informacion para poder revertir esa natural tendencia
hacia la reserva y el secreto. Y no menos importante fue que ese
estatuto especial cre6 también el Consejo para la Transparencia,
organismo auténomo y especializado en garantizar el ejercicio de
ese derecho.

El gobierno de Frei habia enviado al Congreso un proyecto de ley
sobre acceso a la informacién publica en enero de 1995 (Boletin N°
1.511), pero que no contd con el apoyo suficiente y fue finalmente
archivado en 1998.

También en materia de acceso a la informacidn, merece una mencion
especial el caso Claude vs. Reyes que se fall6 bajo la tutela de la

" Asi, en su articulo 11 bis se establecia que: “las Unicas causales en cuya virtud se
podra denegar la entrega de los documentos o antecedentes requeridos son la reserva
o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias; el que la publicidad
impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido; la
oposicion deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes se refiere o afecta la
informacién contenida en los documentos requeridos; el que la divulgacion o entrega
de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos
o intereses de terceras personas, segun calificacién fundada efectuada por el jefe
superior del drgano requerido, y el que la publicidad afecte la seguridad de la Nacién
o el interés nacional. Uno o mas reglamentos estableceran los casos de secreto o
reserva de la documentacion y antecedentes que obren en poder de los érganos de
la Administracion del Estado”. Esta facultad de establecer por via reglamentaria o
administrativa las causales de reserva fue materializada a través del decreto N° 26, de
2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. En el inciso final del articulo
9 del decreto se establecid que “Correspondera al respectivo Jefe Superior de Servicio,
mediante resolucion fundada, determinar los actos, documentos y antecedentes de la
institucion u érgano de la Administracién del Estado que estaran afectos al secreto o
reserva”. Esto dio pie para que se dictaran centenares de resoluciones estableciendo
la reserva de distinto tipo de informacién, lo que volvid practicamente en letra muerta
a la Ley de Probidad en materia del derecho de acceso a la informacion.

desafios
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Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Ese caso es un
ejemplo de como la mirada desde los derechos humanos y derechos
fundamentales ha sido instrumental para mejorar los niveles de
transparencia y control de la corrupcién, tanto en Chile como en
el resto del mundo. Y es ejemplo también de que su fundamento
para ser sometido a consideracién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos estuvo principalmente en que la amplitud de
las causales de reserva por via reglamentaria excedia con mucho
cualquier estandar internacional sobre la materia'2.

Otra norma relevante incorporada por la Ley de Probidad de 1999 fue
elprincipio de transparencia para la contratacién de serviciosy bienes
por parte del Estado. Sin embargo, el verdadero avance sustantivo en
la materia ocurrié muchos afos después, con la aprobacién de la
Ley de Compras Publicas que establecid reglas mucho més precisas
y detalladas para asegurar una mayor transparencia, probidad e
igualdad de trato para la contratacion de bienes y servicios, por parte
de los organismos publicos en Chile.

Finalmente, otro elemento importante de la Ley de Probidad fue
la regulaciéon de las inhabilidades y las incompatibilidades para
ejercer cargos publicos, incluyendo el deber de abstencion de los
parlamentarios a la hora de votar sobre materias que los afecten
directa o indirectamente.

Otras medidas implementadas
de las recomendaciones de la CNEP 1994

Del extenso catalogo de recomendaciones planteadas por la CNEP
en su informe final, la inmensa mayoria no se implementé antes
de que surgieran nuevos casos de corrupcion de relevancia, que
motivaron la convocatoria de una nueva comisién de expertos. Ello
sucedié en 2001, cuando el llamado caso MOP-Gate destapd una
serie de situaciones irregulares y casos de corrupcién conexos
que movieron al Presidente Ricardo Lagos a convocar a una nueva
comision de expertos.

Una de las recomendaciones que fue implementada de forma parcial
oincompleta, fue el establecimientode un sistemade auditoriainterna
de gobierno. La Ley de Probidad incluyé la habilitacion legal para
que las reparticiones encargadas del control interno de los 6rganos
de la Administracion del Estado pudieran velar por el cumplimiento
de estos nuevos estandares, sin perjuicio de las facultades propias

12 £| devenir del caso Claude vs. Reyes y la necesidad de contar con un érgano
especializado de garantia del acceso a la informacién publica son abordados en mayor
detalle en los capitulos siguientes.
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de la Contraloria General de la Republica. Los érganos de control
interno de las reparticiones gubernamentales habian sido creados
en 1997 a través de un decreto presidencial. Ello habia formado parte
primero de las recomendaciones que formulara la misma Comision
de Etica Publica y luego formd parte de los compromisos adquiridos
por el gobierno en el Congreso para la aprobacion de la Ley de
Presupuestos de ese ano.

Por cierto, una institucionalidad de auditoria interna tendria mayores
facultades efectivas y capacidad de control sobre la gestidn interna
de los organismos del Estado si tuviese rango legal. Pero hasta la
fecha de publicacién de este libro, aquello no ha ocurrido en Chile.
Un primer proyecto de ley para crear el Consejo de Auditoria de
Gobierno fue presentado recién en julio de 2005 (Boletin N° 3.937)
y que hoy se encuentra archivado. Un segundo proyecto de ley fue
presentado en mayo de 2016 para crear la Auditoria Interna de
Gobierno (Boletin N° 10.727), que no ha tenido tramitacién alguna.

Otra medida relevante adoptada por el gobierno de Eduardo Frei
fue la creaciéon del Comité Interministerial de Modernizacién de
la Gestion Publica en 1994 (Porras, 2009: Tello, 2011). Este fue el
esfuerzo continuador del Plan Piloto de Modernizacién creado en
1993 al alero de la Direccién de Presupuestos del Ministerio de
Hacienda. En 1997 seria creada la Division de Modernizacién de la
Gestion Publica en el Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
asumiendo la secretarfa ejecutiva del Comité Interministerial.
A través de dicha instancia de rango reglamentario se fueron
impulsando e implementando medidas de orden estructural que
favorecieron una gestion publica mas eficiente y proba, ya no desde
la dptica exclusiva del control de la corrupcién sino desde la mirada
de la modernizacién de la funcién publica. Esfuerzos similares en
reforma y modernizacion del Estado a lo largo de los afios se han
cruzado, complementado o interactuado con medidas especificas de
control de la corrupcién.

También merece ser mencionada entre las medidas administrativas
importantes durante este periodo la creacién de un sistema
informatico de adjudicacion de licitaciones publicas que mas tarde
daria lugar al sistema Chile Compra (Ley N° 19.886).

desafios
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Modificaciones
al Codigo Penal

En materia penal, en 1999 se aprobd la Ley N° 19.645, que modificd
aspectos relevantes del titulo V, sobre delitos cometidos por
funcionarios publicos. Las principales modificaciones se refirieron
a la incorporacién del delito de trafico de influencias con sus
respectivas sanciones, el aceptar beneficios para cometer un delito o
para favorecer a un tercero en alguna operacién donde el funcionario
publicotienealguinrol, elnombramientode funcionariosinhabilitados
para ejercer funciones publicas, el exigir beneficios para ejecutar
un acto en funcién del cargo o el omitir realizarlos, la revelacion
de informacion secreta o sensible, el uso de informacion secreta
para beneficio personal o de terceros, ademas de la tipificacion del
soborno de particulares para lograr que un funcionario actle o se
omita de actuar en funcién de su cargo. También se establecié la
facultad de unjuez de levantar el secreto bancario de los involucrados
para investigar este tipo de delitos.

Por otra parte, en 1996 se habia tipificado el delito de sustraccién
de caudales publicos a través de la Ley N° 19.450, que tuvo una
modificacion al afo siguiente a través de la Ley N° 19.501.

La tradicion de probidad en Chile,
los avances y los desafios pendientes

Chile ha sido reconocido internacionalmente como un pais con bajos
niveles relativos de corrupcion. De acuerdo al “indice de corrupcion”
de Transparencia Internacional y de acuerdo a los “indicadores de
gobernabilidad” del Banco Mundial, se encuentra entre los menos
corruptos del mundo y el menos corrupto de América Latina, junto
con Uruguay. La causa y el origen de esta singularidad chilena de
reprochar severamente cualquier acto de corrupcién y jactarse de
una cierta tradicién de apego a la legalidad y al buen manejo de
los recursos publicos ha resultado una incégnita durante décadas.
Silva [2018]) ha sido quizas el primero en abordar el tema de forma
sistematizada y con un riguroso analisis histérico. En su tesis son 4
los factores principales que explican la probidad que ha caracterizado
a la funcidn publica en Chile, en comparacion con otros paises de la
region. Los factores son:

1) la crudeza y larga duracién de la guerra contra el pueblo
mapuche en el sur, lo cual transformé a Chile en un lugar donde se
concentraban militares espanoles en busca de gloria y no riquezay
donde un cierto nivel de precariedad marcé parte importante de la
historia del pais;

I) la relativa pobreza y aislamiento geogréfico que prefiguraron una
nacion exenta y libre de la “maldicion de los recursos naturales”, al
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menos hasta la Guerra del Pacifico (1879 1884):

) las caracteristicas propias de la aristocracia castellano-vasca
que ejerci¢ el poder y la preeminencia social que trajo al pais un
cierto sentido del esfuerzo y la austeridad;

IV) ademas del fuerte sentido patridtico que ha caracterizado a los
chilenos y cuyo orgullo incluye la forma de actuar proba y correcta.
Silva detalla con especial rigurosidad cémo ese caracter probo se
fue forjando desde la misma conquista y el periodo de la colonia en
adelante.

En este capituloinicial del libro hemos abordado la experiencia de los
primeros anos luego de la recuperacién de la democracia en 1990.
Los casos de corrupcidnvinculados al proceso de privatizaciony otras
actividades durante la dictadura militar solo han sido investigados en
forma de historiografia y a través de reportajes periodisticos. Como
hemos visto aqui, el primer gobierno democratico tenfa inmensos
desafios en términos de asegurar la estabilidad politica y evitar
un retroceso dictatorial, en términos de igualdad y lucha contra la
pobrezay en términos de verdad y justicia frente a las violaciones a
los derechos humanos. En definitiva, tenia el desafio de asegurar la
gobernabilidad y estabilidad democratica. Hoy el pais se encuentra
en un estadio muy diferente, en medio de un proceso constituyente
inédito en su historia.

La singularidad de Chile no se explica porque esté completamente
exento de corrupcién o porque sus instituciones democraticas se
atengan siempre estrictamente al interés general. Su singularidad
se explica porque cada vez que casos de corrupcion se revelan, surge
una demanda de distintos sectores de la sociedad por proponer
reformas institucionales que atenten el riesgo de que vuelvan a
repetirse y mejorar los mecanismos de persecucién y sancién de
los responsables. En este capitulo se ha abordado especialmente la
experiencia frente a los casos conocidos y revelados a principios de
los 90. La forma en que se enfrentd esa situacidn ha sido replicada
en anos y décadas recientes. La conformacion de la CNEP como
mecanismo de lograr consensos en torno a perfeccionamientos
institucionales ha sido repetida y perfeccionada cada vez que se
han conocido nuevos casos de corrupcion importantes. Asi ha sido
en 2002, 2006 y 201513, Y cada nueva comisién de expertos y su
respectiva agenda de reformas ha tenido mayor o menor éxito en ir
materializando diversas reformas institucionales, como se revisa a
lo largo de este libro.

Las principales diferencias han sido dos: por una parte, distintas
instituciones han trabajado propuestas de perfeccionamiento
institucional (ya sea desde el control de la corrupcion, la
profundizacion de la democracia, la reforma del Estado u otras), y

13 ver capitulos siguientes del libro.
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por otra, se han generado comisiones especiales cada vez con mayor
participacion de la sociedad civil organizada y con mayores niveles
de exigencia respecto de la materializacién de las recomendaciones
planteadas. Ademas, la conceptualizacién del fenémeno de la
corrupcion y las herramientas legales para combatirla también han
ido evolucionando de forma significativa desde principios de los
1990. Ejemplos importantes son las convenciones Interamericana y
de las Naciones Unidas para combatir la corrupciéon y los diversos
instrumentos generados por la OCDE. El hecho de que Chile haya
sido incorporado como miembro de la OCDE en 2010 implicé una
serie de obligaciones de mejora regulatoria interna en diversas
materias y &mbitos de las politicas publicas, entre ellas, el control
de la corrupcion. Asi se incorporaron normas referidas a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, el delito de cohecho
de funcionarios publicos extranjeros y la corrupcion transnacional
y la Wlamada “corrupcién entre privados” (idea que no existia a
principios de 1990).

Asi, si miramos la evolucion de las politicas anticorrupcion en Chile
a partir de 1990, observamos que la CNEP de 1994 fij6é el maximo
estandar regulatorio exigible segln el conocimiento sobre el tema en
aquellos afos. Otras politicas y miradas han ido siendo incorporadas
en las propuestas de comisiones de expertos posteriores. Un
ejemplo revelador es el capitulo sobre corrupcién del sector privado
contenida en el informe de la Comision Engel de 2015.

Pero nuevamente podemos ver que los “bajos niveles de corrupcién”
nuevamente son siempre relativos en funcién de los paises con los que
se realice la comparacién. Durante el siglo XX se fue consolidando un
régimen plenamente democratico en Chile, especialmente a partir
de la constitucidon de 1925. Los primeros afos justo posteriores al
golpe de Estado que derivé en dicha constitucion fueron de especial
inestabilidad, por lo menos hasta 1932. Democracia plena y control
de la corrupcién han sido elementos unidos indefectiblemente.
La principal y fundamental institucion de una democracia -las
elecciones libres y competitivas- no siempre fueron totalmente libres
y competitivas en Chile. Primero por factores ajenos al fenémeno de
la corrupcién como la tardia incorporacion de la mujer al proceso
democratico que ocurrid plenamente en 1952. Luego también
a procesos que implican una mayor transparencia del proceso
electoral, por ejemplo, a través de la papeleta Unica en 1958.

Hasta los 1990 podemos decir que -a grandes rasgos- el problema
de la corrupcidon en Chile se relacionaba con redes clientelares
electoralistas que tendian a formarse desde los partidos politicos
-principalmente- de derecha. Luego de la recuperacién de la
democracia, Chile vivié las tres décadas de mayor crecimiento
econdémico de toda su historia -y una de las tasas de crecimiento
sostenido mas altas del mundo-, bajo gobiernos de centro-izquierda
que buscaron materializar ciertos cambios al modelo econdémico,
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principalmente en materia de distribucion de la riqueza, pero que
en el camino cayeron ellos mismos presos de redes clientelares que
finalmente los llevaron a perder el apoyo de sus bases electorales
historicas. Esta fue, sin duda, una de las causas mas activamente
promovidas por la Comision Engel, alinsistir en una mejor regulacion
delfinanciamiento de la actividad politicay las campafas electorales.

Podemos afirmar que -en perspectiva histérica- el fendmeno
de la corrupciéon en Chile ha estado principalmente -pero no
exclusivamente- vinculado al proceso electoral. Este fenémeno ha
estado relacionado especialmente con el cohecho electoral (desde
la directa compra de votos hasta el ofrecimiento de prebendas
especiales), y el financiamiento irreqular de las campafas vy
funcionamiento de los partidos politicos. El fendémeno de la
corrupcion relacionada con casos sistematicos de enriquecimiento
ilicito por parte de funcionarios, autoridades o parlamentarios
ha sido un fenémeno mas bien ajeno y escaso, especialmente si
se compara con la realidad latinoamericana (Rehren 1999, 2002;
Orellana, 2004). Como sefnala Silva (2018), en Chile existe una
larga tradicion donde jamas un Presidente de la Republica ha sido
acusado de enriquecimiento ilicito o de haber abusado de su cargo
para lograr mejorar su condicidn econémicay financiera. Asi sefala,
sin embargo, que: “el golpe de Estado de 1973 no solo pondra
dramaticamente fin a la democracia chilena, sino que, también, a la
larga tradicion de probidad publica existente en el pais, que comenzd
con Bernardo O'Higgins y termind con Salvador Allende. La figura
del general Augusto Pinochet se convertird efectivamente en una
vergonzosa excepcién en la larga lista de mandatarios y lideres
politicos que se caracterizaron por su honestidad en los asuntos
publicos” (p. 272).

Lo mismo afirma Orellana (2004, p. 8). Boeninger (1997/2014), por
su parte, afirma que “Chile es un pais que ha estado histéricamente
libre de corrupcion (...) practicamente no se han conocido politicos
corruptos. Ningun presidente de Chile ha sido jamas acusado de
deshonestidad” (p. 518). Esto fue asi hasta que se hizo publico el
caso Riggs que afecté a Augusto Pinochet.

Esto, reiteramos, no significa que no exista ni haya existido
corrupcion en Chile, sino mas bien que ella ha estadoy sigue estando
mas bien asociada al fendmeno de la corrupcién politica y no del
enriguecimiento individual. Sin duda, existen groseras excepciones a
este patron general, pero no dejan de ser excepciones. Y ello tiene una
larga historia y tradicién donde progresivamente la mayor limpieza
delprocesoelectoral ha sido un proceso lentoy con cambios discretos
y muy escasos. Y principios de los 90, como sefnala Silva (2018) los
casos de corrupcién conocidos en esos anos estaban “relacionados
a la desviacion de fondos de ministerios y de empresas publicas para
el financiamiento de campanas electorales y otras actividades de los
partidos politicos de la coalicién de gobierno” (p. 216).
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Para tener una nocién histérica de este fenémeno podemos
considerar a Correa (2004), quien se refiere a la eleccién presidencial
de 1938 en que asumié el poder el Frente Popular y significo la
derrota del candidato de la derecha, Gustavo Ross. Alli menciona
que: uninforme de la embajada briténica en Chile de abril de ese afio
estimaba que unos 100.000 votos de un posible maximo de 450.000
iban a ser comprados, con un costo total de unos 200 millones
de pesos equivalentes a 1.600.000 libras esterlinas, una suma
considerable para la época. Los diplomaticos britanicos estaban
seguros de que Gustavo Ross, candidato de la derecha, seria elegido
Presidente, ya que tanto él como los partidos que lo secundaban
posefan abundantes recursos econémicos.

En ese sentido la derrota de Ross probaria que el dinero no era el
factor politico determinante, aunque Eduardo Boetsch en su libro
Recordando a Alessandri, sefala que el problema estuvo mas bien
en que no se cohechd lo suficiente: “El dia de la eleccidn, a las dos de
la tarde, [Ross] dio la orden de no seguir comprando votos. Cuando el
Presidente supo la noticia pregunté: “;Quién ha dado esta orden?”.
“Don Gustavo Ross” le contestaron. “Pero, jpor qué?” inquirid
Alessandri. “Porque don Gustavo dice que se estan robando la plata”.
El Ledn se tom¢ la cabeza con ambas manos y exclamé: “jEstamos
perdidos; estas platas son para que se las roben!” (p. 75-76).

También, por ejemplo, en relacién a la separacién del dinero vy la
politica, podemos visualizar la linea divisoria mas o menos nitida
entre el poder politico y el poder empresarial. Como sefiala Robert
Kaufmann (1972, citado por Correa, 2004) “a comienzos de los afios
60, el 32% del Consejo de la SNA [Sociedad Nacional de Agricultura]
estaba constituido a la vez por parlamentarios y otro 12% por
dirigentes activos de los partidos” (p. 36), partidos de derecha
exclusivamente.

Si volvemos a la mirada histoérica desde 1990 hacia adelante y hacia
atrds, constatamos que, hasta esa fecha (mirando hacia atras), la
palabra corrupcidn y su conceptualizacion como un fenémeno que
afectaba el proceso politico, la calidad de la democracia, el respeto
de los derechos humanos y la mejor calidad de la gestién publica,
no eran siquiera parte del discurso. Un nuevo concepto surgid
(mirando hacia adelante] por una tendencia mundial que profundizé
en los efectos perjudiciales de la corrupcidn, especialmente desde
el estudio seminal de Mauro (1995), en que demostrd los efectos
negativos en la capacidad de atraer inversidn extranjera y con ello
limitando la capacidad de crecimiento econémico. Contradiciendo
asi la tesis anterior, que afirmaba que ciertos niveles de corrupcion
no solo eran perfectamente tolerables sino que incluso podian
significar una ventaja para el desarrollo econdmico acelerado,
al permitir evadir la burocracia estatal excesiva, como describen
detalladamente Kaufmann y Wei (1998).
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En Chile, durante la dictadura militar, se produjo el cambio radical
del modelo econdmico, privatizando la casi totalidad de las empresas
estatales, reduciendo el rol del Estado a su funcién regulatoria
minima y cambiando el eje de las relaciones publico privadas.
Esto generd un escenario de mayor riesgo de captura regulatoria
y situaciones nuevas de corrupcion desde el sector privado hacia el
publico.

A este contexto histérico general, en el cual se producen los casos
de corrupcién a principios de los anos 90 en Chile, es importante
agregar los siguientes elementos referidos a los cambios
institucionales vigentes en ese momento. Por ejemplo, la creacion
en 1927 de la Contraloria General de la Republica, organismo
auténomo con importantes poderes de fiscalizacion del uso de
recursos publicos y con la facultad de verificar la legalidad de los
actos del gobierno. También la reforma constitucional de 1943, donde
se incorpord entre las materias legislativas de iniciativa exclusiva
del Presidente de la Republica crear nuevos servicios publicos o
empleos rentados, y conceder o aumentar sueldos y gratificaciones
al personal de la Administracién publica y empresas estatales
y las instituciones semifiscales. Esto representé una limitacién
importante al clientelismo consistente en crear empleos publicos
como recompensa por el voto a los parlamentarios. Sin embargo,
como sefala Tapia (citado por Correa, 2004), “entre 1938 y 1958, el
55,2% de todas las leyes que pasd el Congreso tenian que ver con
«asuntos de gracia», esto es, materias relacionadas con pensionesy
beneficios sociales” (p. 74). Es decir, todavia estaba abierta la puerta
paraque los parlamentarios retribuyeran a sus electores con este tipo
de leyes. Recién en la reforma constitucional de 1970 se incluyeron
también impuestos y contribuciones; los sueldos o salarios minimos
de los trabajadores del sector privadoy demas beneficios econdmicos
o0 alterar las bases que sirvan para determinarlos; los regimenes
previsionales o de seguridad social, y conceder o aumentar, por
gracia, pensiones u otros beneficios pecuniarios. Seguia estando
fuera el presupuesto del propio Congreso.

Qué factores promovieron o dificultaron
la implementacion de las recomendaciones
de la CNEP

Visto a la distancia de algunas décadas y con la perspectiva de
los hechos de corrupcién revelados mas tarde es posible plantear
algunas hipdtesis respecto de por qué algunas medidas avanzaron
y otras no, y también ponderar si los avances fueron sustantivos o
marginales. Vistos a la luz de varios anos posteriores, los avances
en la implementacion de las recomendaciones de la CNEP aparecen
como bastante limitados. La inmensa mayoria de sus sugerencias
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no fueron implementadas sino afos después y solo una vez que se
vieron incorporadas ya por segunda o tercera vez en informes de
comisiones posteriores.

Algunas hipotesis para explicar esta situacién son las siguientes:

I} A diferencia de otras medidas de mayor envergadura
y profundidad (como una ley de financiamiento de campafias
electorales o un sistema de alta direccidn publica para profesionalizar
la burocracia estatal), en 1994 no existian estudios y propuestas mas
elaboradas que hubieran alcanzado cierto nivel minimo de consenso
técnico y politico. Las reformas sobre financiamiento electoral,
sobre profesionalizacidn del sector publico y sobre compras publicas
fueron tramitadas por el Congreso a partir de 2002 con relativa
velocidad. Parte de la explicacién de que ellas fueran aprobadas
parece estar en el hecho de que el Centro de Estudios Publicos (un
think tank de centro-derecha) habia trabajado en la elaboracién
de propuestas al respecto, convocando a expertos de distintas
tendencias politicas y elaborando estudios serios sobre legislacién
comparada y propuestas mas bien especificas para Chile. Nada de
ello habia ocurrido en 1994 cuando recién se estaba consolidando
la recuperacion de la democracia. No deja de ser revelador, por
otra parte, que los estudios elaborados por el Centro de Estudios
Publicos fuesen publicados en dos volimenes bajo el titulo de
“Reforma del Estado”. Era bajo esa premisa que las propuestas en
materias de probidad fueron concebidas y trabajadas, aunque luego
se materializan en el marco de diversas propuestas relacionadas
con la respuesta a escandalos de corrupcidn.

El Centro de Estudios Publicos no ha dejado de trabajar de forma
constante y permanente en avanzar en la reforma del Estado en
Chile, proponiendo cambios institucionales que coinciden en gran
medida con las propuestas habituales de mejora en la probidad y el
control de la corrupcidn. Su Ultimo esfuerzo al respecto (CEP, 2018)
incluye materias como los presupuestos por resultados, reformas a
la estructura del Poder Ejecutivo, profesionalizacién de la funcion del
Congreso, entre otros. Ademas de seguir proponiendo reformas para
concluir el proceso de plena implementacion de un sistema moderno
de profesionalizacién de la gestidén de los recursos humanos del
Estado. Quizas esta sea una de las debilidades institucionales més
persistentes y mas complejas de modificar en Chile.

I1) A partir de 1995 se dan a conocer los primeros indicadores
mundiales de corrupcién, como el de Transparencia Internacional.
Al ano siguiente se conoce el primer resultado de los indicadores
mundiales de gobernabilidad del Banco Mundial. En ellos Chile
aparece en el grupo de paises con menores niveles de corrupcién,
no solo de América Latina (donde estd primero a mucha distancia
de otros] sino que a nivel mundial. Eso pudo haber generado la
sensacion de que la corrupcidn no era un problema de magnitud
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suficiente como para revisar la priorizacidon legislativa y para
cambiar las prioridades que la ciudadania demandaba del gobierno.
Problemas més acuciantes como la desigualdad, las limitaciones del
régimen democratico y la lucha contra la pobreza aparecian como
temas de mayor urgencia donde el gobierno y el Congreso debian
focalizar sus esfuerzos. Los casos de corrupcién conocidos a partir
de 2015 parecen ser de otra magnitud y haber cambiado realmente
la percepcién de la ciudadania volviendo este problema como uno
de mayor prioridad relativa. Chile aparecia entonces todavia como
un lugar donde la corrupcién estaba lejos de generar problemas
serios de legitimidad democratica y donde la calidad de vida de las
personas estaba en entredicho por ese motivo.

) A nivel politico no existia la percepcion de que los
problemas de probidad administrativa y de clientelismo politico
fueran a constituir una amenaza creible para perder el poder. Los
gobiernos de la Concertacion tenian un alto grado de legitimidad, las
votaciones en las elecciones presidenciales y parlamentarias todavia
les daban una ventaja holgada y significativa sobre la alternativa de
derecha. Por ello todavia podian focalizar sus esfuerzos legislativos
en otras materias, actuar frente al financiamiento de campanas con
cierto grado de impunidad y percibir que habia cierta legitimidad
en buscar financiamiento de dudosa legalidad simplemente para
equilibrar la ventaja que tenia la derecha para acceder a recursos
desde el sector privado. Los casos de corrupciéon conocidos
durante la presidencia de Ricardo Lagos cambiaron radicalmente
esa percepcidén de continuidad y fortaleza electoral. Y los casos
conocidos durante el segundo gobierno de Michelle Bachelet (2014-
2018] significaron la derrota electoral definitiva.

IV) Las medidas administrativas adoptadas por el
Presidente Frei aparecian entonces como perfectamente loables y
proporcionalmente adecuadas enrelaciénalamagnitud del problema
de corrupcién que vivia el pais. Quizas el problema de la corrupcién
objetivamente todavia era muy acotado en esos afios y no ameritaba
un esfuerzo de reforzamiento institucional mas significativo. Sin
embargo, el hecho de que el Centro de Estudios Publicos estuviera
ya en esos afos iniciando su trabajo de elaboracidn de propuestas
mas sustantivas, quizads sea demostracion de lo contrario.
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Conclusiones

Alrecuperar la democracia en 1990, los gobiernos de la Concertacién
en Chile enfrentaron el desafio de asegurar la estabilidad
democratica, mantener el crecimiento econémico, lograr mayor
equidad socio-econémica y buscar justicia frente a las violaciones
de los derechos humanos durante la dictadura militar (1973-1990).
Al mismo tiempo -al volver a celebrar elecciones- se volvieron
a manifestar las histéricas tendencias al clientelismo electoral
y el financiamiento irregular de las campanas politicas. Esto se
manifestd especialmente a través de manejos irregulares de los
presupuestos de empresas y reparticiones publicas. Ademas, se
conocié un caso de manejo irregular de las ventas de la empresa
estatal Codelco que involucraban importantes sumas de dinero. Esto
se agreg6 a una serie de irregularidades a nivel de la administracion
municipal. El caso Codelco (conocido como “El Davilazo”) fue el
que llevd al segundo gobierno democratico a crear una comision
de expertos para proponer medidas tendientes a controlar la
corrupcién. La principal motivaciéon para crear esta instancia no
fue la constatacidon o convencimiento de que existiera en Chile una
corrupcion generalizada o sistémica, sino la conviccidn de que existia
esa amenazay de lo que podria suceder si no se actuaba a tiempo de
forma enérgica y preventiva.

La CNEP propuso 41 dreas de medidas con una gran capacidad de
abordar practicamente todos los dmbitos de politicas anticorrupcion.
Solo algunas fueron implementadas en los primeros afios, las mas
importantes a través de la Ley de Probidad de 1999. Dicha ley avanzé
en probidad, regulacién de los conflictos de interés a través de la
obligacién de presentar una declaracidn de interesesy en acceso a la
informaciéon. También hubo avances importantes en materia penal.
Sin embargo, las causas mas relevantes del tipo de corrupcién que
ha ocurrido histéricamente en Chile permanecieron sin medidas
eficaces de control hasta varios anos después. Ellas se referian al
financiamiento de la actividad politica y la profesionalizacién del
aparato estatal. Este Ultimo factor puede decirse que hasta hoy
se mantiene como un desafio incompleto (ver Centro de Estudios
Publicos, 2018).

La CNEP fue un ejemplo de la tradicién chilena de reprochar
severamente actos de corrupcién y demandar que se realicen los
cambios normativos e institucionales necesarios para evitar que
vuelvan a producirse. Este enfoque principalmente preventivo es
quizas uno de los elementos mas relevantes del proceso vivido en
esos afos y de alli en adelante. Asi se perseguia mantener una
gestion publica proba y siempre orientada al interés general. Sin
embargo, durante los mismos afnos se conocieron los primeros actos
de corrupcién ejecutados o relacionados con la dictadura militar y
el primero que vinculé directamente al general Pinochet. Cualquier
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esfuerzo del gobierno y la justicia de investigar este Ultimo fue
severamente restringido a través de acciones militares dirigidas por
el general Pinochet. La investigacion de esos casos supuso incluso
la posibilidad de una eventual regresién autoritaria y el mismo
gobierno que implementaba medidas para limitar la ocurrencia de
casos de corrupcion en el aparato publico, ponia la ldpida a cualquier
investigacién del financiamiento ilegal del hijo del general Pinochet.

El gobierno de Eduardo Frei puso en marcha otras medidas que
no requirieron ley como el primer sistema de auditoria general
de gobierno y un comité de modernizacion de la gestién publica,
entre otras. Dichas medidas tendrian un impacto mas profundo y
sistematico si fueran implementadas por via legal, sin embargo, a
la fecha ello no ha ocurrido en Chile. Muchas de las medidas mas
importantes propuestas por la CNEP no fueron implementadas en
ese tiempo y fueron recogidas por la siguiente comisidn que trabajo
en la materia y que se tradujo en un acuerdo politico entre gobierno
y oposicidn. Recién alli se reguld, por ejemplo, por primera vez en
Chile el financiamiento de las campafas politicas.

En la perspectiva del tiempo, la magnitud y profundidad de los
cambios legales e institucionales implementados de todas las
propuestas de la CNEP aparecen como limitadasy poco significativas.
Pero para la época y la percepcién de corrupcién percibida en esos
anos aparecieron como sustantivas y transformadoras. Casos
de corrupcién posteriores fueron al mismo tiempo sefal de que
eran insuficientes y de que la corrupcién en Chile tenia ribetes
mas intensos y preocupantes de los que era posible percibir en la
segunda mitad de los 90. Los esfuerzos normativos e institucionales
posteriores han intentado contener la repeticién de hechos similares
y han dado muestras del afdn permanente de evitar que la corrupcién
se vuelva un problema sin control en Chile.

desafios
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Alcances de la constitucionalizacion del
principio de probidad en Chile: elevando el
estandar del ejercicio de la funcion publica
hacia una cultura de integridad publica

Gonzalo Guerrero Valle'!
Introduccion

Cada cierto tiempo, la palabra “probidad” vuelve a resonar con
fuerza en la sociedad chilena. En efecto, en los ultimos 30 anos, la
probidad ha sido un tépico que ha tenido una importancia decisiva en
los programas y agendas de las distintas administraciones a las que
les ha correspondido gobernar.

En ese sentido, desde el comienzo de la Ultima década del siglo
pasado “coincidiendo con el fin de la Guerra Fria y la revalorizacion
internacional de la democracia como forma de gobierno, comenzé
a emerger un nuevo campo de interés publico o, si se quiere, de
ética politica democréatica, que se ocupa de la probidad publica, la
transparencia en la gestiéon del Estado y el combate a la corrupcion.
Por “campo” me refiero a un area temética de preocupacién civica
que congrega el interés de organizaciones ciudadanas y de la
academia y que atrae, progresivamente, la atencion del mundo
politico, resultando en definitiva, de todo ello, la creaciéon de
organizaciones privadas y agencias publicas, tanto a nivel nacional
como regional e internacional; una creciente cobertura de los medios
de comunicacién masiva sobre los alcances del tema y sobre casos
seferos de trasgresion de las normas [o] valores involucrados; la
promulgacion de leyesy la adopcidn de convenciones internacionales
sobre la materia; y el establecimiento de fondos y programas de
financiamiento de las actividades e instituciones orientadas a
promover los valores publicos que tal drea temética procura afirmar
y proteger” (Zalaquett, 2011, p. 180).

1 Abogado, licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Chile; LLM
magister en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catélica de Chile; MSc
in Political Sociology por la London School of Economics and Political Science; profesor
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile; profesor de
la Escuela de Gobierno y Gestion Publica de la Universidad de Chile. Fue Secretario
Ejecutivo de la Comisidn de Integridad Pdblica y Transparencia (2018 - 2019).
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El mencionado interés publico implicd que el nivel de escrutinio
y control social respecto de las actuaciones de autoridades vy
funcionarios publicos se elevase, tanto asique se fuerondescubriendo
casos y situaciones de corrupcidn que azotaron fuertemente tanto a
instituciones como a la opinidn publica nacional (Zalaquett, 2011),
las cuales, mayormente, estuvieron relacionadas con el desvio
de fondos publicos al financiamiento de campafas politicas, el
intervencionismo electoral y clientelismo (Del Solar, 2008).

Con todo, como consecuencia de dichos episodios, el poder politico
tuvo que reaccionar y ejecutar acciones que le permitiesen, por una
parte, subsanar aquellas problematicasy, por otra, hacer intentos de
recuperar la confianza de la ciudadania, para lo cual se presentaron
diversas agendas de probidad y transparencia.

Este es el patrén que ha marcado el derrotero en Chile, el cual es
“una dindmica conocida ampliamente, la que se compone de pasos
recurrentes: 1°) explota el caso de corrupcién; 2°) el gobierno
respectivo lo encapsula en la justicia; 3°) la opinidén publica estalla
en indignacion; vy, 49) el Presidente de la Republica conforma
una comision asesora para que proponga nuevas normativas y
regulaciones para la accion publica” (Comision de Integridad Publica
y Transparencia [CIPyT], 2019, p. 17).

La situacién mencionada puede ser facilmente verificada al mirar
hacia el pasado. En efecto, “aquello ocurrié en 1994 tras el caso
Codelco - Davila; en 2003 con el MOP - Gate y Coimas; en 2006 con
Chile Deportes; vy, recientemente con el caso Caval y Penta (2014 -
2015])" (CIPyT, 2019, p. 17).

Los casos de corrupcién en cuestion despertaron no solo la
indignacién de la ciudadania, sino que también la preocupacién de
la clase politica, la cual reaccioné con cierta rapidez. Por otra parte,
el periodo analizado coincidié con la emergencia y consolidacion
internacional del campo de la probidad, la transparencia publica y
el combate a la corrupcién, con la adopcidn, por parte de Chile, de
distintas iniciativas y normas, generalmente concentradas alrededor
de cuatro “momentos politicos” (Zalaquett, 2011).

En ese contexto, en cada una de esas oportunidades, el gobierno
de la época decidié presentar medidas orientadas a aplacar, por
una parte, pero, al mismo tiempo, dar solucién a las problematicas
surgidas como consecuencia de la corrupcidén detectada. Asi,
la respuesta institucional fue la presentacién de una agenda de
probidad y transparencia que recogiese un elenco de medidas
legislativas y administrativas para hacer frente a la corrupcién que
azoto a las instituciones.

La situacion mencionada da cuenta cémo en Chile se originaron
las agendas de probidad y transparencia y cémo aquellas se han
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convertido en un elemento fundamental para la lucha contra la
corrupcion y la recuperacion de la confianza ciudadana.

Lo relatado fue el contexto en el que se promovid la reforma
constitucional de 2005, mediante la cual se introduce de forma
expresa el principio de probidad en el ejercicio de las funciones
publicas a la Constitucién Politica, erigiéndose como “una de las
piedras angulares del marco juridico que regula las actuaciones
administrativas de los 6rganos del Estado” (Ramirez, 2007, p. 166).

Desde ese prisma, el presente capitulo revisard el concepto
de probidad, identificando sus contornos y la problematica que
implica una definicion que contiene diversos conceptos juridicos
cuyo desarrollo y concrecién es producto de la jurisprudencia
administrativa.

Posteriormente, se analizardn los antecedentes comparados del
principio de probidad que tuvo a la vista el poder constituyente y se
determinaran los alcances y desafios que reviste el cumplimiento de
aquel, finalizando con un analisis en torno a cémo su introduccion
elevo las expectativas de la sociedad respecto del comportamiento de
los funcionarios y del ejercicio de la funcién publica, inaugurandose
una cultura de integridad publica en Chile.

La reforma constitucional de 2005:
la consolidacion de la probidad publica como
principio de la funcion publica

La reforma constitucional de 2005: el comienzo de la expansion
de la probidad como principio fundamental del ejercicio de la
funcion publica

La probidad es un principio fundamental en nuestro derecho publico,
recibiendo reconocimiento expreso tanto a nivel constitucional como
legislativo?, no obstante que su origen se debe a la nutrida tradicién
jurisprudencial de la Contraloria General de la Republica recaida
sobre la materia, cuyos lineamientos han venido a determinar no
solo el concepto en si, sino que a la vez su contenido y contornos
(Laray Guerrero, 2021).

2 Ley N°© 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado; ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo; ley N° 19.880, que establece
las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos
de la Administracion del Estado; la ley N° 20.730, que regula el lobby y las gestiones
que representen intereses particulares ante las autoridades y funcionarios; y la ley
N©° 20.880, sobre probidad en la funcién publica y prevencién de los conflictos de
intereses.

desafios
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La reforma introducida por la Ley N°19.653 modificd, entre otras,
a la Ley N° 18.575, Orgéanica Constitucional de Bases Generales de
la Administracién del Estado, incorporando un nuevo titulo en ella,
estableciendo que las autoridades y los funcionarios publicos deben
observar el principio de probidad administrativa, lo que se encuentra
consagrando en el nuevo titulo Ill de la ley, denominado “De la
probidad administrativa”. A este respecto, se introdujeron deberes
de abstencidn, incompatibilidades o conductas que contravienen
especialmente el principio de la probidad administrativa.

Sin embargo, la regulacion del principio de probidad no se agotd con
la introduccién de las disposiciones antes mencionadas, sino que,
por el contrario, fue expandiéndose, de manera tal que cada uno de
los tépicos antes mencionados ha ido siendo regulado de manera
especifica por el legislador.

En ese orden de ideas, de forma posterior a la reforma de 1999,
en el ano 2003, mediante la Ley N° 19.880 se regula de forma mas
precisa el deber de abstencién, haciéndolo incluso més estrictod.
Posteriormente, en 2014, la Ley N° 20.730 regula la publicidad en
la actividad de lobby y demds gestiones que representen intereses
particulares, con el objeto de fortalecer la transparencia y probidad
en las relaciones con los érganos del Estado. Finalmente, en 2015,
la Ley N° 20.880 regula el principio de probidad en el ejercicio de la
funcion publica y la prevencion y sancion de conflictos de intereses,
para lo cual consagra un sistema de declaraciones de intereses y
patrimonio de autoridades y funcionarios, asi como establece la
obligacidn de constituir un mandato especial de administracién de
cartera de valores y de enajenar ciertos bienes, en los casos y en
la forma que determina la citada ley, respecto del Presidente de la
Republica, los ministros de Estado, los subsecretarios, los diputados
y senadores, el Contralor General de la Republica, los delegados
presidenciales regionales, los delegados presidenciales provinciales,
los gobernadores regionales, los consejeros regionales, los alcaldes
y los jefes superiores de las entidades fiscalizadoras.

Si bien es posible apreciar que la probidad en el ejercicio de la
funcién publica ha ido adquiriendo mayor relevancia en nuestro
ordenamiento legal, fue la reforma constitucional de 2005 la que
le entregd una preponderancia distinta, elevandola al caracter de
principio constitucional.

En efecto, la historia de la Ley N° 20.050 da cuenta de que, en el
primer tramite constitucional, durante la discusion en la Comision
de Constitucion del Senado, se especifica que: “seria prudente decir,
en primer lugar, que toda persona que desempefie una funcién
publica debe hacerlo observando el principio de probidad. En

3 Véase el articulo 12 de la Ley N°© 19.880.
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segundo término, que los 6rganos del Estado deben dar a conocer
los fundamentos de sus decisiones, es decir, cumplir con el principio
de publicidad, y finalmente, que deben actuar en forma transparente,
lo cual significa que las personas puedan acceder a la informacién,
con las restricciones que establecerd la ley” (Biblioteca del Congreso
Nacional [BCN], 2005, p. 82).

A 'su turno, durante la discusion en la Sala del Senado, se explicaron
las razones por las cuales se presentd el proyecto de reforma
constitucional incluyendo al principio de probidad dentro de aquella.
Endichosentido, seindicé que: “seincorporana la cartafundamental,
dentro de las bases de la institucionalidad, los principios de probidad
y transparencia, estableciéndose que el ejercicio de las funciones
publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al deber de
probidad en las actuaciones en que les corresponda interveniry que
son publicas las resoluciones de los érganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen, sin perjuicio
de que la ley -y solo la ley- pueda excepcionalmente establecer la
reserva o el secreto, cuando se afectare el debido cumplimiento de
las funciones de dichos drganos, los derechos de las personas, la
seguridad de la nacion o el interés nacional (BCN, 2005, p. 402).

Porsu parte, en la discusion sostenida en la Comisién de Constitucion
de la Cédmara de Diputados, en segundo tramite constitucional, se
sefald que “nos parece sumamente valioso que principios como el
de la probidad, el de la transparencia y el de la publicidad de los
actos publicos se eleven a rango constitucional. Creo que es lo que
una sociedad moderna exige y desea, y es posible lograrlo” (BCN,
2005, p. 1.540].

Finalmente, durante la discusion de Sala del Senado, en tercer
tramite constitucional, se puntualizd que “este proceso de reformas
constitucionales no tan solo supera el pasado, sino que enfrenta los
desafios de la democracia de hoy, que consisten basicamente en
comprometer a esta, por un lado, con la transparencia y la probidad,
a fin de franquear esa pieza obscura que tanto dano le hace: la
corrupcion;y por otro, con mas fuerza que nunca, en la defensa de los
derechos personales y de las libertades individuales, para enfrentar
con eficacia los abusos, las arbitrariedades, las discriminaciones
que eventualmente provengan del Estado (BCN, 2005, p. 1.821).

Las exposiciones mencionadas dan cuenta no solamente de la calidad
del debate sostenido, sino que, al mismo tiempo de la importancia
que el Congreso Nacional entregé a la incorporacién, como principio
constitucional, de la probidad en el ejercicio de la funcién publica,
decidiendo aprobar la introduccion de un nuevo articulo 8° en la
Constitucion Politica, el cual, en su inciso segundo, sefnala que “el
ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones”.
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A partir de la entrada en vigencia de la reforma constitucional
introducida por la Ley N° 20.050, la probidad publica deja de
ser un principio cuya aplicacién se acota al dmbito meramente
administrativo, pasando a erigirse como un deber generalizado que
vincula directamente, sin excepcién alguna, a todos los érganos del
Estado y, en especial, para aquellos que ejercen funciones publicas,
irradiando su eficacia a todas sus actuaciones, por mas pequefas
que aquellas sean (Laray Guerrero, 2021).

En consecuencia, el cumplimiento del principio de probidad se
convierte asi en un verdadero deber de los drganos del Estado
gracias a la fuerza vinculante de los preceptos de la Constitucion
Politica. Dicho deber se debe al hecho de "que es a la Constitucion,
en su fondo, texto y contexto a la que todos deben obedecer, obrando
siempre en conformidad a lo prescrito por ella en sus principios o
disposiciones, cumpliendo fiel y lealmente todo cuanto se desprende
de su tenor literal” (Cea, 2002, p. 244).

La probidad publica en Francia, Espaia y Estados Unidos:
Analisis de los modelos tenidos a la vista por el poder

constituyente en 2005

Al momento de examinar el proyecto de reforma que derivd en la
inclusién del principio de probidad a nivel constitucional, se colige
que, durante el primer trdmite constitucional, la Comision de
Constitucidn del Senado analizd el sistema juridico de tres paises, en
orden a determinar la forma en que tales tratan el aludido principio.
En ese orden de ideas, la comisidn estudié las regulaciones de
Francia, Espana y Estados Unidos.

De forma aprioristica, es posible mencionar que ninguno de los
sistemas analizados por la Comisién consagra el principio de
probidad a nivel constitucional. Es mas, la resefa del anélisis tenido
a la vista por la Comisién da cuenta de que la materializacion del
resguardo del bien juridico protegido por el principio de probidad
se concreta a través de normas de rango legal que, en su mayoria,
poseen una dimensién penal y a través de directrices que deben
ser entregadas por parte de agencias u oficinas especializadas en
lo referente al comportamiento ético de quienes desempefan una
funcion publica.

Dentro del primer grupo, referido a que la materializacion del
resguardo del bien juridico protegido por el principio de probidad
se concreta a través de normas de rango legal que, en su mayoria,
poseen una dimension penal, se observa que Francia establece un
conjunto de conductas que atentan contra el principio de probidad,
las cuales son tipificadas por el Codigo Penal Francés, en el epigrafe
“Las faltas al deber de probidad”. En dicho sentido, el anélisis de la
Comisidn de Constitucién del Senado da cuenta de las principales
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conductas prohibidas y sancionadas, destacando las siguientes
“a) La concusién, cometida por el funcionario que en ejercicio de
su cargo exige el pago de derechos o contribuciones no debidas, o
exonera del pago de las debidas, en contravencién de textos legales
o reglamentarios; b) La corrupcidn pasiva y el tréfico de influencias,
cometidas por personas depositarias de autoridad publica,
encargadas de una misién de servicio publico o investidas de un
mandato de eleccién publica, que en ejercicio de sus cargos aceptan
o solicitan, directamente o a través de intermediarios, promesas,
regalos o ventajas para cumplir con un acto que corresponda a su
funcion, o abusan de su influencia real o supuesta para obtener de
una autoridad o de la administraciéon publica distinciones, empleos,
negocios o cualquier otra decision favorable, y c¢) Toma ilegal de
interés, cometida por alguna de las personas nombradas en la letra
anterior que adquiere, recibe o mantiene, directa o indirectamente,
un interés cualquiera en una empresa u operacion que esté bajo su
administracién o vigilancia” (BCN, 2005, p. 75).

Finalmente, el estudio de la Comisién permite colegir que la
legislacion francesa incluye dentro del dmbito protegido por la
probidad publicay, consecuentemente, prohibidas y sancionadas por
el Cédigo Penal, a conductas cometidas por particulares que atentan
contra la administracién publica, tipificando los delitos de corrupcion
activa y de tréfico de influencias cometidos por particulares (BCN,
2005).

Asimismo, el analisis de la Comision incluyé a la legislacion
espanola, especificando que las disposiciones constitucionales
relativas al régimen juridico de las administraciones publicas, el
estatuto de los funcionarios publicos, el régimen de responsabilidad
de responsabilidad de dichas administraciones, el acceso a la funcion
publica, el derecho a sindicacidn, el régimen de incompatibilidadesy
las garantias para laimparcialidad enel ejercicio de sus funciones son
pormenorizadas a nivel legal, mediante diversos cuerpos normativos
que establecen las infracciones, sanciones y el procedimiento
disciplinario aplicables a los funcionarios publicos, destacandose,
particularmente, la regulacién penal en lo concerniente a la
tipificacion y sancién de los delitos de cohecho, malversacion de
caudales publicos, fraude y exaccion ilegal, y negociacién prohibida
a los funcionarios (BCN, 2005).

En lo que dice relacién con el segundo grupo, relativo a los paises
que entregan el resqguardo del bien juridico protegido por el principio
de probidad mediante la emisidon de directrices emanadas de
agencias u oficinas especializadas en lo referente al comportamiento
ético de quienes desempefan una funcién publica, la Comision
de Constitucion del Senado examiné el sistema legal de Estados
Unidos, dandose cuenta que, en 1989, dicho pais creé la Oficina de
Ftica Gubernamental, cuyo objeto es dictar normas para guiar el
desemperio ético de los funcionarios publicos, identificar conflictos
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de interés, proponer acciones correctivas de abusos permanentesy
sugerir sanciones en casos especificos (BCN, 2005).

En ese dambito, existen dos aspectos que despiertan gran interés
en relacién al trabajo desplegado por la mencionada Oficina de
Ftica Gubernamental. El primero se refiere al desarrollo de catorce
principios que conforman las obligaciones fundamentales de los
funcionarios de la Administracién publica, lo cualviene a configurarse
como el marco de referencia para determinar y comprobar la
existencia de faltas al principio de probidad.

En tal sentido, los principios mencionados son los siguientes:

1) Todo funcionario debe actuar en conformidad a la Constitucién,
las leyes y los principios éticos, por encima del beneficio propio;

2) Los funcionarios no tendran intereses financieros que entren en
conflicto con el cumplimiento esmerado de sus deberes;

3) Los funcionarios no realizaradn transacciones financieras en las
cuales empleeninformacidn gubernamental no publica, ni permitiran
el uso de dicha informacién para promover ningun interés privado;
4) NingUn funcionario solicitard ni aceptarad ningun regalo u objeto
de personas o entidades que estan solicitando el servicio de su
agencia o cuyas actividades estan reguladas por la agencia o cuyos
intereses serian afectados, en forma sustancial, por el cumplimiento
(o incumplimiento) de sus deberes por parte del funcionario;

5) Los funcionarios deben ser diligentes en el cumplimiento de sus
deberes;

6) Los funcionarios no hardn compromisos no autorizados que
comprometan al gobierno;

7) Los funcionarios no usaran su puesto publico en beneficio propio;
8) Los funcionarios actuaran con imparcialidad y no daran un trato
preferencial a ningun individuo u organizacién;

9) Los funcionarios protegerany conservaran la propiedad del Estado
y la usaran solamente en actividades autorizadas;

10) Los funcionarios no tendran otro empleo ni participaran en
actividades que causen conflicto con sus deberesy responsabilidades
oficiales;

11) Los funcionarios informaran de despilfarro, fraude, abusos y
corrupcion a las autoridades competentes;

12) Los funcionarios cumpliréan de buena fe, con sus obligaciones
financieras justas y sus demas obligaciones ciudadanas;

13) Los funcionarios cumplirdn con toda la ley y reglamento que
garantizan la igualdad de oportunidades para los ciudadanos, por
encima de raza, color, religién, sexo, origen nacional o incapacidad
fisica, y

14) Los funcionarios evitaran toda apariencia de que ellos estén
violando la ley o estos principios éticos. En caso de duda al respecto,
se determinara si la apariencia de dicha violacion haya ocurrido,
desde la perspectiva de una persona razonable que conoce los
hechos relevantes” (BCN, 2005, pp. 76-77).
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En segundo lugar, la regulacion estadounidense entrega a los
funcionarios la posibilidad de consultar al representante de la Oficina
de Etica Gubernamental asignada para su agencia respecto de los
casos en que le quepan dudas en relacién a alguna actuacion en que
haya compromiso ético. En efecto, la legislacién analizada establece
que “no procedera accién disciplinaria en contra de un funcionario
que actla de buena fe, siguiendo el consejo del representante de la
Oficina de Etica Gubernamental, siempre que haya puesto toda la
informacion relevante a la disposicion de dicho representante” (BCN,
2005, p. 77).

Como se puede apreciar, el anélisis de los modelos tenidos a la
vista por el Poder Constituyente en el ano 2005 deja de manifiesto
que el desarrollo del correcto funcionamiento del principio de
probidad posee una concreciéon que va mas alld de lo meramente
administrativo, estando vinculado el recto actuar de los funcionarios
publicos con un deber de apego a la legalidad estricto, el cual, de ser
defraudado, puede ser sancionado incluso a través de la imposicion
de castigos de caracter penal.

La situaciéon mencionada marca un itinerario para la legislacion
nacional, lo cual, en conjunto con las obligaciones adquiridas por
Chile al momento de ingresar a la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE), obligé a intensificar la regulacion,
yendo mas alla de la sancidén administrativa, dandole una proteccién
de caracter penal a algunos de los bienes juridicos protegidos por
el principio de probidad, debiéndose crear nuevas instituciones y
regulaciones en Chile, asi como elevar las sanciones penales de
delitos funcionarios cuyas condenas se estimaron insuficientes.

Conceptualizacion de
la probidad publica

El profesor Eduardo Soto Kloss (1996) ensefa que el deber de
cumplir la funcién publica respetando el principio de probidad
administrativa implica una sujecion integral a derecho. En efecto,
el antedicho deber irradia efectos y posee implicancias en el actuar
personal como en el desempeno juridico del funcionario, lo cual
queda mas que clarificado al analizar el contenido del articulo 52 de
la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado.

La norma citada especifica que “el principio de la probidad
administrativa consiste en observar una conducta funcionaria
intachable y un desempeno honesto y leal de la funcidn o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular”. Este mismo
concepto es posteriormente reiterado por el inciso segundo del
articulo 1° de la Ley N° 20.880.
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Sibien la nocién examinada fue introducida en 1999 a la mencionada
ley organica constitucional mediante una modificacién realizada a
través de la Ley N° 19.653, es preciso sefalar que aquella no fue
la primera vez que dicho principio recibié consagracién legal en el
ordenamiento juridico chileno como tampoco la primera vez que fue
conceptualizado a nivel legal.

En efecto, el profesor Pallavicini (2013) explica que la expresion
“probidad administrativa” se incorpord al ordenamiento juridico
mediante la dictacion de la citada ley orgéanica constitucional de
bases generales. En efecto, el autor mencionado da cuenta de lo
anterior sefialando que la cuestion analizada se concretd en 1986, a
través de lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley N° 18.575.

Por otra parte, es preciso puntualizar que el principio de probidad
administrativa fue conceptualizado por primera vez en 1989, a través
de su especificacion en el literal g) del articulo 55 de la Ley N° 18.834,
que aprueba el Estatuto Administrativo. En dicho sentido, la norma
referida dispone que es una obligacion de los funcionarios publicos
“observar estrictamente el principio de probidad administrativa,
que implica una conducta funcionaria moralmente intachable y una
entrega honesta y leal al desempeno de su cargo, con preeminencia
del interés publico sobre el privado™.

De esa forma, se puede apreciar que en 1989 el Legislador
conceptualizé a la probidad administrativa de una manera un tanto
diferente de lo que actualmente es concebida, por cuanto entiende
que dicho principio estd vinculado a la moralidad de la persona,
destacando que aquella se manifiesta en la entrega honesta y
leal que el funcionario hace al desempeno de su cargo, haciendo
prevalecer el interés publico sobre el interés privado.

La conclusion anotada se ve refrendada por lo expresado por el
citado profesor Pallavicini (2013, quien sefiala que “es interesante
hacer notar que en la historia de esta ley qued6 de manifiesto que
los ‘deberes morales’ a que hacia alusion el decreto con fuerza de ley
N°338 no son sino expresion del principio de probidad administrativa
que regula el nuevo texto legal” [p. 123).

La puntualizacién realizada en torno a que el principio de probidad
es una cuestion que se encuentra vinculada al cumplimiento de
deberes morales por parte del funcionario es una posicién que es
compartida dentro del &mbito académico. En ese sentido, para el
profesor Reyes (1995] la probidad “es la rectitud y moralidad a que
tiene que ajustarse la conducta humana, y en lo publico, la que debe
observarse en el ejercicio de funciones publicas” (p. 75).

En un sentido similar, el profesor Cea (2008) sostiene que la
probidad es “la rectitud, honradez o abnegacién en el desempeno
de las funciones publicas. Tal principio es vinculante para el



ntegridad, probidad y transparencia en Chile. Tres deécadas de avances y «

funcionario, empleado o agente involucrado, cualquiera sea su
jerarquia, institucion o entidad en la que sirva y la naturaleza de la
labor realizada. Por consiguiente, la norma se extiende mas alla de
la Administracién publica, abarcando a todos por algln concepto o
motivo juridicamente regulado se hallen investidos de la capacidad
de imputar al Estado la actuacién u omisién en que intervinieron” (p.
266).

De forma coincidente con lo sostenido por el autor recién citado, el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola especifica
que la voz probidad puede ser homologada a la palabra “honradez”,
la cual es definida por el mismo diccionario como “rectitud de animo,
integridad en el obrar” (Real Academia Espafiola, s.f.).

Como consecuencia de todo lo senalado, es posible concluir que
la probidad “implica un verdadero deber de obrar rectamente de
los funcionarios publicos y de toda persona que ejerce funciones
publicas, ejercicio de funciones que debe enmarcarse dentro de lo
preceptuado por la Constitucion Politica y las leyes dictadas en su
conformidad, esto es, con plena sujecién al principio de juridicidad
dispuesto en los articulos 6y 7 de la Constitucion” (Lara y Guerrero,
2021, p. 239).

La probidad es un concepto desarrollado por la
jurisprudencia administrativa

Si bien el concepto de “probidad administrativa® fue recién
consagrado legislativamente en 1986, ello no impidid que, de forma
anterior, la Contraloria General de la RepUblica comenzara a utilizar
el vocablo mencionado en su jurisprudencia.

En efecto, el profesor Pallavicini (2013) identificd, al menos, ocho
dictdmenes del ente contralor dictados en la década de los 60 del
siglo pasado que usan el término probidad dentro de su contenido.
A ellos se agrega la identificacion de otros diez pronunciamientos
respecto del periodo sefialado.

Con todo, la palabra “probidad” fue utilizada por primera vez por
la Contraloria General de la Republica en el dictamen N° 38.175,
de 1960, a propdsito de que los empleados publicos pueden
imponerse de las resoluciones de sus superiores en sus solicitudes
y otros documentos cuando no revisten el caracter de reservados,
no obstante, como senala el profesor Pallavicini (2013], que dicho
pronunciamiento fue realizado a propésito del contenido del articulo
154 del decreto con fuerza de Ley N° 338, de 1960, del Ministerio
de Hacienda, sobre Estatuto Administrativo, el cual, por cierto, no
contenfa mencién alguna del concepto aludido®.

Asimismo, y como ya se enunci6, en relacidn a la primera década
de jurisprudencia administrativa respecto el principio de probidad,
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se identificaron otros 16 dictdmenes de la Contraloria General de la
Republica, los cuales se refieren a los siguientes aspectos:

1. La compatibilidad de funciones no libera al funcionario de
las obligaciones propias de su cargo, debiendo compensar las horas
no trabajadas (dictamen N° 40.413, 1940).

2. Un funcionario puede ser propietario de un restaurante
siempre que ejerza este negocio sin perjuicio de sus obligaciones
funcionarias y sin afectar la dignidad de su comportamiento en la
vida social (dictamen N° 64.298, 1940).

3. Los servidores pueden publicar folletos sobre divulgacién

sindical, pero no puede financiarlos con avisos econémicos (dictamen
N° 75.758, 1960).

4. El ente de control se abstiene de resolver la solicitud de
un jefe administrativo en la cual se califica en forma irrespetuosa e

inconveniente la actuacion del director del mismo servicio (dictamen
N©° 15.958, 1962).

5. El concepto de “funcionario de superior jerarquia” que
emplea el articulo 164 del decreto con fuerza de Ley N° 338, de
1960, estd usado en un sentido amplio, comprensivo no solo de los
superiores jerarquicos dentro del mismo servicio, sino que, en el
admbito de la administracidn del Estado, quedando, en consecuencia,
comprendidos en dicho concepto los ministros de Estado, aun
cuando no puedan ser considerados empleados o funcionarios y no
se les aplique el mencionado Estatuto Administrativo (dictamen N°
35.897, 1962).

6. El director de obras de una municipalidad, que a la vez es
arquitecto de la Direccién de Arquitectura del Ministerio de Obras
Publicas, estd impedido de confeccionar el plan regulador de la
comuna, aun cuando lo haga sin derecho a mayor remuneracién, por
cuanto su cargo en la Direccién de Arquitectura, a la cual le incumbe
revisar la labor ejecutada, le impide realizarlo como quiera que una
actuacion de esa naturaleza conspiraria en contra del principio
de la independencia de las funciones fiscalizadoras que incumbe
desarrollar al personal del servicio en que se desempena, dado
que el Estatuto Administrativo no solo contempla una prohibicién
que obliga al empleado publico a abstenerse de intervenir en el
ejercicio de su empleo en asuntos que le interesen, sino que obedece
a un principio de probidad administrativa que debe guiar todas las

bogl empleado debe comportarse con dignidad en el desempeno de su cargoy en su
vida social, como, asimismo, guardar respeto y lealtad a sus jefes y companeros del
Servicio y, de un modo general, al personal de la Administracion, siempre que con ello
no se incurra en alguna omisién sancionada por este estatuto, el Cédigo Penal u otras
leyes especiales” (decreto con fuerza de ley N° 338, 1960, articulo 154).
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actividades que realicen los servidores de la administracién publica
y que informa las normas estatutarias contenidas en el decreto con
fuerza de Ley N° 338, de 1960 (dictamen N° 68.648, 1962).

7. El funcionario con titulo de contador de la Direccidn
de Obras Sanitarias no tiene derecho a cobrar honorarios a los
servicios particulares de agua potable que administra la reparticion
mencionada (dictamen N° 52.346, 1963).

8. Los funcionarios del Instituto de Seguros del Estado no
pueden ejercer actividades que importan contrataciones de seguros
por cuenta de companias particulares (dictamen N° 37.627, 1964).

9. Los servicios publicos no pueden celebrar contratos de
arrendamiento de inmuebles con funcionarios de su dependencia, ya
que tales actos se encuentran afectos a la prohibicién que establece
el Estatuto Administrativo (dictamen N° 83.831, 1964).

10. El tesorero comunal, que posee diploma de contador,
no puede ejercer la profesion en la comuna de su jurisdiccion, ya
que se lo prohibe el principio de probidad administrativa, en cuya
virtud los funcionarios pUblicos estan inhabilitados para desarrollar,
como particulares, actividades sujetas directa o indirectamente a su
control o fiscalizacion (dictamen N° 52.657, 1967).

11. El Legislador reconoce en términos amplios los
derechos de los funcionarios a realizar actividades privadas, pero
condiciona su ejercicio a que la profesién, industria o comercio que
desarrolla el empleado sea conciliable con la posicién que ocupa
en la Administracién del Estado y que esa actividad no importe un
menoscabo del cumplimiento de las obligaciones que afectan a los
servidores publicos, puesto que, en la especie, los constructores
civiles que se desempefan en la Administracion publica no podrian,
dentro del libre ejercicio de su profesion, ejecutar obras o cualquier
trabajo que ellos mismos debieran supervigilar en el desempeno
de sus cargos, ya que esta situacion contravendria el principio de
probidad administrativa que debe regir la conducta de los empleados
estatales (dictamen N° 64.792, 1967).

12. El principio de la probidad administrativa afecta a todos
los servidores publicos genéricamente considerados, concepto en el
cual estdn comprendidos los funcionarios de Junta de Adelanto de
Arica (dictamen N° 68.740, 1967).

13. La funcién impone al empleado determinados deberes
que no solo abarcan sus actuaciones en el desempeno mismo del
cargo dentro del servicio y durante la jornada de trabajo, sino que
también se extienden a su comportamiento fuera de aquel [dictamen
N° 7.521, 1968).

desafios
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14. El funcionario municipal que ha sido destituido de su
cargo no puede reincorporarse al servicio del mismo municipio ni
tampoco al de ninguin otro del pais, ya que no cumple con requisito de
probidad administrativa que se exige para ingresar a administracion
comunal, el que debe aplicarse también al caso de reincorporacion,
habida consideracion [de] que fue sancionado con la destitucion por
comision de faltas cuya naturalezay gravedad dejan de manifiesto su
carencia de honorabilidad (dictamen N° 25.972, 1968).

15. A los funcionarios dibujantes de la Superintendencia
de Servicios Eléctricos, de Gas y de Telecomunicaciones, les son
plenamente aplicables las normas del Estatuto Administrativo,
preceptos de los cuales, asi como del principio de la probidad
que debe presidir las actuaciones de los funcionarios publicos, se
desprende que, si correspondiere a la Superintendencia intervenir
en el proceso de aprobacion de los planos que los funcionarios de
su dependencia confeccionaren profesionalmente a particulares,
o en la fiscalizacion de las instalaciones relacionadas con dichos
planos, tales actividades serian inconciliables con la posicion que
ellos ocupan en la Administracién y, por tanto, les estaria vedado
realizarlas (dictamen N° 35.930, 1969).

16. El profesor que solicita préstamos en dinero a
subordinados y alumnos infringe el articulo 156 del decreto con
fuerza de Ley N° 338, de 1960 (dictamen N° 60.192, 1969).

Al analizar detenidamente la jurisprudencia citada, se puede
evidenciar que la primera década de jurisprudencia administrativa
sobre el principio de probidad permite obtener algunos parametros
que posibilitan su mejor comprension y aplicacion, identificandose
que aquel principio se refiere, principalmente, a los siguientes
aspectos:

1. Deberes relativos al servicio: se refieren principalmente
a los deberes de usar los bienes y recursos del servicio para el
ejercicio de la funcidn publica; de abstencion de utilizar los bienes
del servicio para fines personales; y de dar un trato respetuoso a sus
superiores jerarquicos y companeros de servicio.

2. Deberes relativos a la funcion: se entienden referidos
mayormente a los deberes de abstencién en caso de que haya
conflicto de intereses que le afecten; de poseer un comportamiento
social acorde a la funcién que se desempefia; de abstenerse de
usar el cargo que ejerce para obtener ventaja personal; de cumplir
la jornada laboral de forma integra; y de abstenerse de desarrollar
dentro de la jornada laboral actividades econédmicas y profesionales
incompatibles.

Lo senalado hasta este punto deja en evidencia que la jurisprudencia
de la primera década establece los ejes fundamentales del sehalado
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concepto, marcando su posterior derrotero no solo desde una
dimension jurisprudencial en las siguientes décadas, sino que
también determinando el tratamiento que le dard el Legislador
al momento de consagrar el referido principio en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
(1986) y en el Estatuto Administrativo (1989).

En ese sentido, es interesante tener presente que el articulo 7° del
texto original de la citada ley organica constitucional sefialaba que
“los funcionarios de la Administracion del Estado estaran afectos
a un régimen jerarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y
esmeradamente sus obligaciones para con el servicio, obedecer
las ordenes que les imparta el superior jerarquico y observar
estrictamente el principio de probidad administrativa, que implica
una conducta funcionaria moralmente intachable y una entrega
honesta y leal al desempeno de su cargo, con preeminencia del
interés publico sobre el privado”.

En directa consonancia con lo sefalado y tal como se mencioné
anteriormente, el literal g} del articulo 55 del texto original de la Ley
N° 18.834, que aprueba el Estatuto Administrativo, especific6 como
una obligacion de los funcionarios publicos “observar estrictamente
el principio de probidad administrativa, que implica una conducta
funcionaria moralmente intachable y una entrega honesta y leal al
desemperio de su cargo, con preeminencia del interés publico sobre
el privado”.

En consecuencia, es posible apreciar con claridad que fue la
jurisprudenciadelaContraloriaGeneraldelaRepublicalaquedelimitd
el contenido conceptual del principio de probidad administrativa, el
cual fue desarrollado de forma paulatina a través de tres décadas
de pronunciamientos del ente de control, incorporandose, a través
del tiempo, elementos esenciales del mismo, los cuales fueron
recogidos por el Legislador, consagrandolo como un principio de
aplicacién general que preside las actuaciones de todos aquellos
que desempenan la funcion publica.

Si bien la jurisprudencia administrativa ha construido el concepto
de probidad, es necesario que su contenido sea especificado con
mayor precision

No cabe duda que el principio de probidad es una construccién
jurisprudencial de la Contraloria General de la Republica. Sin
embargo, el Legislador ha venido complementado el trabajo
desarrollado por el ente contralor, estableciendo mecanismos que
dotan de mayor eficacia al contenido del principio antes referido.

En efecto, la reforma introducida en 1999 a la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracidon del Estado
por la Ley N°® 19.653 establece mecanismos que permiten optimizar
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la aplicacién del principio de probidad, en tres momentos especificos,
durante el desempeno de funciones publicas, los cuales se verifican
en el momento anterior a ingresar a la Administracién del Estado,
durante el ejercicio de las mencionadas funciones publicas y al
instante de dejar de ejercerlas.

En ese orden de ideas, el Legislador introdujo una serie de normas
destinadas a establecer inhabilidades para ingresar a desempenar
funciones en la Administracién del Estado, especificando en los
articulos 54 y 55 de la Ley N° 18.575 un medio de control preventivo
de posibles conflictos con el principio de probidad (Lara y Guerrero,
2021).

Enseguida, mediante laintroduccién de los nuevos articulos 53, 56, 57,
58,59, 60y 62 en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado, se establecieron normas destinadas
a precisar la forma en que se ejercita la funcién publica; actividades
incompatibles con el ejercicio de dicha funcién; declaraciones
de intereses; y las conductas que contravienen especialmente el
principio de probidad administrativa. Todo lo anterior fue realizado
con el objetivo de reforzar el mencionado principio durante el
ejercicio de las funciones publicas.

Finalmente, la mencionada Ley N° 19.653 introdujo en el inciso
final del nuevo articulo 56 de la Ley N° 18.575 una regla de “puerta
giratoria”, senalando que del mismo modo, son incompatibles las
actividades de las exautoridades o exfuncionarios de una institucion
fiscalizadora que impliquen una relacién laboral con entidades del
sector privado sujetas a la fiscalizacién de ese organismo. Esta
incompatibilidad se mantendra hasta seis meses después de haber
expirado en funciones, con el objetivo de prevenir la producciéon de
conflictos de intereses de ciertas exautoridades y exfuncionarios de
instituciones fiscalizadores una vez que han hecho abandonado de
ellas.

No obstante de los esfuerzos del Legislador por reforzar el contenido
y optimizar la eficacia del principio de probidad, el profesor Ramén
Huidobro (2004) sostiene que el principio analizado no puede ser
considerado como taly, en el mejor de los casos, puede ser estimado
como una norma juridica incompleta, habida consideracién de que no
manda, no prohibe ni tampoco permite, sino que se remite a definir
un estandar juridico, el cual debe ser llenado de contenido como una
meta a alcanzar por quienes desempenan la funcién publica.

La situacién sefialada implica la existencia de ciertas problematicas
que se generan al momento de aplicar el principio de probidad,
fundamentalmente al hacer valer la responsabilidad funcionaria por
haberlo transgredido, lo cual es consecuencia de la consagracion
normativa de un concepto de textura abierta.
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En ese sentido, Silva (2016) da cuenta que la destitucion procede
cuando los hechos constitutivos de la infraccién vulneren gravemente
el principio de probidad administrativa, no obstante, la Ley N°® 19.653
no sefald de forma expresa cuéles son los hechos que constituyen
una vulneracion grave al citado principio. Tampoco se especificaron
los pardmetros que permiten determinar aquella gravedad.

Asimismo, el mismo autor citado explica que el principio de probidad
administrativa puede ser infringido mediante multiples conductas
que no requieren, necesariamente, estar tipificadas de forma
expresa en la ley como conductas antijuridicas. Aquello entrega a la
Administracién del Estado una facultad discrecional amplia que le
permite calificar si una conducta vulnera el principio de probidad y
cudl es la gravedad de la misma (Silva, 2016).

Por otra parte, Silva (2016) agrega que, si bien la Contraloria General
de la Republica ha intentado controlar la calificacién juridica de
los hechos efectuada por los drganos de la Administracion del
Estado, su jurisprudencia permite apreciar cierta precariedad en
la técnica juridica empleada, habida consideracién de la diversidad
de conductas que han sido calificadas como infracciones graves al
principio de probidad administrativa, no obstante que se evidencie
que, en los hechos imputados, exista o no dolo, haya habido o no
beneficio propio del funcionario en cuestion, se pesquise o haya
ausencia de perjuicio al patrimonio fiscal. A lo mencionado, se anade
la existencia de incongruencias entre los distintos pronunciamientos
del ente contralor, los cuales se materializan particularmente en
relacién a los elementos que deben concurrir para que un hecho sea
calificado como una infraccidn grave al principio de probidad.

De esa forma, las problematicas que se derivan de la textura
abierta de este principio no solo se asocian al amplio margen
de discrecionalidad que posee la Administracién del Estado al
momento de aplicarlo, sino que también se manifiestan en que
aquella taxonomia implica una vulneracion del principio de tipicidad,
el cual es un elemento fundamental del derecho administrativo
sancionador, sobre todo en su dimensidn disciplinaria, dado que toda
persona, y con mayor razén quien desempenan funciones publicas,
debe tener certeza sobre las conductas, deberes y obligaciones que
se imponen en el &mbito administrativo, con el objeto de adecuar su
conducta a lo exigido por las normas, con la finalidad de no incurrir
en infraccidn alguna, habida consideracién de que la determinacion
de la prohibiciény sancién de tales actuaciones es materia de reserva
legal estricta, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 19, N°
3, de la Constitucion Politica de la Republica (Cordero, 2014).

Con todo, el analisis de la jurisprudencia de la Contraloria General
permite identificar algunos pardmetros concretos que posibilitan
dotar de mayor precision a la nocién de probidad administrativa, los
cuales son (Laray Guerrero, 2021):
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1. Toda persona que ejerce funciones publicas debe observar
una conducta funcionaria intachable, lo cual implica que las
actuaciones de los servidores publicos deben adecuarse, tanto en
su generacién como en sus efectos, completamente a los deberes
fijados por la ley, constituyendo aquello un verdadero deber de ética
publica ante la comunidad nacional.

2. Toda persona que ejerce funciones publicas debe
desempeniar leal y honestamente el cargo, lo que lleva insito el deber
de prestar servicios a una entidad especial, la que tiene como objetivo
primordial la satisfaccion de necesidades publicas concretas a partir
del ejercicio de potestades publicas destinadas a la consecucion
del bien comun, asumiendo las tareas que los privados no pueden
realizar y que son las que justifican la existencia del Estado, cuyo
cumplimiento es un verdadero deber que se incardina en toda
persona o sujeto que ejerce funciones publicas, por lo cual, quien
trabaja para el Estado se hace parte de esa tarea, debiendo actuar
de manera rectay comprometida con ella, desarrollando una gestion
que no solo debe ser honesta, sino que también eficiente y eficaz.

3. Toda persona que ejerce funciones publicas debe dar
preeminencia al interés general por sobre el interés particular y
propio, maximizando la obtencién del bien comun, cuyo logro supone
que los intereses particulares deben conjugarse con el interés
general, el cual, finalmente, es la creacién, promocidn, realizacion
y consecucién de las mayores condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
alcanzar su mayor realizacion espiritual y material posible, la que es
solo concebible con pleno respeto de los derechos fundamentales de
las personas.

De esa forma, quien desempefa funciones publicas no solo ejerce
una potestad dotada de autoridad, sino que de ella se requiere
“un verdadero compromiso y subordinaciéon con los valores vy
principios consagrados en la Constitucién Politica y la legislacion
vigente, lo cual se complementa con el irrestricto respeto y apego
a los derechos de las personas” (Lara y Guerrero, 2021, p. 240),
“debiendo ser realizado y prestado a todas las personas, teniendo en
consideracion la realizacién de su mayor bienestar, pero, asimismo,
teniendo presentes los intereses de la comunidad en su conjunto”
(Laray Guerrero, 2021, p. 241).

No obstante, queda de manifiesto la necesidad de concretizar aun
mas el contenido del principio de probidad, lo cual es tarea del
Legislador, no solo para efectos de cumplirlo de manera cabal, sino
que también para establecer una garantia que le permita a quien
ejerce la funcidn publica poder determinar el grado de cumplimiento
que se realiza del mismo y cudles son las consecuencias juridicas
ante eventuales incumplimientos.
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La reforma constitucional de 2005
abrio un camino hacia la integridad
publica y rendicion de cuentas

La reforma constitucional de 2005 finalizd el segundo “momento
politico” identificado por el profesor José Zalaquett (2011) respecto
a la adopcidén de iniciativas y normas en el campo de la probidad,
transparencia, acceso a la informacién publica y combate contra de
la corrupcion.

No obstante que aquel hito puso término a dicho momento politico,
a la vez inaugurd una nueva etapa en lo que se refiere al combate
de la corrupcion en Chile, dado que la introduccion de los principios
de probidad y transparencia de la funcidn publica en la Constitucidn
Politica tiene como consecuencia la obligatoriedad de tales para
todos los 6rganos del Estado (Zalaquett, 2011).

Ese hito vino a complementar las acciones tomadas por Chile en
2001, concernientes al combate de la corrupcidén, afo en el que se
ratificd la suscripcion voluntaria de la “Convencién internacional
para el combate del cohecho a los funcionarios publicos extranjeros
en transacciones internacionales de negocios”, situacién que, entre
otros aspectos, obligaba a ajustar la legislacion nacional para dar
cumplimiento a todas las obligaciones emanadas de ella (Sdez,
2010).

Asimismo, las altas expectativas generadas como consecuencia de
la introduccidn del nuevo articulo 8° a la Constitucion Politica se
vieron reforzadas con la invitacién cursada por la OCDE a Chile para
ser parte de ella, lo cual se produjo principalmente por dos motivos.

En primer lugar, al momento de darse inicio al proceso de ingreso,
la Secretaria de la OCDE inform¢ a Chile que se debian implementar
cuatro reformas legales, con el objeto de que el consejo estuviese
en condiciones de votar favorablemente la invitacion cursada,
evaludndose con ello la disposicion y capacidad de Chile para cumplir
con las obligaciones y estdndares de la membresia (Séez, 2010).

Las aludidas reformas se referian a “la responsabilidad legal de las
personas juridicas (empresas) por actos de soborno de empleados
publicos, la posibilidad de que el Servicio de Impuestos Internos
pudiese intercambiar informacion sobre las cuentas corrientes
bancarias con las administraciones tributarias de paises miembros
de la OCDE, la modificacion del gobierno corporativo de CODELCO
y la reforma de los gobiernos corporativos privados” (Sdez, 2010, p.
103).

Ensegundotérmino, para efectos de considerar de manera apropiada
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el ingreso de Chile a la OCDE, era necesaria la implementacion de
ciertos aspectos fundamentales de la “Convencion internacional
para el combate del cohecho a los funcionarios publicos extranjeros
en transacciones internacionales de negocios”. En efecto, si bien se
estimaba que Chile ya habia avanzado parcialmente, se sefald que
era crucial que las empresas fuesen legalmente responsables por
actos de cohecho a funcionarios extranjeros, razén por la cual, en
marzo de 2009, se present6 un proyecto de ley que modificaba el
Codigo Penaly la legislacidn sobre lavado de activos, con el objetivo
de incorporar la responsabilidad legal de las personas juridicas. El
proyecto en cuestion termind su tramitacion legislativa en octubre de
2009, siendo promulgado en noviembre del mismo ano (Sdez, 2010).

Con todo, la cantidad y calidad de las leyes sobre temas relacionados
con probidad y transparencia que entraron en vigencia a partir de
2005 permiten concluir que, en dicho afo, se abrié un franco camino
hacia la realizacion de una verdadera cultura de integridad publicay
rendicion de cuentas.

Enesesentido, seidentificaron seis hitos legislativos que posibilitaron
materializar la antedicha cultura, contandose entre ellos a la Ley
N° 20.285, sobre acceso a la informacién publica; la Ley N° 20.500,
sobre asociaciones y participacion ciudadana en la gestion publica;
la Ley N° 20.730, que regula el lobby y las gestiones que representen
intereses particulares ante las autoridades y funcionarios; la Ley
N° 20.880, sobre probidad en la funcién publica y prevencion de
los conflictos de intereses; la Ley N° 20.955, que perfecciona el
Sistema de Alta Direccidén Publica y fortalece la Direccién Nacional
del Servicio Civil; y, la Ley N° 21.121, que modifica el Cddigo Penal
y otras normas legales para la prevencion, deteccidén y persecucién
de la corrupcidn.

Si bien no es objeto de este andlisis examinar, en forma
pormenorizada, cada una de las normas citadas, es preciso hacer
una mencién acotada respecto de los objetivos de las mismas en
orden a precisar cdmo aquellas contribuyeron a consolidar una
cultura de integridad publica y rendicién de cuentas en Chile.

En ese orden de ideas, la Ley N° 20.285 regula el principio de
transparencia de la funcidén publica, el derecho de acceso a la
informacion de los drganos de la Administracién del Estado, los
procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo, las
excepciones a la publicidad de la informacién, las sanciones por
la falta de observancia de los mandatos de la ley, asi como crea
el Consejo para la Transparencia, entidad auténoma que tiene por
objeto promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar
el cumplimiento de las normas de transparencia y garantizar el
derecho de acceso a la informacién.

En opinién del profesor Jaraquemada (2008, “esta ley tiene la
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suficiente capacidad como para constituirse en una herramienta
juridica de gran envergadura para estimular la probidad y la
transparencia de la funcion publica, asi como para combatir la
corrupcion. En efecto, su principio basal, la publicidad de los actos
y resoluciones publicas, considera que toda la informacién de
los érganos de la Administracién del Estado debe ser de dominio
publico, a menos que su reserva se justifique en causas legales.
Esta singularidad puede abrir insospechados derroteros para la
participacion de la ciudadania en la indagacién de la funcién publica,
asi como para fomentar incipientes demandas de rendicién de
cuentas que permitan asignar responsabilidades a las autoridades
y altos directivos publicos, no solo en la ldgica de los tradicionales
controles formales, sino también en una moderna concepciéon de
accountability que también considere la evaluacion de los resultados
e impacto de los programas y politicas publicas” (pp. 155-156).

En segundo lugar, la Ley N° 20.500 establece definiciones vy
mecanismos para formar asociaciones de ciudadanos de interés
publico, define formas en que dichas entidades participaran de la
gestion de las autoridades publicas, crea el Fondo de Fortalecimiento
de las Organizaciones de Interés Publico, destinado al financiamiento
de proyectos o programas nacionales y regionales que involucren
a las organizaciones de interés publico y modifica la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
en el sentido de establecer que cada érgano de la Administracion del
Estado debe establecer las modalidades de participacion que tendran
las personas y organizaciones en el dmbito de su competencia,
dentro de los cuales se crean los consejos de la sociedad civil, de
caracter consultivo, conformados de manera diversa, representativa
y pluralista por integrantes de asociaciones sin fines de lucro
relacionadas con la materia y competencia del érgano respectivo.

Sobre este punto, el profesor Rolando Pantoja (2011) sefialé que “la
Ley N° 20.500, no sélo constituye una regulacién de las Asociaciones
y Gestién Publica, como consta en su epigrafe, sino que se presenta,
en realidad, en la evolucidn constitucional chilena, como el estatuto
fundacional del Estado chileno de la participacién, basado en la
solidaridad social, importando asi una definicién de sociedad que
viene a representar un compromiso de pais nunca antes alcanzado
eny por la nacién chilena” (pp. 14-15).

En tercer término, la Ley N° 20.730 regula la publicidad en la
actividad de lobby y en la gestién de intereses particulares, con el
objeto de fortalecer la transparencia y probidad en las relaciones
con los 6rganos del Estado, para lo cual se establece el registro de
agenda publica y el registro de lobbistas.

En dicho respecto, se ha sostenido que “la Ley 20.730 es un avance
legislativo en torno a los propdsitos de legislar para transparentar el
quehacerpublicoymejorarlaconfianzaciudadanaenlasinstituciones
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publicas. No obstante, siguen existiendo temas pendientes con la
aprobacion de esta ley, ya que esta normativa sui generis no deja
en claro si es una ley de lobby 0 méas bien una ley de transparencia.
Pareciera ser necesario replantearse respecto de cudl es el objeto
real de la leyy, por otro lado, regular las omisiones o vacios que esta
normativa plantea” (Jordan, 2017, pp. 76-77).

Enseguida, la Ley N° 20.880 regula la practica de la funcién publica
desde el principio de probidad, en orden a prevenir los conflictos de
interésy a estructurar una declaracién de intereses y patrimonio que
dé cuenta de donde permanecen los intereses de las autoridades
y funcionarios y a cuanto asciende su patrimonio, lo cual se
ve complementado con la regulacion del mandato especial de
administracion de activos y la enajenacion forzosa de determinados
bienes que deben llevar a cabo ciertas autoridades y funcionarios.

Sobre el particular, se ha sefalado que “la ley N° 20.880 dispuso
de mecanismos efectivos para prevenir los conflictos de intereses.
Por una parte, permite conocer los intereses y patrimonio de las
autoridades [y] de la mayoria de los funcionarios o [de] quienes
desempenian funciones publicas relevantes, de manera de hacer
aplicable el deber de abstencién en casos en que estén en juego
tales intereses y, por otra parte, permite alertar de posibles
enriquecimientos ilicitos. Establecié un elevado estandar en materia
de declaraciones de intereses y patrimonio, especialmente en
cuanto a incorporar nuevos sujetos obligados y aplicar a todos ellos
las mismas exigencias; debiendo todos declarar anualmente sus
intereses y patrimonio de forma completa y exhaustiva, asegurando
la publicidad de sus declaraciones” (Liibbert, 2021, p. 228).

En quinto lugar, la Ley N° 20.955 perfecciona al Sistema de Alta
Direccion Publica, incorporando a él el jefe superior de servicio y
los cargos de segundo nivel de jerarquia, incluidos los cargos de
directores regionales de la Oficina de Estudios y Politicas Agrarias,
Instituto Nacional de la Juventud, Servicio Nacional del Adulto Mayor,
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, Direccién del Trabajoy
Fondo Nacional de Salud. Asimismo, se incorporan al Sistema de Alta
Direccion Publica otros servicios y niveles jerarquicos, para finalizar
con el fortalecimiento de la Direccidn Nacional del Servicio Civil, a
través de nuevas funciones y atribuciones, dentro de las cuales se
cuenta la de impartir a los ministerios y sus servicios dependientes
o relacionados a través de ellos, normas de aplicacion general para
la elaboracidn de cdédigos de ética sobre conducta funcionaria.

Al respecto, se sefalé que “la creacion de cédigos conductuales
de ética publica para 256 instituciones gubernamentales con
participacion de los funcionarios es una medida de fundacion del
sistema de integridad, impulso y piedra angular para avanzar en
una sociedad chilena con foco en las misiones efectivas de sus
instituciones. Sin embargo, puede convertirse en un “amago” de
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camino hacia lo comuUn quedandose solo en la ejecucion de la tarea
como una medida gubernamental cumplida sin mayor trascendencia
que haberlo realizado y entregado, volviendo a la rigurosidad de la
normal,] la cual no despierta y ni entrena al “criterio ético publico”
de cada uno de los funcionarios como el hilo conductor del resguardo
institucional, generando a la vez posibles efectos adversos en la
prevencion de la corrupcién, la promociéon de una cultura ética,
la confianza de los funcionarios y los ciudadanos y el apoyo a la
democracia” (Carrizo y Duran, 2018, p. 20).

Finalmente, a través de la Ley N° 21.121 se modifica el Cddigo Penal,
aumentando la penalidad y tipificando nuevas figuras delictuales en
torno a las de corrupcion de funcionarios publicos y particulares,
dadas las dificultades que provocan en el funcionamiento politico,
social y econdmico de los paises, por cuanto la gravedad de este
ilicito no posefa un correlato en la penalidad establecida en el
mencionado cuerpo codificador, dado que, hasta antes de la
modificacion introducida por la norma en comento, la mayoria de
los tipos penales que dicen relacién con estas conductas posefan la
calidad de simples delitos, con la excepcidn correspondiente a los
delitos de malversacion de caudales publicos y de fraude al fisco, que
consideran penas corporales superiores a los cinco anos, cuando los
montos malversados o defraudados superan un limite determinado.

En esa orientacién, a juicio del profesor Francisco Pfeffer (2019),
“las reformas introducidas por la Ley N° 21.121 elevd [sic]
significativamente los estdndares y grados de responsabilidad
penal, civil y administrativa no solo de las personas juridicas, sino
que, también, de directores, gerentes y ejecutivos con facultades
equivalentes” (p. 249).

Como consecuencia de todo lo expuesto, queda en evidencia que la
reforma constitucional de 2005 abrié un camino para la consolidacion
de una cultura de integridad publica y rendiciéon de cuentas en
Chile, la cual se vio acompanada de elementos catalizadores que
permitieron su rapida implementacién a nivel legal, reglamentario
y organizacional, los cuales fueron el ingreso de Chile a la OCDE
en calidad de miembro, asi como los escandalos de corrupcién que
sucedieron entre los anos 2005y 2018.

Endichoorden deideas, los escandalos de corrupcidény la reaccidn de
los actores politicos frente a tales hechos, situacion que el profesor
Zalaquett (2011) denomina “momentos politicos”, fueron agentes
catalizadores para que las instituciones dieran mayor celeridad a la
presentacion y tramitacion de diversas iniciativas legales, las cuales
terminaron por dar forma a un verdadero sistema de integridad
publica y de rendicién de cuentas, dado que, por una parte, la clase
politica ha entendido que deben evitarse los conflictos de intereses
en la gestidn publicay, por otra, la ciudadania tiene bajo umbral de
tolerancia a tales.
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Lo anterior no solo permitié que la ciudadania tuviese una mejor
percepcidnrespecto de la corrupcidn en Chile, lo cual se evidencia con
un analisis del indice de percepcién de la corrupcion en Chile para el
periodo 2008-2018, periodo en el cual Chile obtuvo la puntacién de 60,
67,72,72,71,73,70, 66, 67y 67, respectivamente para los anos 2008,
2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 y 2018, sino que
también vino a situar las bases de una naciente cultura de integridad
publica, entendiendo por aquella “como el férreo compromiso de las
autoridades publicas con valores éticos tendientes al bien comun,
los cuales estadn aparejados al cumplimiento de estandares de
comportamiento acordes a su responsabilidad, orientados a la lucha
permanente en contra de la corrupcién” (CIPyT, 2019, p. 28).

Conclusiones

Desde sus inicios, la jurisprudencia de la Contraloria General de la
Republica establecio los ejes fundamentales del senalado concepto,
sin que estuviese definido legalmente, marcando su posterior
derrotero no solo desde una dimensidn jurisprudencial, sino que
también determinando el tratamiento que le daréd el Legislador al
momento de consagrar el referido principio a nivel legal en la década
de los ochenta del siglo pasado, asi como a nivel constitucional en
2005.

Si bien es posible concluir que fue la jurisprudencia de la Contraloria
General de la Republica la que delimité el contenido conceptual del
principio de probidad administrativa, se evidencia que su textura
abierta ha implicado ciertos problemas de orden juridico que es
preciso atender.

Aquellas problematicas se asocian al amplio margen de
discrecionalidad que posee la Administracién del Estado al momento
de aplicar el principio de probidad, lo cual se une a que dicha
aplicacién, al momento de sancionar la faltas a la probidad, implica
una vulneracién del principio de tipicidad, el cual es un elemento
fundamental del derecho administrativo sancionador, dado que
la determinacién de las conductas prohibidas y sancionadas por
transgredir la probidad es una materia de reserva legal estricta.

Con todo, la reforma constitucional de 2005 estableci6 a la probidad
como una de las piedras angulares del marco juridico que regula las
actuaciones administrativas de los 6rganos del Estado, marcando
un itinerario para la legislacién nacional, lo cual, en conjunto con
las obligaciones adquiridas por Chile al momento de ingresar a
la OCDE, obligé a intensificar la regulacion, yendo mas allé de la
sancion administrativa, dandole una proteccidon de caracter penal
a algunos de los bienes juridicos protegidos por el principio de
probidad, debiéndose crear nuevas instituciones, asi como elevar las
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sanciones penales de delitos funcionarios cuyas condenas se estimé
insuficientes.

Desde ese momento, el principio de probidad se convirtié en un
verdadero deber de obrar rectamente de los 6rganos del Estado
gracias a la fuerza vinculante de los preceptos de la Constitucion
Politica, abriendo un camino para la consolidacién de una cultura de
integridad publica y rendicién de cuentas en Chile, posibilitando, al
mismo tiempo, la construccién de un sistema de integridad publicay
transparencia, asi como su rapida y efectiva implementacion a nivel
legal, reglamentario y organizacional, todo lo cual es fundamental
para el correcto funcionamiento de las instituciones y de la calidad
de la democracia, profundizando la prevencién de la ocurrencia de
hechos de corrupcién, en aras de elevar la confianza de la ciudadania
en las instituciones, asi como la credibilidad de estas Ultimas.
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La instalacion de una cultura
de la transparencia’

Alberto Precht Rorris?

El caso Claude Reyes y otros contra Chile

El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estdn obligados a
garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio solo admite
limitaciones excepcionales que deben estarestablecidas previamente
por la ley para el caso que exista un peligro real e inminente que
amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas
(Organizacién de Estados Americanos [OEA],2000).

Laplenaconsagraciénen Chiledelderechodeaccesoa lainformacion
se debe a una multiplicidad de causas. Si bien en lo interno se
hicieron esfuerzos muy importantes desde 1995, claramente estos
fueron insuficientes, por lo que el fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que analizaremos fue fundamental no solo para
la realidad nacional, sino que es la fuente de referencia y acelerador
de un proceso que condujo a la mayoria de los paises de nuestro
continente a dotarse con leyes de acceso a la informacién publica,
las cuales protegen, aunque con disparidades eficacia, este derecho
fundamental.

EL 19 de Septiembre de 2006, y a méas de 8 afios de iniciado en Chile
el proceso, la Corte Interamericana emitié la sentencia definitiva
en el caso denominado Claude Reyes y otros v/s Chile, marcando

T Este capitulo fue tomado de la memoria de titulo denominada EL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION EN CHILE: HISTORIA E IMPLEMENTACION, Escuela
de Derecho Universidad de Chile, ano 2015, del mismo autor y contiene solamente
ediciones de este texto.

2 Abogado de la Universidad de Chile, Magister en Comunicacion Politica y Asuntos
Publicos Universidad Adolfo Ibafiez, certificado en Etica y Compliance (CCEP-)
y en Anti-Money Laundering Specialist (CAMS]) | ACAMS. Desde marzo del 2014
se desempena como Director Ejecutivo del Capitulo Chileno de Transparencia
Internacional. Fue Presidente de la Comisién Defensora Ciudadana y Transparencia
(2010 - 2014).
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un punto de inflexién en la evolucién del derecho de acceso a la
informacion, pues acelerd un proceso que si bien a nivel americano
venia desarrolldndose desde la promulgacién en 1966 de la Freedom
of Information Act -que otorgd el derecho a acceso a la informacion
a todos los ciudadanos de los Estados Unidos para acceder a la
informacion federal del gobierno-, hasta ese momento habia sido
dispar, discutido y lento.

Este fallo es pionero, por cuanto no existia con anterioridad una
sentencia de una corte internacional que de manera expresa
reconociera el derecho a acceso a la informacién como un derecho
incluido en la libertad de expresién (Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos [CIDH], 2008).

La demanda presentada por la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos se basa en la vulneracion por parte del Estado
de Chile de la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos,
en especial de sus articulos 13 y 25, que consagran el derecho a
la libertad de expresion y pensamiento y el derecho a la proteccion
judicial, respectivamente.

Resumen del caso

Este tuvo su origen en una negativa del Comité de Inversiones
Extranjeras -CIE-, organismo del Estado chileno que representaba
al pais en su trato con los inversionistas extranjeros, de entregar
informacion referente a un proyecto forestal denominado Rio
Condor, respecto al cual los requirentes habian solicitado una serie
de antecedentes que obraban en poder de la Administracién. La
negativa del Estado chileno expresada por su Administracion fue
refrendada luego por el poder judicial tras resolverse los recursos
que las victimas interpusieron, agotandose asi todas las vias de
proteccion de derechos que, en ese entonces, contemplaba nuestro
ordenamiento juridico interno.

La Fundacion Terram, representada por su entonces director
ejecutivo, solicité al CIE, el 7 de mayo de 1998, los siguientes
antecedentes:

- Contratos celebrados entre el Estado de Chile y un inversionista
extranjero, referidos al proyecto denominado Rio Céndor, expresando
la fecha y la notaria en la que se suscribieron, facilitando una copia.

- ldentidad de los inversionistas de este proyecto, extranjeros o
nacionales.

- Antecedentes que el CIE tuvo a la vista, en Chile y en el extranjero,
para asegurar la seriedad e idoneidad de los inversionistas.
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Asimismo, los acuerdos del CIE en el proyecto Rio Céndor; forma
y plazos de ingreso del capital, asi como también la existencia de
créditos asociados a la inversidn.

- Capital efectivamente ingresado al pais a la fecha, como capitales
propios, aportes de capital y créditos asociados.

- Informacion que obre en poder del CIE y/o que haya demandado
a otras entidades publicas o privadas, referida al control de las
obligaciones que contraigan los titulares de inversiones extranjeras
o de las empresas en que estos participen. También si el CIE ha
tomado conocimiento de alguna infraccién o delito.

- Informacién sobre si el vicepresidente ejecutivo del CIE ha ejercido
la atribucidn que le confiere el articulo 15 bis del decreto ley N° 600,
de 1974, de solicitar a todos los servicios 0 empresas de los sectores
publico y privado, los informes y antecedentes que requiera para el
cumplimiento de los fines del comité. En el evento que asi fuera,
poner los antecedentes a disposicién de la Fundacién (CIDH, 2008,
p. 24).

Para impugnar la negativa de la Administracién a entregar la
informacion que le fuera requerida, los solicitantes interponen un
Recurso de Proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago el
27 de julio de 1998, fundado en la violacidon tanto de la Constitucion
Politica como de los tratados internacionales suscritos por Chile
sobre la materia.

La Corte declara inadmisible el Recurso de Proteccidn, sefalando
que este adolece de una falta manifiesta de fundamento. Ante esto
se present6 un Recurso de Reposicion ante la misma Corte que fue
declarado “no ha lugar”.

Posteriormente, se presentd un Recurso de Queja ante la Corte
Suprema en contra de los ministros de la referida Corte de
Apelaciones que habian desestimado el Recurso de Proteccion, el
cual también fue declarado inadmisible.

Agotados los recursos del ordenamiento juridico interno, el 17 de
diciembre de 1998, una serie de organizaciones y parlamentarios
de distintas bancadas politicas presentaron una denuncia ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la
Comision).

Luego la Comisién declaro admisible el caso, y en marzo de 2005
presentd su informe sefalando que Chile infringié los derechos
consagrados en los articulos 13y 25 de la Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos, es decir, el derecho a acceso a la informacion
publica y el derecho a proteccién judicial. Asimismo, entregd a
nuestro pais una serie de recomendaciones, a saber:
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- Divulgar publicamente la informacion solicitada.

- Otorgar una reparacion adecuada a los solicitantes por la violacion
de sus derechos, incluidos el suministro de la informacidn solicitada.
- Ajustar el orden juridico interno de conformidad al articulo 13 de
la Convencién Americana con respecto al acceso a la informacién,
y adoptar las medidas necesarias para la creacién de practicas y
mecanismos que garanticen a los habitantes un acceso efectivo a la
informacion publica o a la informacién de interés colectivo.

Transcurrido un tiempo, la Comisidn concluyd que Chile no siguié las
recomendaciones en forma satisfactoriay, por ende, tom¢ la decision
de someter el caso a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en adelante la Corte.

El objeto de la demanda presentada por la Comisién ante la Corte
pide, en lo fundamental, que se ordene al Estado de Chile el
cumplimiento de las recomendaciones que nuestro Estado no habia
acogido:

1.Divulgar publicamente lainformacion solicitada por Marcel
Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero, en
los términos establecidos en el parrafo 98 de la demanda.

2. Otorgar reparaciones adecuadas a Marcel Claude Reyes,
Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero por la violacion de
sus derechos, incluido el suministro de la informacion solicitada.

3. Brindar garantias de que tales violaciones no se repetiran,
adecuando el orden juridico interno de conformidad con el articulo
13 de la Convencion Americana, en lo que respecta al acceso a la
informacion. Asimismo, adoptar las medidas necesarias para la
creacién de practicas y mecanismos que garanticen a las personas
el acceso efectivo a la informacién publica o a la informacion de
interés colectivo.

Pagar los costos y gastos legales incurridos por las victimas en
las actuaciones de la jurisdiccidn interna y los originados por las
actuaciones ante el sistema interamericano (CIDH, 2005, p. 2).

El informe de la Comisién destaca que al momento de entregarse
estas recomendaciones a nuestro pais, los presidentes de los
paises americanos habfan manifestado en distintos documentos
y declaraciones, la importancia que tiene para la democracia el
derecho a acceso a la informacidn, asi como ya en ese entonces
paises como Trinidad y Tobago, México, Panamad, Perd, Jamaica,
Ecuador, Republica Dominicana, Canada y Estados Unidos tenian
normativas especificas para el ejercicio de este derecho, y que si
bien Chile habia promulgado la ley sobre “probidad administrativa”
esta no era aplicable a este caso por ser posterior.
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La demanda se basa en la infraccion, como senalamos, del articulo
13 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, el cual
sefala: “toda persona tiene el derecho a la libertad de pensamientoy
de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién” (CIDH,
1949, articulo 13, N°1).

Este articulo, al igual que los demas de la Convencidn, debe
interpretarse en forma amplia, y en este caso entendiendo que
incluye el derecho al acceso a la informacién publica y que, al ser
un derecho, las excepciones deben estar expresamente senaladas
por la ley.

Tramitacion ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y sentencia del caso:

El 8 de Julio de 2005 y siguiendo lo establecido en la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, la Comision sometio ante la
Corte el conocimiento del caso, reconociéndose la Corte competente
para conocerlo.

El proceso hasta la dictacion de la sentencia duraria un ano y tres
meses. Resulta interesante revisar, antes de las consideraciones de
la Corte, las pruebas rendidas.

Asi, en el caso de la prueba testimonial, Luis Sebastidn Cox y Arturo
Longton, ambas victimas, sefalan como la denegacion por parte del
CIE afectd sus derechos y derechos colectivos.

Cox senala que la ausencia de respuestas y de una negativa formal
por parte del CIE significd un perjuicio a la causa ciudadanay de los
intereses publicos, por su parte Longton, declara que la denegacion
de informacion significé una vulneracién de sus derechos como
ser humano y también una afectacién y dafo a su investidura
como Diputado y un impedimento al cabal cumplimiento de su rol
fiscalizador (CIDH, 2008, p. 8).

Los testigos que declararon por parte del Estado se refirieron
mayormente al rol del CIE y sus atribuciones acotadas, asi como que
en laépocaseestimé que lainformacion solicitada “pudiera constituir
un atentado a la privacidad de sus titulares arriesgando de manera
irresponsable el resultado de las actividades de los inversionistas
en Chile”. Especificamente, la testigo Liliana Macchiavello declara
que lo anterior fue recogido por la Resolucion Administrativa
Exenta 113/2002, la cual establece los actos considerados secretos
o reservados por la institucion, lo que conforme al nuevo articulo

83



84

octavo de la Constitucion, asi como por las orientaciones que ha
emitido el gobierno se impone debe ser revisado (CIDH, 2008, p. 10).

Por otra parte, sefiala que el CIE entregd la informacién de la cual
era titular a los solicitantes.

En cuanto a los peritos, por la parte afectada concurrieron Tomés
Vial, Miguel Angel Fernandez y Davor Harasic. Los tres expusieron la
evolucién que hatenido el derecho al acceso a la informacidn publica
en Chile, coincidiendo en la insuficiencia de la reforma constitucional
de 2005 y el retroceso que habia significado la Ley N° 19.653, pues
dej6 en manos de la potestad reglamentaria el establecimiento del
secreto o reserva y también al crear un procedimiento judicial débil
en la proteccién derechos de los solicitantes.

Los peritos presentados por el Estado de Chile insistieron en
sefalar las competencias especificas del CIE y el cuidado que este
organismo tiene sobre la informacién que se le entrega por parte de
los inversionistas, el cual de no haber sido estricto hubiera afectado
la expansion de la economia del pais (CIDH, 2008, p. 14).

Resulta relevante destacar la intervencion de Ernesto Villanueva,
quien oficié como perito presentado por el CIE, el cual junto con
sefalar que en el caso del derecho acceso a la informacién estamos
en presencia de un derecho contenido en el marco del articulo 13 de
la Convencidn, nos ilustra de manera muy clara sobre que se debe
entender por una adecuada ley de acceso a la informacién:

“Una adecuada ley de acceso a la informacion publica deberia
contener un amplio numero de sujetos obligados a informar y los
peticionarios no deberfan acreditar razones para motivar su peticidn,
ya que se trata de informacién publica y, por ende, de un derecho
humano fundamental. Otro elemento importante es que al momento
de clasificar la informacion como reservada, se deberia invocar la
causal de excepcion de manera puntual, se deberia demostrar que
existe un dafo probable y posible que afectaria el interés general y
la excepcidn invocada, y por tanto, se tendria que explicar cudl es
la razén por la cual no se debe liberar esa informacidn. Ademas,
deberia demostrarse que ese dafio seria superior al derecho del
publico de conocer esa informacion, por razones de interés publico”
(CIDH, 2008, p. 17).
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Las consideraciones del tribunal:

Junto con tener por ciertos los hechos, validar a los afectados en
su derecho a alegar ante la Corte y fijar el objeto de la controversia,
la Corte encuentra claro que la informacién no entregada por el
Estado era de interés publico, y que si bien aquel entregé alguna
informacion a los solicitantes, esta fue incompleta.

Razona la Corte, sefalando que el derecho a la libertad de expresion
consagrado en el articulo 13 de la Convencidén ha tenido una
interpretacion extensa, que incluye no solo el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino también “el derecho de
buscar, recibiry difundirinformaciones e ideas de toda indole” (CIDH,
2006, p. 57) y que esto contiene el derecho a solicitar el acceso a la
informacion bajo control del Estado.

La Corte menciona una serie de documentos y acuerdos de caracter
regional que dan cuenta de cdmo la institucionalidad americana
ha dado importancia a la proteccion del derecho al acceso a la
informacion publica. Entre ellos, destacan varias resoluciones
de la Asamblea General de la OEA; la Carta Democratica, la cual
en su articulo 4 destaca la importancia de la transparencia en las
actividades gubernamentales; otros compromisos de jefes de
Estado, como la Declaracion de Nuevo Ledn, de 2004, donde aquellos
se comprometen a “contar con los marcos juridicos y normativos,
asi como las estructuras y condiciones necesarias, para garantizar
a los ciudadanos el derecho al acceso a la informacién” (Cumbre
Extraordinaria de las Américas, 2004).

También la Corte menciona el avance en la consagracion de la
proteccion del derecho al acceso a la informacion en otro tipo de
acuerdos y tratados, como la Convencion de Naciones Unidas contra
la Corrupcién, la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente,
ademas de otro tipo de documentos y recomendaciones, sobre todo
de Europa, y las numerosas legislaciones locales que han regulado
y protegido el derecho a acceder a la informacidn que obra en poder
del Estado.

De todas formas, en sus razonamientos el tribunal valora los
avances de Chile en la materia, destacando la reforma constitucional
y el proyecto de ley que, en ese entonces estaba en tramite en el
Congreso Nacional, sobre acceso a la informacién publica, y que a la
postre se convertiria en la Ley N° 20.285.

La Corte resalta que el acceso a la informacién, como parte del
derecho a la libertad de expresién, es fundamental para un pleno
desarrollo democratico y, por lo tanto, el actuar del Estado debe
orientarse por los principios de publicidad y transparencia. Sin
duda tiene limitaciones, pero estas deben estar fijadas por la ley,
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para asi evitar la discrecionalidad y estas leyes deben dictarse “por

razones de interés general y con el propédsito para el cual han sido
establecidas” (CIDH, 2008, p. 47).

El tribunal sefala que las autoridades en una sociedad democratica
deben regirse por el principio de maxima divulgacién, en virtud
del cual el secreto o reserva es una verdadera excepcién, que
corresponde ser fundamentada y probada.

En el caso puntual, la Corte concluye, como es evidente de lo
expuesto, que la negativa al acceso por parte del Estado de Chile
no fue establecida por ley y no cumplié con los requisitos que
la Corte sefala como necesarios, creando “campo fértil para la
actuacién discrecional y arbitraria del Estado en la clasificacion de
la informacidn como secreta, reservada o confidencial” (CIDH, 2008,
p. 48).

Finaliza la Corte senalando que el Estado chileno si bien ha realizado
reformas, no cumplié con el deber, en la época de la infraccidn, de
garantizar el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de
los solicitantes. De esta forma viold el articulo 13 de la Convencién
Americana, y también la obligacidn que emana del articulo 2,
que obliga a los estados a adoptar medidas de caracter interno
compatibles con la convencién que hagan posible el cumplimiento
de lo ahi establecido.

Respecto a la violacién de los articulos 8° y 25 de la Convencion,
sobre garantias judiciales y de proteccién judicial, la Corte considerd
que, primeramente, la autoridad administrativa encargada de dar
respuesta a la solicitud no respondié de manera escrita y fundada,
con lo cual actué de manera arbitraria. Respecto a los recursos
judiciales, la Corte sefiala que Chile incumplié la obligacién de
garantizar un recurso judicial efectivo que permitiera resolver el
fondo de la controversia. Sibien en 1999 se cred un recurso especial,
ello fue posterior a la infraccién, por lo cual no pudo ser interpuesto
por las victimas.

La Corte sefiala “que en los casos de denegacion de acceso a la
informacion bajo control estatal, exista un recurso judicial sencillo,
rapido y efectivo, que permita (a) resolver el fondo de la controversia
para determinar si se produjo una vulneracién del derecho de
acceso, y (b) en caso de encontrar tal vulneracion, ordenar al drgano
correspondiente la entrega de la informacion; en estos casos los
recursos deben ser sencillos y rapidos, pues la celeridad en la
entrega de la informacidén es indispensable. En caso de no contar
con tales recursos judiciales, el Estado debe crearlos, o existe una
violacién adicional del articulo 25 de la Convencién” (CIDH, 2008, p.
48).

En definitiva, la Corte estimé que Chile es responsable de la violacidn
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de los articulos 13, 8.1 y 25 de la Convenciéon, y dictamind las
siguientes medidas de reparacidn:

Entregar toda la informacion solicitada en su oportunidad por los
requirentes.

Publicar las partes pertinentes de la sentencia en el Diario Oficial.

Adopcion de las medidas necesarias para garantizar el derecho de
acceso a la informacién bajo el control del Estado.

Realizar la capacitacién a los 6rganos, autoridades y agentes
publicos sobre el derecho al acceso a la informacién bajo el control
del Estado.

Para el cumplimiento de la sentencia la Corte dio un plazo de seis
meses con excepcidn de la capacitacion y la supresion de normas
que afecten el derecho al acceso a la informacidn, las cuales deben
cumplirse en un plazo “razonable”.

La Corte decidié lo anterior por unanimidad, con excepcidén del
punto que se refiere a la negativa administrativa de no entregar
informacion, la cual fue fallada por cuatro votos contra dos.

Este caso, su tramitacion y su fallo constituyen, hasta el dia de hoy,
un punto de referencia a nivel internacional y, para Chile, junto con
otros factores, actué como un elemento acelerador para la dictacion
de la ley sobre acceso a la informacién, punto sobre el cual nos
referiremos a continuacion.

La promulgacién de la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica se
entendio6 por parte de la Corte Interamericana como el cumplimiento
de la obligacion establecida al Estado de Chile de adoptar medidas
para garantizar la vigencia y respeto del derecho de acceso a la
informacion (CIDH, 2008).

La ley sobre acceso a la informacion publica

Tramitacion en el Congreso Nacional:

Esimportante sefialar que en este apartado no analizaré el articulado
mismo de la normativa, sino que los principales hitos, discusiones
en comisiones y acuerdos que se adoptaron en esta etapa.

El4 de enero de 2005 los senadores Jaime Gazmuriy Hernan Larrain
ingresaron una mocién parlamentaria que, a la postre, seria la base
de la normativa actual.
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En su introduccion, el proyecto manifiesta el avance que el derecho
de acceso a la informacién ha tenido a nivel comparado y plantea
la necesidad de que nuestro pais cuente con una normativa que
permita al ciudadano ejercer el control efectivo de los actos de
gobierno, lo que junto a los controles que se crean en el marco del
estado de derecho, contribuyen a fortalecer la transparencia y evitar
la corrupcién.

Luego, resume la regulacion sobre el derecho a acceso a informacion
y, tal como lo hemos sefialado, manifiesta que en la practica estos
esfuerzos se han convertido en “letra muerta” (Biblioteca del
Congreso Nacional [BCN], 2008, p.6] y que esto ha sido objetado
tanto por la Contraloria General de la Republica como por el comité
de expertos del Mecanismo de Seguimiento de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién (MESECIC).

El panorama anterior, a juicio de los autores de esta mocién, hace
necesario tomar medidas correctivas.

El proyecto de los senadores Larrain y Gazmuri buscaba regular el
acceso a la informacién publica referente a los poderes ejecutivo y
legislativo.

Este proyecto no crea una normativa propia, si no que busca reformar
distintos cuerpos legales. En particular, la Ley N° 18.575, Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.
Podemos resumir los principales puntos que proponia esta mocién
parlamentaria:

Reafirmacion del derecho al acceso a la informacién como
un derecho universal, en cuya virtud cualquier persona puede
solicitar y recibir informacion por parte de cualquier érgano de la
administracién del Estado.

Incorpora el principio de “maxima divulgacion”, pues se entenderan
como publicos cualquier documento, sin importar su formato, que se
encuentre en poder de la administracion y que haya sido financiado
con presupuesto publico.

Restringe las causales de denegacidén al acceso a la informacion,
agregando que la denegacion deberé ser fundada y motivada.

Regula los requisitos para solicitar informacién, sefialando que
el solicitante deberd en su solicitud indicar su nombre completo,
identificacién de lo que se solicita, identificacidén a quien se le solicita
la informacidén y el lugar o medio para recibir notificaciones.

Entrega a la administracidn la obligacién de derivar las solicitudes
que sean realizadas a una oficina publica que no es competente para
responderla.
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Establece un plazo de diez dias habiles para que la administracion
responda la solicitud, plazo que es prorrogable por diez dias de
manera excepcional.

Establece el principio de gratuidad, debiendo el solicitante solo
cancelar los costos de reproduccion.

Consagra un sistema de certificacion de entrega efectiva de la
informacion.

Establece una clasificacién de los distintos tipos de infracciones
(leves, graves y muy graves).

Mantiene el procedimiento de reclamo establecido en la denominada
ley de probidad. Agregando el tribunal del domicilio del requirente como
competente para conocer.

Modifica la ley organica del Congreso Nacional, limitando el secreto
de las sesiones.

El proyecto quedd radicado en la Comisidn de Gobierno, donde
se recibié a diferentes personas entendidas en la tematica que
expresaron su opinién. A modo ejemplar citaremos algunas
intervenciones.

Claudia Lagos, coordinadora del programa de libertad de expresion
del Instituto de Comunicacion e Imagen de la Universidad de Chile,
sefald que el proyecto “parece mas bien un ajuste a una serie de
deficiencias que contiene la actual normativa” (BCN, 2008, p.28] y
que no se hace cargo de diversos obstaculos que existen para el
ejercicio del derecho a acceso a la informacién sobre todo en el
ambito del periodismo.

También expreso siete beneficios que tiene elaccederalainformacién
publica (BCN, 2008, p.29):

1. Menos corrupcién

2. Mejor gobierno

3. Buen uso de los recursos de todos

4. Mayor involucramiento de los ciudadanos en los asuntos
publicos

5. Proceso de toma de decisiones de mejor calidad

6. Servicios al ciudadano mas Utiles para su vida diaria

7. Procedimientos burocraticos y administrativos mas expeditos
y por tantos mas cercanos a sus usuarios

Elprofesor Pedro Anguita sefiald que para la operatividad y efectividad
de una normativa sobre acceso a la informacion es necesaria la
existencia de un érgano administrativo auténomo e independiente,
mencionando como ejemplo los casos britdnico y mexicano. Este
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organo debe serindependientey dotado de facultades sancionatorias.
Esta propuesta también fue presentada por el Profesor Miguel Angel
Fernandez.

Por otra parte, expresa que el derecho al acceso a la informacion
debiese estar tratado en un solo cuerpo normativo, lo que es
respaldado también en su intervencion ante la Comision por los
representantes de Participa y de la Opens Justice Initiative, Pedro
Mujica y Helen Darbishire.

Sugiere también que se mejore lo que hoy denominamos
transparencia activa, imponiéndose a los sujetos obligados un
minimo de informacién que debiesen tener de manera permanente
a disposicién de los usuarios.

Por ultimo, sefalé que el procedimiento judicial de reclamo que
denomina “amparo de informacién” debiese estar radicado en los
tribunales superiores de justicia.

Por su parte, el ejecutivo junto con destacar los avances vy
regulacidon existentes en la materia, coincide en la necesidad de
perfeccionamiento, pero es claro en senalar que esto debe hacerse
“incorporando las modificaciones pertinentes a la actual regulacién
establecida en la Ley de Bases Generales de la Administracidn
del Estado y evitando la dictacidén de un nuevo cuerpo legal sobre
la materia” (BCN, 2008, p.33). También rechazé la creaciéon de un
érgano auténomo y sostuvo que no se debe innovar en el mecanismo
de amparo vigente.

Esta intervencion demuestra la resistencia que aln en el afio 2005
existia en el gobierno, para avanzar hacia una regulacién profunda
y completa que cautelara el ejercicio del derecho al acceso a la
informacion.

En su intervencion, la abogada Susana Rioseco, quien representd al
ejecutivo en la comision, también utilizé un argumento que seria y
sigue siendo utilizado para rechazar este tipo de normativas, relativo
a la excesiva carga de trabajoy la distraccién de las funciones propias
de los funcionarios publicos que supondria el ejercicio por parte de
los ciudadanos de este derecho.

Debemos recordar que esta mocién ingresa en plena discusién de la
reforma constitucional a la que nos referimos con anterioridad, por
lo tanto, no resulta extrano encontrar en varias de las intervenciones
ante la Comisidn, la necesidad de que este proyecto involucre a todas
las instituciones del Estado y no solamente al Ejecutivo y Legislativo.

La Comision de manera unanime dio su aprobacién en general al
proyecto de ley, pasando a la sala del Senado, que el 8 de junio de
2005 dio su aprobacién unanime y en general al proyecto.
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De manera netamente anecdética, y para retratar que el tema en
cuestién no suscitaba unanimidad en nuestros legisladores, citaré
la siguiente intervencion del Senador Martinez, quien de todas
formas dio su voto favorable al proyecto, que sefala que si bien la
idea es correcta se pregunta: “;hasta donde esto no significa abrir
las puertas al aviso en todo sentido y crear la profesién de gestores
de informacion o de busqueda de informacion? (...). Esta normativa
puede funcionar muy bien en paises de cultura y habla sajonas, con
cosmovisiones e idiosincrasias distintas de la nuestra y que estan
acostumbrados a otros patrones de conducta” (BCN, 2008, p. 57).

Al proyecto se le presentaron 34 indicaciones, la mayoria de ellas
relativas a hacer congruente la mocién con la reforma constitucional.
Asi se establece que la ley que declare secreto o reserva debe ser
de qudrum calificado e incluye al poder judicial y a las empresas del
Estado como sujeto obligado, aunque estas Ultimas con un estatuto
especial. También se busca aclarar y profundizar lo establecido en
la ley de bases al respecto, siempre entendiendo que en este cuerpo
legal debe regularse la materia y no buscandose una legislacion
autonoma, como sabemos finalmente ocurrid.

Entre las indicaciones, creo interesante resaltar la nimero 23, del
Senador Hernan Larrain, que si bien fue aprobada solo parcialmente,
constituye un interesante paso.

También resulta interesante destacar que se incluyeron indicaciones
que consagran la transparencia en otros poderes del Estado, como
aquellaque modificaelarticulo 101 delCédigo Organicode Tribunales,
obligando al Poder Judicial a publicar por la via electrénica todas las
sentencias definitivas ejecutoriadas.

De esta forma, la sala del Senado comenzo el 4 de octubre de 2005 la
discusion en particular de un proyecto bastante més robusto que la
mocidn inicial, pero que sin duda seguia siendo insuficiente.

En el debate se produjo una interesante reflexién sobre qué significa
que los actos de los drganos del Estado sean publicos, pues si bien
esto ya estaba consagrado en el articulo octavo de la Constitucién,
parecié necesario a los senadores el hacer un punto al respecto,
resultando interesante las precisiones que hace en su intervencion
el senador José Antonio Viera Gallo: “para que exista un acto de un
érgano del Estado, debe mediar una actividad que produzca efectos
juridicos; no se trata de cada uno de los actos de los funcionarios.
Y, en segundo lugar, que el ciudadano tiene todo el derecho del
mundo a conocer los procedimientos por los cuales se adopten las
decisiones, pero no de estar presente en las deliberaciones que
llevan a ellas” (BCN, 2008, pp. 118 120).

También destaca laintervencidn que hace el Senador Hernan Larrain:
“se trata de actos terminales, de actos formales, normalmente por
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escrito [...). Por lo tanto la expresién acto administrativo tiene en
nuestra legislacion una claridad conceptual que no merece dudas”
(BCN, 2008, p. 124).

El otro punto que se levantd en la discusién y que adn hasta hoy
suscita controversia, es sobre la publicidad de los actos de las
empresas publicas y como la transparencia puede eventualmente
afectar la competitividad de estas en relacién a la de sus pares del
sector privado, por ejemplo, de las sociedades anénimas.

La sala se dividié entre aquellos que, citando al Senador Hernan
Larrain, creen que por su naturaleza las empresas publicas en
esta materia deben tener estandares mas altos que las empresas
privadas. “Es una exigencia mayor; porque si bien deben aplicarse en
lo posible, las disposiciones que rigen a las sociedades anénimas, el
principio subyacente en esta materia es que a las empresas publicas
les cabe una responsabilidad distinta, por tratarse de entidades
pertenecientes a todos los chilenos, quienes en consecuencia, tienen
el derecho preferente a saber qué ocurre en su interior” (BCN, 2008,
p. 128).

Por otra parte, en la posicién contraria argumentaron los Senadores
Vazquez y Viera Gallo. El primero sefiala en su intervencién: “En
consecuencia no visualizé por qué deberia establecerse una
discriminacién en contra de las empresas del Estado”, para luego
ejemplificar con Television Nacional de Chile, empresa a la que
segun él se dejaria en posicién de “absoluto desmedro dentro del
mercado” (BCN, 2008, p.129).

Finalmente, estos dos articulos que fueron objeto de discusion
fueron rechazados por la sala del Senado, por lo que no se les tuvo
como incorporados en el proyecto.

El Ultimo punto que se discutié y que generaba una gran atencién
de la sociedad civil de la época, la cual estaba especializada en
estos temas, fue una indicacion renovada sobre la eliminacion de
la votacidn secreta en el caso de los nombramientos que efectia el
Senado. Esto también se rechaza con una aplastante votacion de 20
a8

Este rechazo abri¢ la discusion de cémo debia determinarse si una
sesion en alguna de las camaras debia ser secreta. En la propuesta
sometida a la discusion se establecia que se requeria la solicitud
del presidente de la respectiva rama del Congreso Nacional y la
aprobacién de los dos tercios de sus integrantes. Finalmente se
decidié eliminar el requisito de la aprobacién, dejandose solo a
criterio del presidente de la Camara de Diputados o del Senado.
Cabe precisar que esto rige para declarar como secretas aquellas
sesiones en que se traten materias de las sefialadas en el articulo
8° de la Constitucion Politica.
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De esta forma, se despacha el proyecto a la Cdmara de Diputados.

El proyecto estuvo detenido por cerca de un ano y medio, hasta que
el ejecutivo en el ano 2007 lo reactivd, calificando su tramitacién con
suma urgencia y haciendo presente una indicacion sustitutiva total,
que contempla la creacién de una Ley de Transparencia y de Acceso
a la Informacion de la Administracion del Estado.

Resulta interesante tratar de entender por qué luego de casi dos
décadas de avanzar sustancialmente en esta materia, el ejecutivo
decidié enviar una ley de transparencia como la que actualmente
nos rige.

En el primer mandato de la presidenta Bachelet Jeria aparecieron
escandalos que volvieron a poner el tema de la lucha contra la
corrupcion y la transparencia de los organismos del Estado en la
primera linea de la discusidn nacional. Asi, los escandalos de Chile
Deportes y del Programa de Subsidio al Empleo relativos al desvio
de fondos para campafas de la Concertacion durante las elecciones
parlamentarias del 2005 (Rehren, 2008) nuevamente crearon un
escenario propicio para reaccionar con una agenda tal como se hizo
anteriormente y de esta forma avanzar en estas materias.

Aestoselesumalasentenciadela Corte Interamericana de Derechos
Humanos que condend al Estado chileno en el Caso Claude Reyesy
otros v/s Chile que se analiz6 anteriormente.

De esta forma, el gobierno de la presidenta Bachelet Jeria encargé
a un grupo de expertos un informe que se llamé “Informe sobre
medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la gestion publica”,
el cual contiene un numeral denominado “Proposiciones en materia
de transparencia activa y pasiva” (Presidencia de la Republica, 2006).

Luego de este informe, la presidenta dictd el instructivo presidencial
8/2006, en materias de transparencia activa, envié la indicacidn
sustitutiva que analizaremos a continuacidn y, posteriormente, creé
la Comisidn Asesora Ministerial para la Probidad y la Transparencia
(mediante el decreto N° 30, de 2008, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, antecesora de la Comisidn de Integridad
Publica y Transparencia.

En la Camara de Diputados, y ya bajo un nuevo escenario, se reanuda
la discusidn, esta vez con la intencion clara de crear una ley de
transparencia y acceso a la informacion.

La Presidenta de la Republica calificé con la suma urgencia al
proyecto de ley.

La indicacion sustitutiva si bien establecia una legislacion de
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transparencia en una ley independiente y creaba un “Instituto de
Acceso a la Informacién” que a la postre seria el “Consejo para la
Transparencia”, estabaenfocadaexclusivamente enla Administracién
del Estado, excluyendo a otros poderes y 6rganos auténomos.
Esto fue controvertido tanto por los expertos como por algunos de
los diputados miembros de la Comisién de Constitucion. A modo
ejemplar citaré a la diputada Marisol Turres, quien era partidaria
de incluir a los organismos que no son parte de la Administracion
del Estado pero que manejan recursos publicos (BCN, 2008, p. 180).
Incluso se propuso una indicacion de ampliar el espectro de esta ley,
pero fue rechazada por 7 votos contra 5.

Por otra parte, los diputados Ward, Monckeberg -Nicolés y Cristian-,
Eluchans, Cardemil y Turres intentaron mediante una serie de
indicaciones, cambiar las menciones que hacian referencia a que
esta normativa aplicaba a los “6rganos de la administracion”,
sustituyéndolas por el término “sujetos obligados”. Aquello fue
rechazado en todos los articulos en que se intento.

Otro aspecto importante fue la modificaciéon a la indicacion del
ejecutivo, la cual originalmente en el articulo 12 sostenia que las
notificaciones que emanaran de este procedimiento debian realizarse
por carta certificada, lo que fue reemplazado por la posibilidad que
el solicitante optara por que todas las actuaciones se hicieran por
via electrdnica.

El Ejecutivo en su idea original, y asi fue aprobado en este trdmite
por la Comisién de Constitucion de la Camara, establecia un plazo
de respuesta por parte de los sujetos obligados de 10 dias habiles
prorrogables extraordinariamente por otros 10.

Llama la atencion que en el articulo 19 de la indicacion del Ejecutivo
intento limitarse el uso de la informacién publica con fines lucrativos,
proponiéndose el siguiente articulo: “la infraccién de esta prohibicion
serd sancionada con multa equivalente al monto de la ganancia o
lucro obtenido, aplicada por el juez de policia local del domicilio del
infractor, conforme al procedimiento regulado en la ley N° 18.287. En
todo caso, la utilizacién académica y editorial de la informacién no se

considera uso lucrativo” (BCN, 2008, p. 197).

Si esa norma hubiera sido aprobada, seria contraria a la tendencia
actual basada en esquemas que promueven los datos abiertos por
parte de la Administracion del Estado, para que con esta informacion
se creen, entre otras, aplicaciones tecnoldgicas que claramente
pueden tener un fin lucrativo, lo que en buena hora incentiva la
reutilizaciony trabajo de datos por los particulares.

Esta redaccién fue aprobada por la Comisidn de Constitucion de la
Cémara de Diputados.
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En el articulo 20 se acoge otra indicacién al proyecto del ejecutivo,
que resulta interesante de mencionar. Dicho articulo hace referencia
al deber del 6rgano de la administracién requerido de informacién,
otorgartrasladoaunterceroque puedaserafectado porladivulgacion
de determinada informacidn. El Ejecutivo planteaba que el tercero
podria oponerse si viera afectado sus “derechos o intereses”.

Por indicacion de los diputados de la “Alianza por Chile” presentes
en la Comisién, y siguiendo las recomendaciones de la Fundacion
Pro Acceso, se eliminé la referencia a intereses de terceros, ya que
al entenderse que el acceso a la informacidén se realiza en ejercicio
de un derecho constitucional, este no podria limitarse por el mero
interés. Esto fue acogido por el ejecutivo, dejandose solamente que
la oposicién a la divulgacidn de la informacién podria ser por la
afectacion de un derechoy no del mero interés.

Esta misma argumentacion se repetiria en todas aquellas partes
de la indicacién sustitutiva del ejecutivo en que se mencionaba el
interés como posible limite del derecho de acceso a la informacion.

De esta forma y sin mayores aspectos que, a juicio de este autor
resulten relevantes, se aprobd por parte de la Comisién de
Constitucién de la Camara de Diputados.

Luego, en la Comisién de Hacienda de la Camara de Diputados,
el Ejecutivo formuld una indicacidn para incorporar en un estatuto
especial al Banco Central, pues como es evidente por su naturaleza
juridica, resultaba necesario ponerlo bajo la potestad del Consejo
para la Transparencia.

Terminado el trabajo en comisiones, el 13 de junio de 2017 se da
la discusidn en la sala de la Cdmara de Diputados, aprobandose el
proyecto en generaly en particular, con modificaciones.

El Diputado informante por parte de la Comisién de Constitucion fue
don Jorge Burgos Varela, quien hizo relacién de los 50 (a la postre
49) articulos permanentes y los tres transitorios. Por parte de la
Comisidn de Hacienda, hizo lo propio el Diputado Roberto Delmastro
Naso.

Entre las intervenciones de los Diputados en Cémara, resulta
interesante destacar la del Diputado Pablo Lorenzini Basso, quien
ya por ese entonces hace referencia a la importancia que tendria
el incluir a los partidos politicos en una normativa como la que se
encontraba en discusién (BCN, 2008, p. 281).

Por su parte, el Diputado Alberto Arenas, al igual que otros Diputados
sefiala que le gustaria que este proyecto se extendiera al Poder
Judicial, al Ministerio Publico, entre otros, asi también rechaza el
que los datos publicos no puedan utilizarse de manera lucrativa.
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Una vez cerrado el debate se procedié a la votacidn, la cual dio como
resultado una aprobacién unanime de los 112 diputados presentes.

En cuanto a la votacion en particular, se aprobaron las indicaciones
presentadas en la Comision de Hacienda y se permitié la votacién de
indicaciones presentadas a Ultima hora.

La Comisidn Mixta se constituye el 31 de Julio de 2007, entregando
a votacion su informe, el cual fue aprobado por la unanimidad de los
senadores presentes el 16 de enero de 2008. Lo mismo ocurrié en la
Cémara de Diputados el dia 17 de enero.

Antes de convertirse en ley, se realiz6 el control de constitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional, quien emitié su sentencia el
11 de Julio de 2008, declarando como inconstitucionales la norma
que hacia al Banco Central el hacer propios las normas que el
Consejo para la Transparencia dictara para dar cumplimiento a las
obligaciones emanadas de esta normativa, esto se debe a que a
diferencia de otros érganos auténomos constitucionales donde se
sefala que ellos deberan considerar las normas generales dictadas
por el Consejo para la Transparencia, en el caso del Banco Central
se utilizaba el verbo rector adoptar, lo que vulneraria su autonomia.

De esta forma, finalmente y luego de mas de 13 anos de la primera
iniciativa que buscaba la creacién de una ley de transparencia
y acceso a la informacion, el dia 20 de Agosto de 2008 se publica
en el Diario Oficial la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacidn
Publica, contemplando 49 articulos, y 11 articulos que modifican
otros cuerpos legales. Se fija un periodo de vacancia de 8 meses
para su plena puesta en vigencia.

El Proceso de Implementacion
de la Ley N° 20.285

La implementacion al interior de la administracion:

Mediante el Decreto N° 30, de 2008, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia [Minsegpres], se crea con cinco meses de
anticipacion en esa cartera la Comision Asesora Ministerial para la
Probidad y la Transparencia.

En materias de probidad y transparencia, esta Comision Asesora
Presidencial tenia la misién de:

Apoyar al Presidente de la Republica en el estudio y analisis
de la normativa nacional e internacional vigente, con el objeto de
proponer adecuaciones o modificaciones legales y administrativas
en materia de probidad y transparencia.
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Colaborar con el Presidente de la Republica en el estudio,
analisis y propuestas de medidas destinadas a fortalecer la probidad
y la transparencia.

Manifestar su opinién en materias de probidad v
transparencia a los drganos del Estado que lo soliciten.

Proponer acciones de coordinacién entre los distintos
organismos de la Administracién Central del Estado en materias
relacionadas con el cumplimiento de las normativas vigentes en
materias de probidad y transparencia.

Promover buenas practicas sobre probidad y transparencia
al interior de la Administracion del Estado, mediante propuestas
para la dictacién de instructivos generales en la materia (decreto N°
86, de 2012).

Esta Comisidn actud en coordinaciéon con otras unidades, como
la Unidad de Modernizacién del Estado, en la implementacién vy
ejecucion de la ley. Esto se llevd a cabo de diversas maneras:

Capacitando a funcionarios publicos mediante seminarios y
la publicacion de guias.

Creando softwares para la correcta implementacion de
la Ley, tanto en materias de transparencia activa con el sistema
www.gobiernotransparente.cl como en materia de gestion de
solicitudes mediante el sistema de gestion de solicitudes (SGS).
Fueron fundamentales para el logro de las importantes cifras de
cumplimiento que tuvo la administracion, alin con el corto tiempo de
ocho meses que se establecia como periodo de vacancia de la ley.

Dictando o elaborando normativa interna mediante oficios,
entre los que destacan:

Oficio Circular 106/2008 MINSEGPRES, que da inicio a la
primera etapa de implementacion de la ley de transparencia.

Oficio Circular 357/2009 MINSEGPRES, que contempla la
codificacion de los servicios de la administracion central
del Estado y que establece indicaciones de cémo utilizar el
software de gestion de solicitudes.

Oficio Circular 396/2009 MINSEGPRES, que instruye
acerca del formulario que los érganos de la administracion
deberan implementar para recibir solicitudes de acceso a la
informacion.

Oficio 413/2009 MINSEGPRES, que entrega instrucciones
sobre transparencia activa.
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Oficio Ordinario 775/2009 MINSEGPRES, que entrega
instrucciones y ordena a los servicios de la Administracion
Central del Estado a interoperar mediante un conector XML.

Oficio Ordinario 1430/2009 MINSEGPRES, que establece un
concurso de Buenas Practicas en Transparencia y Acceso a la
Informacion Pdblica en el marco de la ley N° 20.285.

Oficio Ordinario 343/2010 MINSEGPRES, que instruyd a las
nuevas autoridades de gobierno para la correctaimplementacion
y cumplimiento de los plazos establecidos en el articulo 7° de la
ley N° 20.285.

Oficio Ordinario 870/2010 MINSEGPRES, que unifica criterios
acerca de la implementacién de la denominada transparencia
activa y reitera instrucciones sobre gestion de solicitudes.

Oficio 1220/2010 MINSEGPRES, que entrega instrucciones para
el cumplimiento de la Instruccién General Numero 9 del Consejo
para la Transparencia.

Oficio 166/2011 MINSEGPRES, que establece modificaciones y
actualizaciones al banner de gobierno transparente.

Oficio 974/2011 MINSEGPRES, que entrega instrucciones sobre
nuevos conectores XML.

Oficio 1665/2012 MINSEGPRES, que instruye cumplimiento del
articulo 7°, letras h) e i}, mediante la plataforma Chile Atiende.

Oficio 487/2012 MINSEGPRES, que entrega instrucciones para el
cumplimiento de la Instruccién General N° 10, del Consejo para
la Transparencia.

Oficio 1463/2012 MINSEGPRES, que incorpora informacion en
lenguaje de senas a los portales de transparencia activa.

Oficio 101/2013 MINSEGPRES, que solicita la homologacion
y actualizaciéon de mensajes en los sistemas de oficinas de
informacion, reclamos y sugerencias de los dérganos de la
administracion central del Estado.

Oficio 802/2013 MINSEGPRES, que establece actualizacion del
subsitio de gestidn de solicitudes.

Oficio 2195/2014 MINSEGPRES, que entrega instrucciones
para el cumplimiento de las obligaciones de transparencia
establecidas enlaley N©20.730, que regula el lobbyy las gestiones
que representes intereses particulares ante las autoridades y
funcionarios.
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El reglamento de la ley:

El reglamento de la ley N° 20.285, contenido en el decreto N° 13,
de 2009, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, fue
publicado en el Diario Oficial el 13 de abril de 2009. Destacan en él
las definiciones de su articulo 3° que se citan a continuacion:

a) Actos administrativos: Aquellos sefalados en el articulo 3° de
la ley N° 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los drganos de la
Administracién del Estado.

b) Autoridad, jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de
la Administracion del Estado: Es la autoridad con competencia
comunal, provincial, regional o, en su caso, el jefe superior del
servicio a nivel nacional.

c) Datos sensibles: Los datos personales que se refieren a las
caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos
personales, el origen social, las ideologias y opiniones politicas, las
creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o
psiquicos y la vida sexual.

d) Derecho de acceso a la Informacion: Toda persona tiene derecho
a solicitar y recibir informacién que obre en poder de cualquier
érgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones
que establece la ley.

e) Documentos: Todo escrito, correspondencia, memorandum,
plano, mapa, dibujo, diagrama, documento gréfico, fotografia,
microforma, grabacion sonora, video, dispositivo susceptible de ser
leido mediante la utilizacidon de sistemas mecanicos, electrénicos o
computacionales y, en general, todo soporte material que contenga
informacioén, cualquiera sea su forma fisica o caracteristicas, asi
como las copias de aquéllos.

f) Organos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la
funcién administrativa: Los dérganos o servicios de la Administracion
del Estado sefialados en elinciso 2° del articulo 1° de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado estd contenido en
el decreto con fuerza de Ley N° 1/19.653, de 2001, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia.

g) Sustento o complemento directo: Los documentos que se
vinculen necesariamente al acto administrativo en que concurreny
siempre que dicho acto se haya dictado, precisa e inequivocamente,
sobre las bases de esos documentos.

transparencia en Chile. Tres décadas de avances y desafios
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h) Sustento o complemento esencial: Los documentos
indispensables para la elaboracidny dictacion del acto administrativo
en que concurren, de modo que sean inseparables del mismo.

i) Transparencia activa: La obligacion que tienen los dérganos de
la Administracion del Estado regulados por este reglamento, de
mantener a disposicién permanente del publico a través de sus sitios
electrénicos y actualizados mensualmente, los antecedentes que se
definen en el articulo 571 de este reglamento (decreto N° 13, 2009).

Normativa dictada por el Consejo para la
Transparencia para la implementacion de la Ley:

Estatutos del Consejo:

El Consejo para la Transparencia, entre sus primeros actos de
funcionamiento, procedid a dictar sus estatutos, los que fueron
publicados el dia 23 de mayo de 2009 en el Diario Oficial.

Este instrumento normativo, junto con reafirmar lo ya establecido
en la ley y el reglamento, contempla normas para un mejor
funcionamiento interno del Consejo.

Entre las normas que deben destacarse se encuentran:

La posibilidad de celebrar las sesiones mediante teleconferencias y
firmar las actas con la firma electrdnica regulada en la Ley N° 19.799.

Establece normas sobre la tabla y su confeccién, la participacion de
funcionarios en las sesiones del Consejo Directivo y, en especifico, la
del Director General del Consejo, quien concurre con derecho a voz
en sus sesiones.

Se obliga a los consejeros a presentar una declaracion de interés y
patrimonio.

Se establece en su articulo 16 el principio de abstencién, mediante
el cual los consejeros deben inhabilitarse en caso de existir
circunstancias que les resten imparcialidad.

También establece las funciones del Director General del Consejo,
destacando la obligaciéon de rendir cuenta mensualmente ante
el Consejo Directivo y contratar al personal, el cual se reclutara
mediante concurso publico.

La seleccion del Director General se hard mediante concurso publico
efectuado por el Servicio Civil, al igual que el resto de las personas
que desempenen cargos directivos dentro del Consejo. Todos
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estos funcionarios deberan realizar una declaracion de intereses y
patrimonio.

Las instrucciones generales del Consejo para la Transparencia:

El Consejo, en virtud de sus facultades normativas establecidas en
el articulo 33, letra d), dictd en los primeros afios de funcionamiento
las siguientes instrucciones generales:

Instruccion general N° 1, del 8 de mayo de 2009: Establece
una serie de disposiciones y formularios que buscan facilitar el
procedimiento de interposicién de amparos en caso de que estos
se hagan en las gobernaciones regionales. Establece que en cada
Gobernacion debe existir un funcionario encargado de recibir este
tipo de actuaciones.

Instruccion general N° 2, del 8 de mayo de 2009: Establece
que los érganos de la Administracién deberdn nominar, cada uno,
un funcionario que opere como enlace con el Consejo para la
Transparencia, e informar a este de quien se tratare.

Instruccion general N° 3, del 8 de mayo de 2009: Versa
sobre el indice de actos y documentos calificados como reservados y
entrega la forma en que debe entregarse dicha informacién. También
sefala que las resoluciones denegatorias deberan publicarse cuando
se encuentren firmes.

Instrucciones generales N° 4, del 19 de enero de 2009; N° 7,
del 18 de mayo de 2010; y N° 9, del 10 de agosto de 2010. Establecen
como debe completarse y publicarse la informacidn establecida en
los articulos 6°y 7° de la Ley N°N° 20.285, sobre la transparencia
activa.

Instruccion general N° 5, del 22 de enero de 2010:
Esta instruccion general busca reglamentar las obligaciones de
transparencia activa impuestas en el articulo décimo de la Ley N°
20.2085 a las empresas publicas, empresas del Estado y sociedades
del Estado. Al igual que las otras instrucciones generales sobre
transparencia activa, esta desglosa las obligaciones de la ley,
senalando pormenorizadamente, porejemplo, las normasainformar,
su formay orden de publicacion, y la aplicacion de definiciones fijadas
en otras normas, como por ejemplo, para las sociedades andnimas
en la Ley N° 18.046.

En cuanto a la actualizacién, la obligacidén es la misma que para
todos los sujetos obligados, debiendo cumplirse dentro de los 10
primeros dias habiles de cada mes.

Por ultimo, esta instruccién general recomienda buenas practicasy
pone a disposicion formatos tipo para una buena publicacidn.
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Instruccion general N° 6, del 10 de agosto de 2010: regula
la gratuidad y los costos directos asociados al derecho de acceso a
la informacién.

La gratuidad es uno de los principios de este derecho y solo se puede
establecer un cobro por los costos directos de reproduccién, lo que se
entiende como todos los costos asociados al proceso de copiado de
un documento u otro tipo de soporte, en la medida que sea necesario
incurrir en ellos para obtener la informacién en el soporte que el
requirente haya solicitado (Consejo para la Transparencia [CPLT],
2012, p. 104-105).

Esta instruccion general establece la forma de calcular el valor de
los costos directos de reproduccion cuando sea excesivo e importe
un gasto que afecte al presupuesto institucional, los formatos en que
se debe entregar la informacidon y el procedimiento de notificacion y
cobro al solicitante, entre otras materias.

Instruccion general N° 8, del 10 de agosto de 2010: sobre
la obligacién de informar los antecedentes preparatorios de las
normas juridicas generales que afecten a las empresas de menor
tamano a que se refiere la Ley N° 20.416.

Instruccion general N° 10, del 17 de diciembre de 2012:
sobre el procedimiento administrativo de acceso a la informacion.

A cuatro anos de la publicacién de la Ley N© 20.285, el Consejo para la
Transparencia estimé importante reglamentar de una mejor forma,
mediante una instruccién general que recoja la experiencia adquirida
en ese periodo, el ejercicio del derecho de acceso a la informacién.
Dicha normativa tiene, hasta el dia de hoy, una importancia capital
para el cumplimiento eficiente de las obligaciones impuestas a los
érganos de la Administracion en el tema en cuestion.

Primeramente, define:

Procedimiento administrativo de acceso a la informacion.
Solicitante, requirente, peticionario o sujeto activo.
Organo, servicio, drgano requerido, érgano administrativo,
drgano o servicio publico o sujeto pasivo.

Terceros.

Luego, divide el procedimiento administrativo de acceso a la
informacién en 4 etapas referenciales, que permiten ordenar vy
entender de mejor forma el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion:

Etapa de presentacidn y recepcién de la solicitud de acceso
a la informacion.
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Etapa de andlisis formal de la solicitud de acceso a la
informacion.

Etapaderesolucidndela solicitud de accesoalainformacion.
Etapa de cumplimiento de lo resuelto.

Como se observa, los primeros afnos de implementacién de la
Ley N° 20.285 fueron prolificos en normativas, coordinaciones y
capacitaciones, todas las cuales hicieron posible a esta politica
publica cambiar la forma de entender la relacién del Estado y los
ciudadanos, pudiendoincorporarse a la realidad sin mayores traumas
o problemas, y que sin duda hacen que Chile deba sentirse orgulloso
de este logro, y aprender de este proceso para los que vengan en
el futuro, como el de implementacién de las modificaciones tan
necesarias a esta normativa.
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Hacia un ecosistema de transparencia

y probidad para el Estado de Chile. Lecciones
aprendidas desde el Acceso a la

Informacion Publica

Gloria de la Fuente Gonzalez'

Introduccion

Ha pasado més de una década desde la publicacion de la Ley N°
20.285, sobre acceso a la informacion publica. Con ello se sometio
a un régimen de transparencia a una serie de organismos publicos,
reconociendo la transparencia activa (la obligacion de publicar
informacion de manera periddica en sitios web) y el derecho a
acceso (o transparencia pasiva, que corresponde a las solicitudes de
informacion que se hace a los organismos publicos) como derechos
fundamentales. SecredelConsejo parala Transparenciacomoérgano
garante en la materia, con competencias para fiscalizar y sancionar
los incumplimientos de la referida ley. El tiempo transcurrido, las
situaciones particulares por las que ha pasado nuestro pais y el
mundo, a propésito del estallido social ocurrido en Chile el afio 2019
y los desafios de informacién impuestos por la pandemia a partir de
2020, plantean una serie de reflexiones en torno a la relevancia que
tiene esta norma en el marco de un ecosistema de transparencia e
integridad publica.

En efecto, si se mira desde una perspectiva comparada, en las
dos primeras décadas de este milenio la mayoria de los paises
iberoamericanos ha promulgado una norma en materia de acceso
a la informacién y/o ha gestionado el reconocimiento constitucional
del derecho. Esto fue gatillado tanto por la relevancia que han
adquirido situaciones de alta connotacién a nivel internacional,
como la sentencia del caso Claude Reyes y otros v/s Chile, ventilado
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como la
Ley Modelo Interamericana aprobada por la Asamblea General de
la OEA en 2010y, recientemente, la Ley Modelo Interamericana 2.0.

T Doctora en Ciencias Sociales y diplomada en gerencia publica de la Universidad de
Chile y Cientista Politica de la Universidad Catélica de Chile. Consejera del Consejo
para la Transparencia en el periodo 2017- 2023, siendo su presidenta entre octubre
de 2020y abril de 2022. Es también miembro del Consejo Asesor Permanente para la
reforma del Estado.
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Todos son hitos que han constituido un impulso en el desarrollo de
una relevante experiencia en los paises de la regién.

Este capitulo analizard los avances y desafios del acceso a la
informacién publica, en el marco de un ecosistema de transparencia
e integridad publica. Para ello abordara, en primer lugar, una
breve historia normativa sobre la materia en Chile, considerando
especialmente el contexto que propicié la generacion de la ley N°
20.285, sin descuidar el marco regional con la aprobacién de otras
leyes en Iberoamérica.

La segunda parte analizard la importancia del acceso a la
informacién en el contexto de un ecosistema de transparencia
e integridad publica, considerando que en la Ultima década se ha
publicado una cantidad importante de normas en Chile que van en
la linea de facilitar el control social, hacer exigible la rendicién de
cuentas y combatir la corrupcién.

Dicho lo anterior, a propésito de las lecciones aprendidas tras el
estallido social en Chile y la pandemia en el mundo, se abordaran los
principales aprendizajes y desafios para el acceso a la informacion
publica en Chile.

El acceso a la informacion publica en Chile
en una perspectiva comparada

La primera norma de acceso a la informacion publica en el mundo
data del afo 1776, en Suecia. De ahi en mas, distintos paises del
mundo han adoptado normas afines, obedeciendo a coyunturas y
tradiciones distintas de administraciéon publica. En América Latina
la oleada de reformas en la materia comienza en el ano 2002, al
aprobarse las primeras normas de acceso a la informacién publica
en la region (México y Peru), de ahi en més se genera un debate en
distintos paises, que termina finalmente el afio 2016, con la ultima
ley aprobada en el continente (Argentina). Excepciones respecto a la
existencia de norma especifica en la regién son Bolivia, Costa Rica,
Cubay Venezuela, aunque los dos primeros reconocen en sus cartas
fundamentales el derecho en cuestién.

Si bien la existencia de leyes habilitantes es lo que en definitiva
permite el ejercicio del derecho, es cierto que, como bien sefala Toby
Mendel (2009), “la inclusion del derecho de acceso a la informacion
entre los derechos y libertades constitucionalmente garantizados
es una indicacion clara de su condicién como derecho humano
fundamental” (p. 25). En tal sentido, es importante mencionar que
solo Argentina, Chile y Guatemala no contemplan en sus cartas
fundamentales el reconocimiento explicito del derecho, aunque
se entiende que diversas disposiciones constitucionales le dan
resqguardo (De la Fuente, 2014).

desafios
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Un hito relevante que marcé la discusion y promulgacién de varias
normas en la regidn fue la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el llamado caso Claude Reyes y otros v/s
Chile, dictada el afio 2006. En lo sustantivo, la sentencia desarrolla
una argumentacién en favor del acceso a la informacién a partir de
la Convencién Americana de Derechos Humanos y, en general, en
la tradicién comparada del derecho internacional que lo sustenta.?
A partir de esta sentencia, se generd una verdadera campafa en la
region por promulgar leyes afines, la cual fue tan efectiva que més
del 60% de las normas en la materia se promulgé luego de ese fallo.

Del mismo modo, la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
Informacion Publica aprobada por la Asamblea General de la OEA
en el ano 2010 -preparada por un grupo de expertos en un proceso
que liderd el Departamento de Derecho Internacional (Secretarfa de
Asuntos Juridicos) de la OEA-, fue el primer esfuerzo regional para
construir un referente Util para los paises en la mejora de sus leyes
o la adopcion de nuevas legislaciones sobre la materia, reflejando en
ellas los estandares interamericanos contenidos en esta ley modelo®.

Por su parte, en el afio 2017 la Asamblea General solicitd al
Departamento de Derecho Internacional que, en consulta con
los puntos focales del Programa Interamericano sobre Acceso a
la Informacién Publica, y tomando en cuenta las contribuciones
de la sociedad civil, identifique las areas tematicas en las que se
estimaba necesario la actualizacién o ampliacién de la Ley Modelo
Interamericana sobre Acceso a la Informacién Publica, y remitiera
los resultados al Comité Juridico Interamericano (CJI) para su
desarrollo® (Organizacién de los Estados Americanos [OEA], 2017).
Este esfuerzo dio lugar a la llamada versién 2.0 de la norma, cuyo
texto fue aprobado por la Asamblea General en octubre de 20215,

2 La sentencia, refiriéndose al articulo 13 de la Convencion Americana sefala que:
“dicho articulo ampara el derecho de las personas de recibir dicha informacion y la
obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda
tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando
por algin motivo permitido por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la
misma para el caso concreto. Dicha informacidn debe ser entregada sin necesidad
de acreditar un interés directo para su obtencién o una afectacion personal, salvo en
los casos que se acredite una legitima restriccién. Su entrega puede permitir a su
vez que esta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder aellay
valorarla”.

3 Version completa de la ley disponible en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/Acceso_Ley_Modelo_Libro_Espanol.pdf

bygase: http://www.oas.org/es/sla/ddi/acceso_informacion_propuesta_ley_modelo.
asp

5 Version completa de la norma en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/boletines_
informativos_DDI_Asamblea_general _OEA_aprueba_Ley _Modelo_| nteramericana_
sobre_Acceso_Informacion_Publica_Octubre-2020.html
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Esta nueva ley modelo contiene una serie de innovaciones respecto
a la primera version de 2010, entre ellas, referencias explicitas a
la ponderacién de derechos cuando se trate proteccidn de datos
personales, transparencia proactiva, consideraciones especificas en
temas vinculados a derechos humanos, informacidn referida a actos
de corrupcion, prueba del dafo e interés publico, entre muchas
otras materias.

Tabla N°1:
Normas de Acceso a la Informacion en Iberoamérica

Argentina Ley N© 27.275, de Acceso a la 2016
Informacion Publica.

Bolivia No tiene ley especifica, pero =
si reconocimiento en distintos
articulos del derecho de acceso a
lainformacion, ala comunicacién
y libertad de expresion.

Brasil Ley N° 12.527, de Acceso a la 2011
Informacion
Chile Ley N° 20.285, sobre Acceso a la 2008

Informacion Publica

Colombia Lely de Acceso a la Informacion 2014
Publica y del derecho de Acceso
a la Informacién Publica
(N° 1.712)

Costa Rica No tiene ley especifica, pero
si  reconocimiento en la
Constitucién (art. 27 y 30)

Ecuador Ley Organica de Trap§par§n;ia 2004
y Acceso a la Informacion Publica

Espaia Ley N° 19/2013, de 9 de 2013
diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica
y Buen Gobierno

El Salvador Ley de Acceso a la Informacion 2011
(decreto N° 534-2011)
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Guatemala Decreto N° 57-2008, que crea la 2008
Ley de Acceso a la Informacion
Publica

Honduras Ley de transparencia y acceso a 2006

la informacion
(decreto N° 170-2006)

México Ley Federal de Transparencia y 2002
Acceso a la Informaciéon Pdblica
Gubernamental
Nicaragua Ley de Acceso a la Informacion 2007

Puablica (N° 621)

Panama Ley que crea la Autoridad 2002
Nacional de  Transparencia
y Acceso a la Informacion
(ley N° 33) para cumplir las
disposiciones  constitucionales
en la materia

Paraguay Ley de libre acceso ciudadano 2014
a la informacion publica vy
transparencia  Gubernamental

(N° 5.282)
Peru Ley de Transparencia y Acceso a 2003
la Informacién Publica
(N° 27.806)
Republica Ley General de Libre Acceso a la 2004
Dominicana Informacion Publica (N° 200-04)
Uruguay Ley N° 18.381, de Acceso a la 2008

Informacién Pdblica

Venezuela No tiene, aunque la ley Organica =
de la Administracién Publica
(articulo 9°, garantia del derecho
a peticion y articulo 13 principio
de publicidad normativa)

Fuente: Elaboracidn propia en base a la revisién de
la legislacion en cada pais.
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Todos los paises que tienen norma especifica en la regién distinguen
claramente entre transparencia activa y derecho a acceso (o
transparencia pasiva), menos en el caso de Paraguay (que tampoco
tienedrganogarante especifico). Estaesunadiferenciaciénimportante
porque, en materia de transparencia activa se establece claramente
qué informacion debe estar permanentemente a disposicidon del
ciudadano, generalmente en soporte electrénico a través de sitios
web y la periodicidad de actualizacién. Por su parte, en materia de
derecho a acceso, se establecen también los procedimientos para
que cualquier ciudadano pueda solicitar informacion publica. Del
mismo modo, las normas en la regién reconocen un érgano garante
en la materia, mandatado a cumplir con las disposiciones de la ley,
aunque varian en alcance, tamafo, dependenciay autonomia.®

Acceso a la Informacion Publica en Chile

La LeyN®20.285, sobreaccesoalalnformacion Publica, fue publicada
en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2008 y entrd en vigencia el
ano 2009, cuando el Consejo para la Transparencia, érgano garante
creado por dicha norma, inicié su funcionamiento.

En lo sustantivo, la ley chilena distingue la transparencia activa
-la informacion que debe estar actualizada permanentemente
en los sitios web de cada sujeto obligado por ley —que en la ley de
transparencia chilena son cerca de mil- y el derecho de acceso a
la informacion -mecanismo mediante el cual es posible solicitar

6 Con alcance nos referimos al tipo de sujetos obligados. Hay paises que tienen
facultades sobre un amplio nimero de sujetos que incluye a distintos poderes del
Estado e incluso a actores de la sociedad civil, mientras que hay otros de alcance
restringido. En el primer ejemplo es posible citar a México, mientras que en la version
restringida encontramos a Chile.

Con tamano nos referimos al propio 6rgano garante. Hay paises en la region donde
la burocracia o la propia organizacion fue concebida como una oficina mas pequena,
mientras que en otros existe una burocracia mucho méas compleja, cuestion que
también se relaciona indirectamente con la dependencia y autonomia.

Respecto a la dependencia, se refiere fundamentalmente a si el 6rgano garante
depende de alguna oficina o secretaria de gobierno. Existen ejemplos en la region
donde el 6rgano garante, por ejemplo, en Brasil, cuyo rol lo asume la Ouvidoria
de la Controlaloria Geral da Uniao, que a su vez depende de la Presidencia de la
Republica. La autonomia, por su parte, si bien se relaciona con la dependencia, no
es exactamente lo mismo, se trata mas bien de la autonomia institucional del érgano
garante para poder hacer su tarea de hacer cumplir un derecho fundamental. Ello, en
muchos casos, depende no solo de los disefos institucionales (que debe alejarlos del
ciclo politicol, sino que también de los propios contextos sociopoliticos que cada pais
enfrenta. Asi, en la experiencia de casi dos décadas, paises que han pasado por crisis
severas en sus sistemas politicos o donde se debilitan derechos fundamentales como
la libertad de expresion e informacion, se amenaza también de manera periddica la
tareay la existencia de los drganos garantes.

desafios
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informacién a los organismos publicos obligados por ley a
proporcionarla, y estos, a suvez, tienen que responder en los tiempos
y formas que fija la ley. A continuacidn, se explica con mayor detalle
de qué manera se implementan tanto la transparencia activa como
el derecho de acceso a la informacion.

Respecto a la transparencia activa, la ley establece un catélogo
de informacion que debe incorporarse en los sitios electrénicos
en forma completa y actualizada, de un modo que permita su facil
identificacién y un acceso expedito. Aquellos drganos y servicios
que no cuenten con sitios electrénicos propios mantendran
esta informaciéon en el medio electrénico del ministerio del cual
dependen o se relacionen con el Ejecutivo, sin perjuicio de lo cual
seran responsables de preparar la automatizacién, presentacion y
contenido de la informacién que les corresponda’.

Cuadro N°1:
Catalogo de obligaciones en materia de transparencia activa, conforme
a la ley N° 20.285

Estructura orgénica del 6rgano de la Administracion del Estado.

[ ] Facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades
u érganas internos.

] Marco normativo que le sea aplicable.

] Planta del personaly el personal a contrata y a honorarios, con las
correspondientes remuneraciones.

| Contrataciones para el suministro de bienes muebles, para

la prestacion de servicios, para la ejecucion de acciones de apoyo y
para la ejecucion de obras, y las contrataciones de estudios, asesorias y
consultorias relacionadas con proyectos de inversion, con indicacion de los
contratistas e identificacion de los socios y accionistas principales de las
sociedades o empresas prestadoras, en su caso. La normativa establece
también que tratdndose de adquisiciones y contrataciones sometidas
al Sistema de Compras Publicas, cada institucién incluird, en su medio
electronico institucional, un vinculo al portal de compras publicas, a través
del cual deberd accederse directamente a la informacién correspondiente
al respectivo servicio u organismo. Las contrataciones no sometidas a
dicho sistema deberan incorporarse a un registro separado, al cual también
deberd accederse desde el sitio electrénico institucional.

u Transferencias de fondos publicos que efectlien, incluyendo todo
aporte econdmico entregado a personas juridicas o naturales, directamente
o mediante procedimientos concursales, sin que estas o aquellas realicen
una contraprestacion reciproca en bienes o servicios.

] Actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros.

7 En el caso de las empresas publicas, solo les asiste obligacion en materia de
transparencia activa, cuestion que norma la propia ley de transparencia. En el caso de
los partidos politicos, su propia ley les impone obligaciones especificas en materia de
transparencia activa y solo establece para los militantes el derecho de acceso, pero
con procedimientos que le son propios y cuya fiscalizacién pertenece a SERVEL.



u Tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener
acceso a los servicios que preste el respectivo 6rgano.
] Disefo, montos asignados y criterio de acceso a los programas de

subsidios y otros beneficios que entregue el respectivo érgano, ademas de
las néminas de beneficiarios de los programas sociales en ejecucion. No
se incluirdn en estos antecedentes los datos sensibles, esto es, los datos
personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las
personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales
como los habitos personales, el origen social, las ideologias y opiniones
politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos
o0 psiquicos y la vida sexual (conforme a la ley N.° 19.628, sobre proteccién de
la vida privada].

] Mecanismos de participacion ciudadana, en su caso.

| Informacidn sobre el presupuesto asignado, asi como los informes
sobre su ejecucidn, en los términos previstos en la Ley de Presupuestos de
cada ano.

] Resultados de las auditorias al ejercicio presupuestario del
respectivo drgano y, en su caso, las aclaraciones que procedan.
] Todas las entidades en que tengan participacion, representacion e

intervencidn, cualquiera sea su naturalezay el fundamento normativo que la
justifica.

Fuente: articulo 7° de la ley de Transparencia de la Funcién Publicay
Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado, aprobada
por el articulo primero de la Ley N° 20.285.

Por su parte, la transparencia pasiva o derecho de acceso a la
informacion es regulada en los articulos 10 al 22 de la ley, expresando
que toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de
cualquier érgano de la Administracion del Estado, en la forma vy
condiciones que establece la ley y que ello comprende el derecho
de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones,
actas, expedientes, contratosy acuerdos, asi como a toda informacidn
elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o
soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.

El reconocimiento de este derecho se ampara en una serie de
principios que estan reconocidos en la ley en su articulo 11, a saber:

Principio de la relevancia

Principio de la libertad de informacién
Principio de apertura o transparencia
Principio de maxima divulgacion
Principio de la divisibilidad

Principio de facilitacion

Principio de la no discriminacidon
Principio de la oportunidad

Principio del control

Principio de la responsabilidad
Principio de gratuidad
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Para la solicitud de informacion, la ley establece que esta puede
hacerse por escrito o a través de los sitios electrénicos, debiendo
contener:

Nombre, apellidos y direccién del solicitante y de su
apoderado, en su caso.

Identificacion clara de la informacidn que se requiere.

Firma del solicitante estampada por cualquier medio
habilitado.

Organo administrativo al que se dirige.

La ley establece que si la solicitud no retline los requisitos sefalados,
se requerird subsanar en un plazo de cinco dias, cuestion que, de
no ocurrir, dejara sin efecto la peticidn. El solicitante puede pedir
en la solicitud ser notificado mediante comunicacién electrénica
para todas las actuaciones y resoluciones del procedimiento
administrativo de acceso a la informacién, indicando para ello una
direccion de correo electrdnico habilitada. Por su parte, el articulo
13 establece que en caso de que el drgano de la Administracién
requerido no sea competente para ocuparse de la solicitud de
informacién o no posea los documentos solicitados, este derivara
de inmediato la solicitud a la autoridad que deba conocerla segun
el ordenamiento juridico, en la medida que este sea posible de
individualizar, informando de ello al solicitante. Cuando no sea
posible individualizar al 6rgano competente o si la informacion
solicitada pertenece a multiples organismos, el érgano requerido
debe comunicar dichas circunstancias al solicitante.

La ley otorga un plazo de 20 dias habiles a la autoridad o jefatura o
jefe superior del drgano o servicio de la Administracion del Estado
para pronunciarse sobre la solicitud, sea entregando la informacion
solicitada o negandose a ello. Este plazo podrd ser prorrogado
excepcionalmente por otros diez dias habiles, cuando existan
circunstancias que hagan dificil reunir la informacién solicitada,
caso en que el érgano requerido deberd comunicar al solicitante,
antes del vencimiento del plazo, la prérroga y sus fundamentos.

No obstante, si la informaciéon es publica y estd a disposicién del
publico, se comunicard al solicitante la fuente, el lugary la forma en
que puede tener acceso a dicha informacion, con lo cual se entendera
que la Administracion ha cumplido con su obligacion de informar.

La informacién solicitada se entregara en la forma y por el medio
que el requirente haya senalado, siempre que ello no importe un
costo excesivo 0 un gasto no previsto en el presupuesto institucional,
casos en que la entrega se hard en la forma'y a través de los medios
disponibles. Solo se podréa exigir el pago de los costos directos de



reproduccion y de los demas valores que una ley expresamente
autorice cobrar por la entrega de la informacion solicitada.

La ley contempla también situaciones especificas en que se puede
negar la entrega de informacidén, cuestion que puede constituir una
causaldereserva. Entalsentido lanorma establece un procedimiento
de notificacién a terceros cuando lo solicitado contenga informacion
que pueda afectar los derechos de estos. Existe, un procedimiento
descrito, que asume el derecho de los terceros a oponerse como una
causal de reserva.

Respecto a las causales de secreto y reserva, la ley reconoce en su
articulo 21 posibilidades de negar total o parcialmente la entrega
de la informacién si se cumplen las siguientes condiciones o
circunstancias:

u Cuando su publicidad, comunicacidn o conocimiento afecte
el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido,
particularmente:

Siesendesmedrode la prevencion, investigaciony persecucion
de un crimen o simple delito o se trate de antecedentes
necesarios a defensas juridicas y judiciales.

Tratdndose de antecedentes o deliberaciones previas a la
adopcion de una resolucion, medida o politica, sin perjuicio de
que los fundamentos de aquellas sean publicos una vez que
sean adoptadas.

Tratdndose de requerimientos de caracter genérico,
referidos a un elevado nimero de actos administrativos o sus
antecedentes o cuya atencion requiera distraer indebidamente
a los funcionarios del cumplimiento regular de sus labores
habituales.

= Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los
derechos de las personas, particularmente tratdndose de su
seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de
caracter comercial o econdmico.

B Cuando su publicidad, comunicaciéon o conocimiento afecte la
seguridad de la nacidn, particularmente si se refiere a la defensa
nacional o la mantencidn del orden publico o la seguridad publica.

= Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el
interés nacional, en especial si se refieren a la salud publica,
las relaciones internacionales y los intereses econdmicos o
comerciales del pais.

B Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una
ley de quérum calificado haya declarado reservados o secretos,
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de acuerdo con las causales sefnaladas en el articulo 8° de la
Constitucion Politica. Mantendran este estatus hasta que otra ley de
la misma jerarquia deje sin efecto dicha calificacion.

El caracter de secreto o reservado serd indefinido tratdndose de
los actos y documentos que, en el dmbito de la defensa nacional,
establezcan la planificacién militar o estratégica, y de aquellos cuyo
conocimiento o difusién puedan afectar:

La integridad territorial de Chile;

La interpretacién o el cumplimiento de un tratado
internacional suscrito por Chile en materia de limites;

La defensa internacional de los derechos de Chile, y
La politica exterior del pais de manera grave.

Los resultados de las encuestas o de sondeos de opinién encargados
por los érganos de la Administracion del Estado facultados para ello
serdan reservados hasta que finalice el periodo presidencial durante
el cual fueron efectuados, en resguardo del debido cumplimiento de
las funciones de dichos organismos.

Vencido el plazo que establece la ley para la entrega de la
documentacién requerida, o denegada la peticidn, el requirente
tendrd derecho a recurrir ante el Consejo para la Transparencia
solicitando amparo a su derecho de acceso a la informacién. La
reclamacion debe acompanarse de los medios de prueba que los
acrediten en su caso, y deberd presentarse dentro del plazo de quince
dias, contado desde la notificacion de la denegaciéon de acceso a la
informacion o desde que haya expirado el plazo para la entrega de
informacion.

ElConsejo para la Transparencia notificara la reclamacién al 6rgano de
la Administracion del Estado correspondiente y al tercero involucrado,
si lo hubiere. La autoridad reclamada y el tercero, en su caso, podran
presentar descargos u observaciones al reclamo dentro del plazo de
diez dias habiles, adjuntando los antecedentes y los medios de prueba
de que dispusieren. El Consejo para la Transparencia, de oficio o a
peticion de las partes interesadas, podra, si lo estima necesario, fijar
audiencias para recibir antecedentes o medios de prueba.

Cuando la resolucién del Consejo para la Transparencia que falle
el reclamo declare que la informacién que lo motivd es secreta o
reservada, también tendran dicho caracter los escritos, documentos
y actuaciones que hayan servido de base para su pronunciamiento.
En caso contrario, la informacién, los antecedentes y actuaciones
serdn publicos. La resolucién del Consejo para la Transparencia que
otorgue el acceso a la informacion, fijard un plazo prudente para su
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entrega por parte del 6rgano requerido. En la misma resolucidn, el
Consejo para la Transparencia podréa sefalar la necesidad de iniciar
un procedimiento disciplinario para establecer si algun funcionario
o0 autoridad ha incurrido en alguna de las infracciones, cuya sancion
para el jefe o autoridad superior del servicio puede ser una multa de
20% a 50% de su remuneracién (titulo VI de la ley N° 20.285).

Contra la decisidon del Consejo para la Transparencia procede el
reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones, tanto por parte
del requirente como del érgano requerido.

Para garantizar el cumplimento de la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, la propia norma crea al Consejo para la Transparencia,
que es el érgano colegiado encargado de garantizar, fiscalizar y
promover el derecho al acceso a la informacién. Se compone de
cuatro miembros, nombrados por el Presidente de la Republica y
aprobacion de 2/3 del Senado por un periodo de seis anos, siendo
uno de ellos el que hace las veces de presidente por un periodo de
18 meses, correspondiéndole, ademas, ejercer el voto dirimente en
caso de empate en las decisiones.

Respecto a las instituciones que deben cumplir con la norma (sujetos
obligados] la ley establece cerca de mil, entre los que cuentan:

Gobierno central: ministerios; servicios publicos; municipios;
hospitales auténomos; servicios de salud; y fundaciones
publicas.

Municipalidades, corporaciones municipales [(de derecho
publico) y Asociaciones Municipales.

Universidades estatalesy centros de formacidn técnica estatales.
Empresas publicas, solo para efectos de transparencia activa.

Respecto a partidos politicos, instancia de reclamos por faltas en
transparencia activa, pero la resolucion corresponde al SERVEL.
Respecto al derecho de acceso, se reconoce solo para militantes
del partido, la reclamacién es ante el Tribunal Supremo del
mismo y en segunda instancia ante el SERVEL.

A partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.073, que crea
a los gobernadores regionales, se convierte también a estas
nuevas autoridades en sujetos obligados de la ley.

El Consejo para la Transparencia no tiene facultades sobre los
organismosy poderes auténomos como el Congreso Nacional, Poder
Judicial, Contraloria General, Banco Central, Tribunal Constitucional,
Ministerio Publico y Tribunal Electoral, los cuales tienen sus propios
procedimientos internos para cumplir con la normativa.

desafios
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En méas de una década de existencia de la ley N° 20.285, se han
acumulado méas de 1,5 millones de solicitudes de informacion y
se ha ido consolidando un sistema que, con bemoles, ha sido una
herramienta Util para el cumplimiento de los objetivos perseguidos
por el legislador.

Hacia un ecosistema en materia de transparenciay
probidad para el Estado de Chile

El acceso a la informacion publica tiene, al menos, tres objetivos
relevantes: ser un instrumento para hacer exigible la rendicién de
cuentas de las autoridades, ser una herramienta contra la corrupcidén
y constituir un “derecho llave”.

Desde el punto de vista de la rendicién de cuentas, entendida
esta como accountability o la “capacidad para asegurar que los
funcionarios publicos rindan cuentas por sus conductas, es decir,
que estén obligados a justificar y a informar sobre sus decisiones y
a que eventualmente puedan ser castigados por ellas” (Peruzzotti
y Smulovitz, 2002, p. 25), el acceso a la informacién publica cumple
un rol central, pues encarna un principio basico de la democracia
en tanto régimen o sistema de gobierno en el que los gobernantes
son responsables de sus acciones en el dominio publico por los
ciudadanos que acttan indirectamente a través de la competencia
y la cooperacién de sus representantes (Schmitter, 2005). Se trata,
en el sentido clasico del check and balances, de un mecanismo de
contrapeso que busca el control en el ejercicio del poder.

De este modo, el accountability que facilitan normas en materia de
acceso a la informacion publica cumplen con una doble cuestidn
(Schedler, 1999).

La obligacidon de las autoridades publicas de informar y
explicar las cosas que estdn haciendo (answerability).

La posibilidad de que las agencias de auditoria apliquen
sanciones a los titulares de poder que han violado sus obligaciones

publicas (enforcement].

Del mismo modo, se considera tres aspectos claves en la produccion
de accountability (Morlino, 2011):

La informacion (para establecer la responsabilidad).

La justificacidn (razones esgrimidas por el gobernante
sobre sus actos o fundamentos de las decisiones).

El castigo (consecuencia de las acciones).



ad y transparencia en Chile. Tres decadas de avancesy

Desde el punto de vista del combate a la corrupcién, el acceso a
la informacidn publica se considera una herramienta relevante. En
efecto, si entendemos que la corrupcién, como lo plantea Michael
Jhonson, “es el abuso de confianza, que generalmente involucra
al poder publico, por beneficios privados que, a menudo, pero no
significa que siempre, involucra dinero” (como se cita en Morris y
Blake, 2010), la transparencia establece la posibilidad de poner luz
ahi donde la opacidad genera incentivos inversos a la probidad y la
busqueda del bien comun.

Dicha perspectiva estd anclada en el derecho internacional en
diversos instrumentos, a saber: la Convencidn Interamericana
Contra la Corrupcion (1996), en su articulo Ill, N° 11, establece el
rol del acceso a la informaciéon publica como una herramienta de
la sociedad civil destinada a colaborar en los esfuerzos sociales
para prevenir la corrupcion; y la Convencién de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcién (2003) sefala en su articulo 10 la obligacién
de los Estados parte de establecer procedimientos que permiten el
acceso a la informacién publica.

Entalsentido, las politicas de transparenciay acceso a la informacioén
han sido concebidas como una herramienta para generar
mecanismos de rendicion de cuentas (accountability), a fin de que
la ciudadania pueda realizar un escrutinio publico de la actividad del
Estado y de su aparato administrativo, logrando con ello “restringir
el &mbito de la corrupcidn, el tréfico de influencias, la incidencia del
dinero en la politicay el clientelismo” [Aninat, del Solar, 2009 p. 108).

Por su parte, se considera el acceso a la informacién como un
“derecho llave”, es decir, como un derecho que permite el ejercicio
de otros derechos. Esto se sustenta también en un aspecto
instrumental, por cuanto contribuye a proteger o acceder a otros
derechos. Como indica Catalina Botero en una entrevista del Consejo
parala Transparencia: "El Derecho de acceso a lainformacién publica
es un derecho instrumental, pero también es fundamental. El hecho
de que haya gente que haga énfasis en que es un instrumento no le
quita la condicion de derecho humano fundamental. Es un derecho
humano fundamental justamente porque es un instrumento para el
ejercicio de derechos politicos, para el control de la arbitrariedad,
para el control de la corrupcidn, incluso para la adopcién de mi
propio proyecto de vida” (Consejo para la Transparencia [CPLT],
2016, p. 164).

Del mismo modo lo ha senalado el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH, 2012, que establece el rol del derecho de
acceso a la Informacién en el ejercicio y garantia de derechos
fundamentales, pudiendo contrarrestar situaciones de vulneracién
de derechos - vivienda, salud, propiedad, a vivir en un ambiente
libre de contaminacion- a través del control de las autoridades
y la participacién activa en el proceso de toma de decisiones. Asi
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también es un aporte en el respeto de los derechos de los grupos
mas vulnerables.

Si bien la norma de transparencia y acceso a la informacion publica
constituye un pilar fundamental en su triple propdsito de hacer
exigible la rendicién de cuentas, ser una herramienta contra la
corrupcion y constituir un derecho llave, no es menos cierto que ello
es posible a partir del funcionamiento de un ecosistema en materia
de transparencia e integridad publica. En efecto, para cumplir con
este cometido los paises precisan no solo de sistemas politicos que
den garantias para el ejercicio de estos derechos, sino que también
de una “infraestructura” institucional [normasy organismos) y del rol
de una sociedad civil activa para la consecucion de estos fines, lo que
constituye un “ecosistema” o un sistema cuyos objetivos principales
estan en la transparencia, la probidad y, en definitiva, la integridad
en el ejercicio de la actividad publica.

En Chile, por ejemplo, una serie de normas e instituciones convergen
en este sistema y han colaborado para que existan mecanismos
mas robustos en el combate contra la corrupcion, hacer exigible
la rendicion de cuentas y establecer un mecanismo de sanciones
acorde a las infracciones en la materia. En esta linea se encuentran,
por ejemplo, normas como la de regulacién del lobby (Ley N°
20.730) y de probidad (Ley N° 20.880), también instituciones como
la Contraloria General de la Republica, el Ministerio Publico y todas
aquellas que cumplen alguna funcién en la materia.

En el primer caso, la norma de lobby establece una regulacién y un
registro publico de las audiencias de las autoridades cuando algun
gestor de intereses o lobbista busca incidir en la toma de decisiones
de un sujeto pasivo o autoridad publica. Contempla también un
registro respecto a los viajes que realicen las autoridades, en el
ejercicio de su funcion, y otro respecto a los donativos que ellos
reciban.

En materia de probidad se establece la obligacién para un conjunto
de autoridades y actores publicos de realizar anualmente o cuando
las circunstancias lo ameriten, un registro publico de sus intereses
y patrimonio.

Ambas normativas, cuya obligacién de publicacién recae en el
Consejo para la Transparencia, pero su control en la Contraloria
General de la Republica, son regulaciones claves en un sistema
que busca el ejercicio de la funcién publica con altos estandares
de transparencia e integridad y otorga a la ciudadania la posibilidad
de ejercer el control social. Del mismo modo, corresponde a otras
autoridades, en el ejercicio de sus competencias, tener que investigar
y eventualmente sancionar la concurrencia de irregularidades e
ilicitos en la materia.
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Figura N°1:
Ecosistema en materia de transparencia e integridad publica

INSTITUCIONES

Y HERRAMIENTAS

Fuente: Consejo para la Transparencia

Por cierto, no existen sistemas infalibles frente a la comisidn
de eventuales irregularidades e ilicitos en los paises, pues hay
condiciones sistémicas que estan mas allad de las propias normas
de transparencia e integridad y que hacen mas compleja la tarea, tal
como sucede en sistemas politicos donde la propia corrupcién se ha
transformado en el mapa de la actividad publica en distintos niveles.
Ello demuestra que, asi como la democracia es una construccion
permanente -0 una paideia como sefialaba el politélogo Guillermo
O'Donnell-, en la misma linea, la lucha contra la corrupcién también
loes, loque implica estar disponibles no solo para avanzar en normas
y en mecanismos de sancion, sino que también en la posibilidad de
lograr instalar sistemas donde la integridad y la transparencia sean
valores extendidos socialmente.

En tal sentido, la Encuesta Nacional de Transparencia que realiza el
Consejo para la Transparencia desde hace doce anos, muestra parte
importante del camino que Chile se ha trazado. Si bien es cierto que
a diferencia de lo que ocurria en afnos anteriores, pareciera que en
el ultimo tiempo los casos de corrupcién se han extendido, hasta el
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punto de llevarnos a diagnosticar una crisis generalizada de confianza
en las instituciones, hoy contamos con mejores instrumentos que
antes para poder identificarla, cuestion que demuestra este estudio.

Grafico N°1:
Posibilidad de detectar casos de corrupcion en Chile

Ud. diria que hoy en dia, ;los casos de corrupcion son mas faciles de detectar, ni mas
faciles ni mas dificiles de detectar o son mas dificiles de detectar que hace 10 afos atras?

MeEs fioil d= detmotar HWimis fioil, mimds dificdl B Sen més difciles és detectar M Ma sabe

Fuente: Encuesta Nacional de Transparencia del
Consejo para la Transparencia

En Chile, las agendas para avanzar en materia de transparencia
e integridad publica han sido una mezcla de programas
gubernamentales y presiones coyunturales producto de la existencia
de casos de corrupcién que han generado amplio escandalo publico.
No obstante, lo cierto es que hoy existen mas y mejores mecanismos
para poder poner luz ahi donde la opacidad genera espacios que
amenazan la transparencia y la integridad en el ejercicio de la
actividad publica y, también, en la relacion siempre compleja entre
lo publico y lo privado. Hoy tenemos un sistema fortalecido, pero
que requiere necesariamente remirarse al alero de lo que el propio
devenir del sistema sociopolitico va poniendo como desafios.

En efecto, es preciso tener en el horizonte que en octubre de 2019
Chile enfrentd un estallido social pocas veces visto en su historia,
con una movilizaciéon masiva de la ciudadania, la cual sin ningun tipo
de liderazgo reconocible y sin una agenda previa, se volcé a las calles
parainterpelaralaautoridad, enlamésampliaacepcidonde lapalabra,
para pedir un pacto distinto, reclamando contra el abuso de podery
una idea de dignidad, asociada posiblemente a las condiciones de
desigualdad relativas no solo al ingreso, sino que a una multiplicidad
de aspectos de la vida cotidiana que enfrentan ciudadanas y
ciudadanos, en una especie de clamor por mayor “responsiveness”
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de parte de la autoridad®. Ello implicé una importante respuesta
institucional que trajo un proceso constituyente que, como ocurre de
procesos que emanan de situaciones complejas, enfrenta de manera
permanente un precario equilibrio en la posibilidad de construir una
nueva carta fundamental que sea un espacio de reencuentro de la
diversidad de posiciones y actores de la sociedad chilena.

A este proceso sobrevino, en el mundo, una pandemia que ha
desafiado la capacidad de respuesta de los Estados y sus sistemas
sanitarios y de proteccién social, para paliar efectos de una crisis
inesperada.

En tal cuadro, la transparencia, desde el punto de vista del proceso
constituyente, se ha transformado en un valor y en un motor para
darle legitimidad al proceso mismo a través de sus procedimientos,
pero también en una aspiracion en la construccién del propio texto
constitucional.

Mirado desde la gestion de la pandemia, la transparencia se ha
transformado en un elemento clave para que las personas no sélo
conozcan y por lo tanto, confien en los fundamentos y decisiones
de la autoridad, sino que sean capaces de seguir aquellas
recomendaciones y directrices que de ella emanan, de manera de
poder generar niveles de legitimidad aceptables que aseguren la
eficiencia y eficacia de las politicas publicas que han surgido de la
emergencia sanitaria y sus consecuencias econémicas y sociales.

En ambas circunstancias, el sistema de transparencia y el de acceso
a la informacidén publica han mostrado sus fortalezas, pero también
sus limites. En efecto, las situaciones de emergencia politico-social
y sanitarias no siempre armonizan con la urgencia de responder
de manera proactiva y en plazos adecuados, a las necesidades de
informacién de una poblacién que busca certezas en medio de la
incertidumbre y que, en consecuencia, requiere respuestas rapidas
a sus necesidades. No obstante, establece un piso y procedimientos
que garantizan el ejercicio de un derecho, pero que no ayudan
necesariamente a hacer mas “inteligible” el mundo en momentos
de adversidad.

Mirar aquello con la perspectiva del tiempo, enfocando siempre
la mejora institucional, parece un imperativo para optimizar el
funcionamiento del sistema en el futuro.

8 Para ver mayores detalles de los temas de desigualdad en Chile en sus multiples
aspectos, se recomienda revisar en estudio de PNUD 2017 titulado “"Desiguales”.
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Lecciones aprendidas en
mas de una década

No hay duda que el camino recorrido hasta aca plantea una serie
de desafios en materia de acceso a la informacién, en el marco del
fortalecimiento de un ecosistema de transparencia e integridad
publica. Si seguimos a Douglas North [(nobel de economia en
1993), las instituciones son las reglas formales o informales que
estructuran la interaccién social, los incentivos y restricciones que
dan forma a la interaccién humana (como se citd en Prats, 2007). En
tal sentido, la respuesta en materia de legislacién, tanto en acceso
a la informacién publica como en otras normas como la regulacion
del lobby y probidad, han sido respuestas relevantes frente a la
necesidad de otorgar a los ciudadanos no solo el reconocimiento de
derechos, sino que herramientas Utiles a la hora de hacer exigible la
rendicién de cuentas de la autoridad.

No obstante, los distintos sucesos -cada uno con su alcance- que
han impactado al sistema democratico chileno hacen evidente que
es necesario pensar las herramientas que otorga la ley no solo
desde el punto de vista de las garantias procedimentales, sino que
desde el impacto real que tienen para contribuir a la confianza
en el conjunto del sistema. Asi, normativas como la ley modelo
interamericana modelo 2.0, pero también avanzar hacia una cultura
que ponga por delante la transparencia proactiva, una politica de
lenguaje claro y también de datos abiertos, contribuyen a hacer de
esta politica publica un instrumento Util para una ciudadania cada
vez mas demandante de respuestas de la autoridad.

Ello por una parte requiere no solo garantias explicitas a nivel
constitucional, sino también normas ad-hoc a las necesidades de
transparencia e informacién de la ciudadania, lo que en el futuro
significara exigira normas que habiliten la mejora y la extensién de
una de legislacién que, hasta ahora, han sido efectivas pero cuyo
alcance sigue siendo limitado.

Lo anterior significa, por cierto, no confundir la transparencia con
una especie de exhibicionismo de la cosa publica, sino que en una
herramienta que contribuya a hacer de la actividad y accién de la
autoridad, un espacio de escrutinio permanente porque, en definitiva,
y nunca lo debemos olvidar, la soberania descansa en la ciudadania
y no en quienes son investidos de un poder para representarla,
principio basico de una democracia moderna.
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Regulacion del Lobby
y prevencion de los
conflictos de interes




La implementacion de la Ley de Lobby con
énfasis en el rol de los funcionarios publicos

Rodrigo Mora Ortega'

Necesidad de una regulacion

Diversos paises se han preocupado de regular los riesgos del proceso
de influencia en la toma de decisiones publicas conocido como
lobbying (OECD, 2014). Desde que Estados Unidos en 1940 inici6 su
regulacién, tienen también normativas al respecto, principalmente
Alemania (1951), Australia (1983), Canada (1989), Polonia (2005),
Hungria (2006), Israel (2008), Francia (2009), México y Eslovenia
(2010), Italia y Holanda (2012), Chile y Reino Unido (2014).

Los tomadores de decisiones se encuentran, en consecuencia,
escrutados y obligados a transparentar sus decisiones. El lobbying
o la influencia en el proceso decisorio es entonces un hecho que ha
sido valorado de diferentes maneras. Positivamente, porque provee
de datos y visiones valiosas, como también facilita el acceso de los
actores relevantes al desarrollo y la implementacién de las politicas.
Sin embargo, también puede llevar a una influencia indebida,
competencia injusta y captura regulatoria en detrimento del interés
publico y politicas efectivas (OECD, 2014).

Las expectativas de que la toma de decisiones sea crecientemente
abierta y justa, ponen crecientes presiones a los gobiernos para
asegurarse de que las decisiones oficiales no estan negativamente
afectadas por intereses privados. Pero esto solo tiene resultados si
se implementan mecanismos de registro de la actividad de lobby
como parte de un ecosistema de integridad (OECD, 2014).

La preeminencia del lobby desregulado ha sido una preocupacién en
la reforma del Estado desde un principio, especialmente en su fase
de representacidn remunerada de intereses (lobbistas propiamente
tales) lo cual bien puede ser calificado como una distorsion a la

1 Abogado por la Universidad de Chile. Master en Administracion Publica por New
York University y University College of London. Magister en Politicas Publicas por
la Universidad de Chile. Fue Secretario Ejecutivo de la Comision de Probidad y
Transparencia (2014 - 2018).
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igualdad en las capacidades de influencia politica. En si se trata
de una industria riesgosa para la fe publica, alta en capital social,
que puede en estado terminal ser exitosa en la captura de politicos
y funcionarios (Hellman et al., 2000) y “que a través de un precio
moviliza contactos personales, favores, promesas, rompiendo la
regla de igualdad que el didlogo deliberativo supone” (Aris, 2017).
En particular, esto puede observarse en los casos chilenos de
corrupcion, donde el uso de la combinacién de métodos legales con
otros ilegales que realizan los lobbistas, se evidencié especialmente
en los casos de financiamiento de la politica (Matamala, 2013).

El proceso de regulacién del fenémeno del lobby en Chile fue
inéditamente largo. Su discusion legislativa demord once anos en
destrabarse (2003-2014), sin perjuicio de otras iniciativas menores.
Aunque el boletin que dio origen a la Ley N° 20.730 es el proyecto
de Ley N° 6.189-06, del 5 de noviembre de 2008, la verdadera
discusion comenzd con otro boletin: 3407 07 del 5 de noviembre de
2003. En efecto, el primer proyecto de ley fue presentado a raiz de
una propuesta que realizé la comisién de Etica Publica durante el
gobierno del presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle (1994), y algunas
mociones particulares de diputados que buscaban regular los
conflictos de intereses y su gestién, observando lo que ya ocurria
hace mucho tiempo en Estados Unidos, con el muy adelantado
proyecto N° 966-07, del 15 de abril de 1993.

En Chile comenzaron a levantarse alarmas por la influencia indebida
de algunas oficinas dedicadas al lobby, con contactos en el gobierno,
en la tramitacién del royalty minero. En ese tiempo, la actividad
de gestién de intereses o del lobby era vista mayoritariamente
de manera negativa, donde incluso algunas personas buscaban
“prohibirlo”, pero no se sefalaban sus virtudes.

En consecuencia, la nueva regulacion debia considerar de manera
detallada la manera de cdmo las personas podian ejercer su derecho
de peticion, accediendo a la autoridad “sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, sin otra limitaciéon que la de proceder
en términos respetuosos y convenientes” (articulo 19 N° 14, de la
Constitucion Politica), donde el componente de no discriminacién
—debia ser consustancial a la actividad desregulada. En efecto, asi
se concibié en la reforma del afio 2003, desarrollada a partir de la
agenda procrecimiento del presidente Lagos Escobar, cuya idea era
asegurar la transparencia e independencia en la toma de decisiones
publicas y asegurar el derecho de las personas a defender sus
legitimos intereses ante la autoridad.
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La eleccion del legislador:
dos modelos en pugna

En rigor, en el proyecto de ley se desataron dos modelos
contrapuestos de regulacion del lobby, que venian a superar la
mirada de autoregulacion que fue predominante hasta la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.730.

El primero, de enfoque estatutario, privilegia la regulacion de las
companias cuyo giro principal es la intermediacién de intereses de
corporaciones o de personas naturales. En general, esta regulacion
viene acompanada de una prohibiciéon absoluta de colaborar o
financiar campanas politicas, como también regulaciones fuertes en
materia de puerta giratoria, para evitar el traspaso de funcionarios
del sector regulador a dichas compafias para poder facilitar su
interaccion con el sector publico.

En efecto, el Proyecto de Ley N° 3407, como el que vino después,
introducido por la presidenta Bachelet Jeria (N° 6189) regulaba
solamente a los 6rganos de la Administracion del Estado y el
Congreso Nacional, excluyendo a las instituciones auténomas como
el Banco Central y a las empresas publicas. Del mismo modo,
hacia sindnimo al lobbista con el gestor de intereses, siendo el
Unico elemento relevante la promocién, defensa o representacion
de intereses legitimos de personas, entidades u organizaciones
privadas o publicas, ejercida por personas naturales o juridicas con
el objeto de influir en las decisiones administrativas o legislativas.
Al lobbista "habitual” se le entendia en calidad de “profesional”, es
decir, aquel que realizara como promedio, “dentro de los ultimos
seis meses, cinco 0 mas de las acciones de gestién de intereses
que define esta ley” (articulo 2° letra c] del proyecto). Para ellos se
planteaban dos registros publicos de lobbistas, uno por poder del
Estado, en el cual deberan inscribirse los lobbistas profesionales, de
manera obligatoria, bajo amenaza de sancién penal.

El proyecto establecia también algunas prohibiciones especificas
para lobbistas, relativas a que no podran contribuir al financiamiento
de partidos politicos y campanas electorales, y de “puerta giratoria”
en cuanto las autoridades, miembros y funcionarios de los 6rganos
de la Administracion del Estado y del Congreso Nacional, durante
el ejercicio de sus funciones, y hasta dos afos después de su
alejamiento del cargo, tratdndose de materias en que hubieran tenido
competencia, no pueden ejercer como tales. Otras prohibiciones
se extienden también a los exmiembros del Poder Judicial como a
exautoridades unipersonales de partidos politicos.

El Proyecto de Ley N° 6189 propuso algunas cosas novedosas
respecto al proyecto anterior. En primer lugar, aumenté la cantidad

ad y transparencia en Chile. Tres décadas de avances y desafios

129



130

de registros disponibles, como también establecié el deber de
registrar las audiencias y reuniones solicitadas por los miembros de
organizaciones sin fines de lucro, incluyendo gremios y sindicatos;
representantes legales, directores, gerentes y abogados de personas
juridicas sin fines de lucroy personas naturales que ejerzan el lobby.

Del mismo modo, otorgaba la facultad para calificar la habitualidad
de las gestiones que constituirdn lobby al organismo que tenga a su
cargo el respectivo registro de lobbistas. Finalmente, se clarifican
todas las actividades que no constituyen lobby, precisamente
para acotar el objetivo de la ley. Para evitar el problema con las
organizaciones intermedias, las gestiones que realizaban juntas de
vecinos, sindicatos, y otras organizaciones comunitarias con o sin
fines de lucro, quedaban fuera de la ley solo si es que hacian una
gestion de intereses acorde a sus fines.

La segunda mirada la constituye basicamente el enfoque actual de
la legislacién chilena, el cual ha sido validado por organizaciones
internacionales como la OCDE. Se trata de un modelo de regulacion
basado en la transparencia o en la revelacién por parte de los
funcionarios de la agenda puUblica de las autoridades u oficiales
publicos sujetos al deber de registro. En particular, su foco es la
transparencia actualizada y regular de los viajes, audiencias y
donativos recibidos. Del mismo modo, establece un componente
para evitar la discriminacion arbitraria en el derecho de peticion
denominado deber de igualdad de trato, que senala que los sujetos
pasivos de lobby “no se encuentran obligados a conceder las
audiencias o reuniones solicitadas, pero deberdn mantener igualdad
de trato respecto de las personas, organizaciones y entidades que
soliciten audiencias sobre una misma materia” (articulo 11° de la ley).
Luego, establece que este deber exige “considerar a los requirentes
de audiencia o reunidn con respeto y deferencia, concediendo a estos
un tiempo adecuado para exponer sus peticiones”.

Este segundo enfoque es el que nos va a interesar al momento de
analizar la implementacién de la ley, puesto que esta opcion de una
u otra manera iba a implicar un disefio particular de politica publica.
Precisamente porque entre un proyecto y otro habian ocurrido un
par de cambios paradigmaticos en la administracién del Estado,
ambos intimamente relacionados: el primero de ellos fue la reforma
constitucional introducida por el presidente Lagos Escobar en 2005,
que establecid el principio de publicidad; y el segundo, la ley sobre
acceso a la informacién publica de 2008, resultado de un complejo
proceso impulsado por la sociedad civil para poner término al
arraigado secretismo en la burocracia chilena.

En detalle, el principio de publicidad en la Constitucién Politica (2005)
sefala que “son publicos los actos y las resoluciones de los drganos
del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen” con las limitaciones que podian imponerse mediante una
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ley de quérum calificado. Y luego, la ley sobre acceso a la informacion
pUblica (2008) establece las formas de acceder a informacién regular
y actualizada proveida por los organismos estatales obligados
(transparencia actival, la manera de solicitar informacién publica
(transparencia pasival y un drgano auténomo de control, el Consejo
para la Transparencia (CPLT).

En consecuencia, el ano 2014 el gobierno entrante tuvo que
implementar un sistema de registro basado en toda la arquitectura
de la ley sobre acceso a la informacidn publica que ya existia, en
particular, los flujos de datos que llenaban las webs de transparencia
activa. Aunque con un adicional, nuestras primeras reuniones
consideraron clave minimizar la carga de los funcionarios publicos
al momento de generar los sistemas de revelacion de audiencias,
viajes y donativos, capacitdndolos de manera de generar un cuerpo
eficaz que no se resistiera a cumplir la ley. Seguidamente, debia
educarse a la ciudadania y a los propios gestores de intereses sobre
los alcances de la nueva ley.

Este proceso no estuvo exento de dificultades. Repitiendo la
experiencia de la Ley N° 20.285, las principales resistencias a
la implementacion de la Ley N° 20.730 se encontraron en varios
ministros y subsecretarios. Incluso el ministro de Relaciones
Exteriores comenzé a trabajar en una modificacion de la ley,
preocupado precisamente por la reaccién de los embajadores (La
Tercera, 2014). Del mismo modo, algunos diputados coincidieron en
esa voluntad, entendiendo que esta regulacion iba a enlentecer la
sana relacion entre los grupos ciudadanos como las asociaciones
vecinales y los representantes. Dificil fue explicarles que, dentro de
las hipotesis de exclusién de la ley, estaban precisamente el trabajo
en terreno y las audiencias publicas.

Innovaciones del diseno de la ley N° 20.730

La Ley N° 20.730 tuvo ventajas en su diseno que otras leyes, como la
propia Ley N° 20.285, carecieron. La primera fue que la gradualidad
ensuimplementacidn sirvié paraimpedir que se repitiera el problema
suscitado durante la puesta en marcha de la ley de transparencia:
el retraso evidente de las municipalidades y de los organismos
regionales. En un segundo lugar, la ley innovd estableciendo una
nomina flexible de sujetos pasivos de lobby y de gestidn de intereses,
entendiendo que la realidad del poder en las burocracias es dindmica
y que nuevas personas pueden asumir puestos de influencia, sin
ser necesariamente autoridades. Y, en ultimo lugar, fue clave la
consagracién de los registros electrénicos como base fundamental
de la ley, aun cuando en la fase de implementacion se tuvieron que
unificar para hacerlos viables para el control ciudadano.
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Gradualidad

Una de las grandes virtudes que tiene la legislacidn fue introducir la
gradualidad en la implementacién, aprendiendo de la experiencia de
la Ley de Acceso a la Informacion Publica. Una leccidn aprendida del
proceso fue que los niveles subnacionales (administracién regional
y municipal] demoran relativamente méas tiempo en ponerse en
marcha, debido a sus asimetrias en materia tecnoldgica y de
capacitacion de funcionarios versus otros servicios modelos y lideres
en implementacidén digital, como lo es, por ejemplo, el Servicio de
Impuestos Internos, los cuales podian ser elegibles como servicios
pilotos.

Para la Administracion del Estado, los articulos 3° y 4° de la Ley
N° 20.730 establecen un catalogo de sujetos obligados, denominado
pasivos, los cuales entran de manera diferida a cumplir con la ley,
segun un plazo que empezaba a correr a partir de la publicacién del
reglamento -hecho acaecido el 28 de agosto de 2014-, contenido en
el Decreto N° 71, de 2014, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia.

En 3 meses, a partir del 28 de noviembre de 2014:

Ministros

Subsecretarios

Embajadores

Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas

General Director de Carabineros

Director General de la Policia de Investigaciones

Jefe y Subjefe del Estado Mayor Conjunto

Encargados de las adquisiciones de los anteriores, individualizados
cada afio mediante resolucion del jefe superior.

Los consejeros del Consejo de Defensa del Estado, del Consejo
Directivo del Servicio Electoral, del Consejo para la Transparencia,
del Consejo de Alta Direccién Publica, del Consejo Nacional de
Television, del Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Los integrantes de los Paneles de Expertos creados en la ley N© 19.940
y en la ley N° 20.378 y del Panel Técnico creado por la ley N° 20.410,
solo en lo que respecta al ejercicio de sus funciones.

En 8 meses, a partir del 28 de abril de 2015:

Jefes de servicios

Directores Regionales de los servicios publicos
Intendentes

Gobernadores

Secretarios Regionales Ministeriales

Jefes de Gabinete, cualquiera sea su forma de contratacion
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En 12 meses, a partir del 28 de agosto de 2015:

Consejeros regionales

Alcaldes

Concejales

Secretarios ejecutivos de los Consejos Regionales
Directores de obras municipales

Secretarios Municipales

Catalogo taxativo y abierto
de sujetos obligados

Otra innovacién importante de esta ley fue el establecimiento de un
catdlogo abierto de autoridades y funcionarios que podian servir
como sujetos pasivos de lobby o gestion de intereses. Es decir, no
solo aquellos que aparecen en los articulos 3%y 4°, sino que también
un catadlogo eladstico que le da poder al jefe de un servicio para
establecer, mediante una resolucion administrativa de corte anual
(que puede ser modificada como es obvio en cualquier momento),
otros sujetos que tengan atribuciones decisorias relevantes.

Del mismo modo, se establece en la ley la posibilidad de una accién
administrativa que puede interponer cualquier persona, en virtud de
la cual se puede solicitar por escrito que ciertas personas entren a la
némina de sujetos pasivos (articulo 4°, inciso final, de la Ley N° 20.730).

Virtudes propias del proceso de implementacion de la
ley de lobby

El rol del centro de gobierno y el rescate de la memoria histérica
del servicio

El actual esquema de gobierno en Chile, de marcado tono
presidencialista, hace que el andlisis del centro de gobierno,
como aquel “conjunto de instituciones que presta apoyo directo
al Presidente de la Republica” sea de interés (Rosales, 2005, p.
78]. La existencia sélida de estos nucleos gubernamentales trae
ventajas en implementaciones como la de la Ley N° 20.730, que son
por naturaleza altamente centralizadas y tecnificadas. En el caso
particular, el centro de gobierno compuesto por los Ministerios del
Interior, Hacienda, Secretaria Generalde Gobiernoyde la Presidencia
es un nucleo soélido con funciones relativamente definidas, aunque
adolecen de cierta informalidad en su organizacidn y alta rotacion en
sus funcionarios, lo que ha dificultado el establecimiento de cierta
memoria funcionaria (Rosales, 2015).

En nuestra memoria de la Ley N° 20.730 (Ministerio Secretaria
General de la Presidencia [MINSEGPRES], 2017) esbozamos una

desafios
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pequena descripcidn a partir de la cual se podian distinguir ciertas
unidades organizativas basicas que se hacian cargo de las politicas
publicas en materia de gobierno abierto, esto es, la promocién de los
valores conjuntos de transparencia, participacion y colaboracién. Sin
perjuicio de otras oficinas de interés, se encontraban en el entorno
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia (Minsegpres) tres
unidades vinculadas, con objetivos especificos distintos, con foco en
la integridad publica y la transparencia: la Comisidn de Probidad y
Transparencia, ahora Comisién de Integridad Publica; la Unidad de
Modernizacién y Gobierno Digital, ahora Divisién de Gobierno Digital
y la Comisién Defensora Ciudadana, encargada de la proteccién
de los derechos de los ciudadanos en su relacién con los servicios
publicos. Adicionalmente, en CORFO se encontraba el Laboratorio
de Gobierno, de reciente creacién, enfocado en la innovacién publica.

La Comisidn Asesora Ministerial para la Probidad y la Transparencia,
la cual estaba al momento de iniciar el trabajo de implementacion
fusionada con la Comisién Defensora Ciudadana como comisién
presidencial, se cred originalmente para el seguimiento de la
agenda de probidad de la Comision de Expertos (2006) y su labor
se concentrd en preparar al gobierno para la entrada de vigencia
de la Ley de Transparencia siendo un contrapunto del Consejo
para la Transparencia. Como se ha dicho, el proceso significd
el establecimiento de un método de implementacion que podia
ser facilmente replicable para otras iniciativas legales con un
componente tecnoldgico que pudieran realizarse desde el centro de
gobierno.

La labor del centro de gobierno fue clave en la tarea de convencery
alinear ala administracién en torno a la modernizacién como objetivo
estratégico. De hecho, al igual que en la vez anterior, la voluntad de
la Presidenta de la Republica en ir adelante como la del ministro
del ramo fue fundamental en este proceso (Viera-Gallo, 2014). Con
todo, la resistencia al cambio en el entorno de una administracion
publica con enclaves secretistas fue también la misma, cuatro afnos
después. Aligual que en la Ley N° 20.285, sostuvimos didlogos con
subsecretarios reticentes, las asociaciones de funcionarios, servicios
publicos de la defensa de los intereses estatales como la Fiscalia
Nacional Econdmica, como el Consejo de Defensa del Estado, el
servicio exterior, entre otros, precisamente por la evaluacidn dispar
que tenian sobre la ley. Muchas de esas conversaciones terminaron
positivamente, modificando las primeras impresiones.

La red de encargados de transparencia

Para el ano 2008, el secreto era en la burocracia chilena, como en
el resto de las administraciones latinoamericanas, una de las bases
de la administracion publica predigital, lo que sumado al influjo de
la dictadura militar, generaba un sistema donde los “arcana imperii”
(Bobbio, 1996) predominaban.
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Pues bien, cuando el Estado de Chile es condenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a adoptar las medidas
legislativas suficientes para incorporar el derecho fundamental
de acceso a la informacién publica, varias cosas ocurren
sucesivamente: en 2005 se modifica la Constitucién Politica, luego,
comienza un largo peregrinaje por las organizaciones de la sociedad
civil, compuesta mayoritariamente por abogados ilustrados de corte
liberal, para implementar una ley de acceso a la informacidn publica
basada en la experiencia mexicana, es decir, con un érgano garante
de composicién ciudadana que obligaria a la Administracién del
Estado a prepararse y cambiar radicalmente sus comportamientos
o0 practicas culturales.

La Comisién de Probidad y Transparencia, al hacerse cargo de la
implementacidéndelaley, desarrolld un eje destinado especificamente
a los funcionarios publicos, los cuales eran altamente resistentes
al cambio, entre otras cosas por la carga de trabajo adicional y los
riesgosasociadosa lapublicidad de losactosadministrativos. Conesa
mirada, pero también para minimizar los riesgos de incumplimiento
frente al naciente 6rgano fiscalizador (Consejo para la Transparencia),
se cred la Red de Encargados de Transparencia (RET), en 2009. Esta
estaba compuesta de un funcionario por cada servicio publico iba a
ser el encargado de tramitar las solicitudes, evaluar los riesgos de
las mismas, implementar los flujos de transparencia activa, pero por
sobre todo, seria una fuente de reportes del estado de avance del
proceso de implementacidn para el nivel central. En otras palabras,
como sefalaba la memoria del fin de periodo, su principal tarea fue
“coordinar el trabajo de cada servicio publico con la Comisién, para
cumplir la legislacién sobre probidad administrativa y transparencia
en la funcion publica oportunamente y con los estdndares de calidad
solicitados por el gobierno central” [MINSEGPRES, 2017).

Para la implementacion de la Ley N° 20.730 y las subsecuentes
normativas relacionadas con la declaracién Unica de patrimonio e
intereses electronica (Ley N° 20.880), esto se replicd del mismo modo.

Un modelo centralizado y exportable

a. Modelo de registro compartido. Cuando el centro del gobierno,
particularmente la Subsecretaria General de la Presidencia, se hizo
cargo de la Ley del Lobby, se concibié un modelo de aplicacion de
“transparencia especial”, que mandataba a publicar los registros
de agenda publica que establecia la ley en las paginas web de
transparencia activa de cada uno de los servicios. Es decir, iba a
agregarse como un nuevo item de informacion mensual obligatoria
a publicar. Pero con la diferencia que, adicionalmente, habia que
considerar la transmision de los datos a un sistema consolidado de
registros de agenda publica, no creado aln, denominado Infolobby
(www.infolobby.cll, el cual iba a estar a cargo del Consejo para la
Transparencia.
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En consecuencia, para que la transmision de datos al Consejo
para la Transparencia fuera sencilla, se pensé desde la Unidad de
Modernizacién y de Gobierno Digital en un Unico sistema integrado
de registro, donde cada sujeto pasivo por servicio tuviera una
especie de cuenta donde registrara su propia informacion sobre
audiencias, viajes y donativos. Este sistema [leylobby.gob.cl/admin)
puede agrupar a todas las autoridades y funcionarios sujetos a dicha
ley, minimizando practicamente a cero los costos marginales de
instalacion de cada uno de los servicios, por medio de una plataforma
de uso compartido.

La creacion del sistema compartido buscé también disuadir
especialmente a los drganos auténomos -especialmente las
municipalidades- de desarrollar softwares independientes, con
costos al erario publico, pero también buscaba maximizar la
posibilidad de fiscalizacién por parte del 6rgano garante que era la
Contraloria General de la Republica.

Desde el punto de vista del cumplimiento, el diseno buscaba evitar
incumplimientos por parte de los sujetos pasivos. Asi, al momento de
publicar la audiencia, el viaje o el donativo, el sistema dejaba en linea
el dato de tal manera que el registro estaba “permanentemente”
actualizado, cumpliendo asi con el mandato de la ley. Del mismo
modo, se enviaba la informacién al Consejo para la Transparencia
para su publicacién en infolobby.cl.

Para que esto ocurriera, la Subsecretaria General de la Presidencia
considerd requerimientos previos de operacion que quedaron
finalmente plasmados en el reglamento de la ley:

Elreglamento considerd que la informacidon debia publicarse
en formato de datos abiertos reutilizables, tales como XML, CSV u
otro similar, (articulo 9°, inciso segundo, del Decreto N° 71, de 2014,
ya citado) no solo para que la ciudadania pueda hacer control social
mediante aplicaciones particulares, sino también para que pudiera
transferirse la informacién sin problemas tanto a las paginas de
transparencia activa, en tiempo y forma legal, como al Consejo para
la Transparencia para la sistematizacién de la web de Infolobby.

Para cumplir con dichas obligaciones, el reglamento
establecié la obligacion de remitir al Consejo para la Transparencia,
“el primer dia habil de cada mes, electronicamente y a través de
mecanismos de carga de datos, los registros y la informacion
contenida en ellos en el formato electrdnico de datos abiertos
reutilizables, tal como XML, CSV u otro similar, que determine el
Consejo a través de una instruccién general u otras directrices
o lineamientos que este imparta sobre la materia (articulo 16 del
Decreto N© 71, de 2014).
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Sinembargo, el sistema mandaba centralizadamente los datos desde
el servidor del Ministerio Secretaria General de la Presidencia al
Consejo para la Transparencia. Esto significd un reparo por parte de
la Contralorfa General de la Republica en el marco de una auditoria
al proceso de implementacién de la ley, el cual se vio subsanado
finalmente, sin afectar la virtud del modelo.

b] El componente de capacitacién o educaciéon continua de los
funcionarios. Este elemento tampoco estuvo ajeno esta vez. Al
igual que con la Ley de Transparencia, se generaron materiales
impresos y mddulos educativos virtuales a través del esfuerzo de
EducaTransparencia, dirigidos por el Consejo para no solo los sujetos
pasivos, sino que también para los asistentes técnicos y los enlaces
respectivos. Estos perfiles tenfan un tratamiento diferenciado en
cada una de nuestras jornadas de capacitacion.

De esta manera, desde la entrada del gobierno, se generaron gran
cantidad de seminarios, talleres y capacitaciones particulares con
directivos, funcionarios publicos obligados, organizaciones de la
sociedad civil, entidades reguladoras auténomas del ecosistema de
probidad, transparencia y organizaciones internacionales. Contamos
con una gran cantidad de académicos, exministros de Estado e
integrantes de la sociedad civil para reforzar la idea del espiritu del
servicio publico. Se hacia necesario para los funcionarios publicos
obligados sentir un apoyo y un sentido de cuerpo para la correcta
implementacién de la ley. Es decir, segln se evalué en el equipo
directivo, que los propios funcionarios pudieran remar incluso
en contra de los directivos reticentes al cumplimiento de la ley,
porque el sentido de la agenda de probidad y transparencia de la
administracién era un asunto de Estado. Las inducciones fueron
finalmente numerosas, recorriéndose todo el territorio nacional
y varias veces la Region Metropolitana, enfocados en tres grupos:
autoridades y asesores; 2) asistentes técnicos; y 3) administradores
institucionales de la Plataforma Ley Lobby. Fueron finalmente 260
reuniones de induccién con 6.031 asistentes a ellas (MINSEGPRES,
2017).

En ese sentido, lo que se hizo con los “servicios piloto” fue relevante
para quitar el miedo a la ley venidera, no sin convencimiento. La
evidencia demuestra que uno de los determinantes mas importantes
dentro del incremento de la integridad es precisamente el hecho de
que los directivos tengan una actitud ejemplificadora y que tengan
un alineamiento con los valores de integridad publica (OECD, 2017).
Fue asi como en una reunién con subsecretarios en el Palacio de la
Moneda, se les ofrecid a algunos de ellos, con el objeto subyacente
de poder involucrarlos a fondo en la implementacion de la Ley del
Lobby, ser puntas de lanza y generar una especie de efecto espejo
en el resto de los subsecretarios y jefes de servicio. La entrada
gradual en algunos servicios aventajados, asunto que se replicé de
la Ley de Transparencia, se repitié del mismo modo: algunos jefes
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de servicio entrenados en gerencia publica y comprometidos con
la modernizacién del Estado, consideraban de buena reputacion
subirse adelantadamente a la ley, por lo que comprometieron
tempranamente su adhesidn a la norma como a sus valores
involucrados.

Creemos que eso funcion6 muy bien para los propios intereses del
servicio, como veremos mas adelante. Algunos subsecretarios como
el de Vivienda y Urbanismo, utilizaron la agenda de audiencias para
ordenar a sus grupos de interés, compuestos principalmente por
los comités de vivienda. Otros, como los relacionados a Energia,
les interesaba tener transparencia de las gestiones de intereses de
privados, en un sector que se caracterizaba por la opacidad.

En concreto, habia 14 servicios publicos con el sistema de registro de
audiencias, viajes y donativos, incluyendo a la propia Subsecretaria
General de la Presidencia, que implementaban la ley.

Finalmente, el equipo directivo evalué la necesidad de que el
reglamento de la ley tuviera una amplia legitimidad entre las
organizaciones de la sociedad civil del d&mbito del control social.
El Ministerio Secretaria General de la Presidencia convocd a las
personas naturales y a las agrupaciones a un proceso participativo
abierto donde se recibieron observaciones al reglamento, entre el 16
de mayo y el 2 de junio de 2014, del cual se recogieron importantes
mejoras sobre todo en materia de datos abiertos. Del mismo modo,
la implementacién de la Ley de Lobby fue una de las iniciativas
comprometidas en el plan de accién de la Alianza del Gobierno
Abierto, siendo valorada en la OECD, en la reunion mundial de la
Alianza para el Gobierno Abierto y en las Naciones Unidas, donde
fuimos finalistas del Premio al Servicio Publico.

En momentos de gran desconfianza ciudadana, la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.730 significé una herramienta desconocida,
pero de gran potencialidad para la ciudadania, entendida por los
medios de comunicacién y las organizaciones de la sociedad civil.
Por lo tanto, el componente educativo de esta ley expresado en el
sistema de EducaTransparencia del Consejo para la Transparencia
y los manuales juridicos y ciudadanos generados por el Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, fueron de gran ayuda para
generar una especie de marca prestigiosa en el marco de la siempre
continua reforma del Estado.

Virtudes del enfoque actual

Pasados ocho anos de la entrada en vigencia de Ley N° 20.730,
algunos autores han puesto el acento en el efecto democratizador de
la legislacion, con incluso un rol en la disminucién de la desigualdad
en la influencia politica, provocado por el fin de las barreras de
entrada en el acceso a las autoridades y funcionarios, como también
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por la transparencia introducida en la toma de decisiones (Sahd y
Valenzuela, 2017). Sobre todo el argumento de democratizacién ha
sido contrapuesto por Aris (2018]): el lobby no seria un mecanismo
de participacion ciudadana propiamente tal, puesto que no involucra
al solicitante dentro del proceso deliberativo de las politicas
publicas [Naser y Ramirez, 2017). Tampoco hay posibilidad de exigir
el cumplimiento de los compromisos acordados en las reuniones,
ya que tampoco es la finalidad de la ley vigente mantener actas o
suscribir compromisos.

Efectivamente, segln nos reporta infolobby.cl hay una explosién de
solicitantes. Si antes de la vigencia de la ley, solo algunos elegidos
podian entrar a las oficinas de las autoridades y funcionarios
tomadores de decisiones, a la fecha de hoy, desde la entrada en
vigencia de la ley, se han generado 487.726 audiencias con una
cantidad sostenida desde 2015 hasta la pandemia de coronavirus
que disminuye la presencialidad y favorece las videoconferencias -
que pueden estar subregistradas-.

Figura N°1:
Total de registros de agenda publica

Registros totales de agenda pablica

o Hudiencizs Donatwes Wizjes

Fuente: Consejo para la Transparencia (2021),
Portal www.infolobby.cl

Esto es, sin duda, diferente de lo que podemos entregar para el
ejerciciodelperiodismo como control social, es decir, entender cuéales
son las personas que sostienen de manera habitual audiencias con
las autoridades, cudles son sus posibles vinculaciones en términos
de financiamiento electoral o en vinculos corporativos o societarios
(acé bastaria cruzar lainformacion plblica que también se encuentra
a partir de la obligacién de transparencia en el gasto electoral o la
que tienen las declaraciones de patrimonio e intereses que hay en
www.infoprobidad.cl).
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Es cierto que el esfuerzo de sistematizacién que ha hecho la
plataforma infolobby.cl es relevante en ese sentido, con una creciente
cantidad de visitas, pero los esfuerzos pueden ser todavia mayores
(por ejemplo, que el envio de los datos desde el Ministerio Secretaria
General de la Presidencia al Consejo para la Transparencia sea en
tiempo real, para que no publiquen a mes vencido, lo cual dada la
estructura del sistema informatico, hace que la ley esté por debajo
de lo que es la realidad).

Sahd y Valenzuela (2017) también levantan algunos interesantes
ejemplos sobre cdmo las autoridades usaron la legislacién a su favor
para ordenar a los grupos de intereses que tenian conflictos entre
si, nominando el caso de la ministra de salud Carmen Castillo, o el
ya mencionado Subsecretario de Vivienda y Urbanismo para ordenar
a los comités de vivienda. Se sefiala que algunos alcaldes también
dan cuenta de que sirve para tener informacion de sus equipos.
Adicionalmente, en www.infolobby.cl se puede pesquisar a varias
autoridades que son profusas en registros que dan cuenta de la
interaccion que tienen con los grupos interesados en influir en sus
decisiones publicas.

También se recoge la interesante experiencia que puede ofrecer la ley
para transparentar las relaciones de aquellas empresas que quieren
dar a conocer sus servicios al Estado, previamente a participar
en las licitaciones publicas. Sin olvidar que la ley permite incluso
la posibilidad de que los miembros de un comité de evaluacién de
una licitacion puedan ser sujeto de una audiencia mediante la Ley
N° 20.730, lo cual ha sido cuestionado, puesto que las bases de
compras de bienesy servicios prohiben en general todo contacto con
el oferente.

Reformas posibles

Introducir la habitualidad para complementar el ecosistema de
probidad y transparencia

La Ley del Lobby tuvo precisamente por su enfoque, un sin nimero
de criticas sobre su real contribucién al ecosistema de probidad y
transparencia, destacando aquellas relativas a que regulaba de una
manera débil y poco consistente a los profesionales o empresas
que se dedicaban habitualmente a la gestion de intereses (lobbistas
profesionales o corporativos). En concreto, asi lo hacia el proyecto
de ley original del presidente Ricardo Lagos Escobar y el del primer
mandato de la presidenta Michelle Bachelet Jeria, los cuales
entendian integralmente el fenémeno del lobby, estableciendo
prohibiciones claras en torno al fenémeno de la puerta giratoria y
al financiamiento de campanas politicas. Dada la evolucion de la ley
y del ya producido cambio cultural en la administracién, es posible
introducir un registro con obligaciones asociadas para lobbistas y
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gestores de intereses en la legislacidn, sin necesidad de alterar las
virtudes que tiene el modelo de revelacion adoptado por el legislador
de la Ley N© 20.730.

Intrascendencia de las categorias en la ley N° 20.730

La ley vigente de lobby establece la diferencia entre gestores de
interés y lobbistas, los cuales solo se diferencian entre si, en el caso
de recibir una remuneracién, por el hecho de tratar de influir en una
autoridad para obtener una decisién determinada (articulo 2° N° 5
de la Ley N° 20.730).

La verdad es que esa distincidn no tiene efecto alguno. Esto, porque
el registro de gestores de intereses o de lobbistas es automatico
para todas aquellas personas que piden una reunién sin distincion
de intensidad o frecuencia [(articulo 13° de la Ley). Luego, porque
tampoco existe diferencia para efectos de la ndmina sistematizada
de registros que aparece en la plataforma sistematizada del Consejo
para la Transparencia (articulo 9°, inciso tercero, de la Ley N° 20.730).
De hecho, quisiéramos ejemplificar que durante los primeros afnos
de vigencia de la ley, habia muchos lobbistas o gestores de intereses
corporativos que nos pidieron incorporarse voluntariamente al
registro (lo que la ley permite] para dar una sefal, pero la verdad es
que dada la automaticidad de los registros, eso no tenia efecto alguno
y ni siquiera simbélico en la reputacién corporativa del solicitante.

Cabe insistir que esta es la oportunidad para regular seriamente a
los lobbistas. Como la industria ya tiene la costumbre de registrar
sus interacciones con la autoridad por via de plataforma y existen las
regulaciones sobre financiamiento electoral, no seria costoso para
el sistema generar obligaciones adicionales para aquellos gestores
de intereses o lobbistas que tengan cierta frecuencia de reuniones
con la autoridad. Para esto, el denominado registro de lobbistas y
de gestores de intereses, hoy semantico, podria transformarse en
un verdadero activo de control social. Esto convertiria a la actual
norma en un interesante modelo mixto, que podria haber finalmente
superado los problemas que impiden la implementacién de esta
regulacion en otras latitudes.

Relevancia del dato para el control social

El articulo 8° de la Ley N° 20.730 establece que los registros de
agenda publica deben consignar audiencias y reuniones, viajes y
donativos. Sin embargo, hay una gran cantidad de datos que, por
no tener limite hacia abajo, pueden limitar el control social. En
particular, respecto del registro de los viajes “realizados por alguno
de los sujetos pasivos establecidos en esta ley, en el ejercicio de
sus funciones”, la mayoria de los datos observables provienen de
los viajes realizados por los sujetos pasivos en cumplimiento de las
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obligaciones propias de su cargo (visitas a terreno, viajes al Congreso
Nacional en Valparaiso). Precisamente porque la ley no distingue, no
puede cumplirse facilmente el objetivo de la ley, establecido segun la
historia de su establecimiento, de monitorear sobornos o estimulos
encubiertos para tomadores de decisiones publicas.

Del mismo modo, sobre los donativos oficiales y protocolares, y
“aquellos que autoriza la costumbre como manifestaciones de
cortesia y buena educacidén, que reciban los sujetos pasivos” existe
un similar problema. Por ser los regalos registrados de baja entidad,
se pueden obstaculizar la busqueda de donativos relevantes para el
control social.

Ampliacion de los registros a los sujetos pasivos

La caracterizacion estricta del lobby hecha por el legislador, en
términos de una relacidén entre particulares y la Administracion,
determina que no se conciba como un fendmeno al interior de esta
Ultima, entre sus miembros. Sin embargo, es comprensible que
la ciudadania quiera conocer sus interacciones, esto sucede, por
ejemplo, con la transparencia en la toma de decisiones en servicios
colegiados, cuando autoridades deben elegir de entre una ndmina
de postulantes a quien ocupara un puesto en un érgano auténomo
constitucional, sea el Fiscal Nacional o un Ministro de la Corte
Suprema. Para normar dicha situacién, corresponde pensar en
mecanismos regulatorios de agenda abierta, posiblemente utilizando
las herramientas referidas en los apartados precedentes.
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Capitulo 6

Mecanismos de prevencion de los conflictos
de intereses y resguardo de la probidad en el
ejercicio de la funcion publica: ideas matrices
y analisis de funcionamiento de la Declaracion
de Intereses y Patrimonio.

Consuelo Gonzalez Ascui'’

Ad portas de la redaccién de una nueva Constitucion los principios
que hoy orientan el ejercicio de la funcién publica cobran una
importancia fundamental para potenciar las discusiones y también,
en la forma en como estos se cristalizaran, en definitiva, en un nuevo
texto constitucional.

Actualmente la Constitucidon Politica de la Republica contempla
principios rectores en el ejercicio de la funcién publica. En virtud
de la reforma constitucional del ano 2005, mediante la Ley N°
20.050 se incorpord un articulo 8°, nuevo, que consagra el principio
de probidad, la publicidad y transparencia en la Administracion
Publica. Asi, la probidad fue elevada a rango de principio, base de
la institucionalidad, como valor y virtud en el ejercicio de una sana
funcién publica informada por el bien comidn, como eje rector.
Es precisamente, a través de un ejercicio honesto y leal de las
atribuciones publicas, dentro del marco de su competencia, que el
funcionario publico contribuye desde su posicién al bien comun de
la sociedad.

En efecto, el articulo 8° inciso primero de la Constitucién Politica de
la Republica, dispone: “El ejercicio de las funciones pUblicas obliga a
sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en
todas sus actuaciones”.

La Probidad, entonces, es una palabra que se ha vuelto familiar
en estos Ultimos afios y que el Diccionario de la Real Academia
Espanola identifica con la voz “honradez”, cuya definicién es “rectitud
de &nimo, integridad en el obrar”, ergo, podemos deducir que estas

1 Abogado de la Universidad del Desarrollo, Magister en Derecho Econémico de la
misma casa de estudios. Ha ejercido puestos de relevancia en distintos Ministerios y
Servicios. Fue la primera mujer designada como Secretaria Ejecutiva de la Comision
asesora Presidencial para la Integridad Publica y Transparencia (2019).
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caracteristicas deben estar presentes en el actuar de los titulares
de la funcidn publica cuando se desempenen en el dmbito de sus
funciones e incluso fuera de ellas.

De manera que, en virtud de este principio, las actuaciones de
todos los integrantes de la Administracion del Estado suponen el
desemperio de funciones en forma honesta sirviendo al pais desde
un interés general o publico.

La que ademas de encontrarse regulada normativamente, como lo
sefalaremos a continuacion, se presenta como un puente entre las
autoridades o funcionarios publicos obligados a ella y la ciudadania,
formentando la transparencia en el ejercicio de la funcién publica al
encontrarse, en los casos que senala la ley, efectuadas de manera
publica.

El mandato constitucional del articulo 89, de la Constitucidn Politica
de la Republica fluye por el ordenamiento juridico concretandose
en disposiciones legales mas especificas que establecen limites al
ejercicio de la funcién publica, caracterizandola e imponiendo a las
personas que la ejercen obligaciones especificas.

Asi, en cuanto a la probidad administrativa, destaca la Ley N° 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién?2
del Estado, como su nombre lo indica, es el cuerpo normativo al que
alude el articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica referida
a la Administracion del Estado que, segun lo expresado en el inciso
segundo de su articulo 1° estad constituida por los ministerios, las
delegaciones presidenciales regionales y provinciales, los 6rganos
y servicios puUblicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica,
el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica, los gobiernos regionales, las municipalidades y
las empresas publicas creadas por ley.

Asi, el Titulo Ill de la Ley N° 18.575, contiende las disposiciones que
consagran el principio de probidad administrativa (articulos 52 y 53).
Se incluyen también normas que resguardan dicho principio referidas
a las inhabilidades e incompatibilidades para el ejercicio del cargo
(articulos 54 a 56), asi como las disposiciones sobre responsabilidad
y sanciones en caso de infraccién (articulos 61 a 64)3.

2 Cuyo texto fue refundido, coordinado y sistematizado por el decreto con fuerza de ley
N° 1/19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

3 Dicho titulo fue incorporado por la Ley N° 19.653 sobre Probidad administrativa
aplicable de los 6rganos de la Administracion del Estado, en el ano 1999. Se hace
presente que los articulos 57 a 60 D referidos a la declaracién de intereses y
patrimonio, y los articulos 65 a 68 referidos a la responsabilidad y sanciones fueron
derogados por la Ley N° 20.880, en el afo 2016, en tanto la regulacion de dichas
materias se incluyeron en dicha ley.
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El inciso segundo del articulo 52 de la Ley N° 18.575 sefala una
definicion del principio de probidad administrativa disponiendo que
dicho principio “consiste en observar una conducta funcionaria
intachable y un desemperio honesto y leal de la funcidn o cargo, con
preminencia del interés general sobre el particular”.

Por su parte, dicha ley precisa, en el articulo 53, que “[e]l interés
general exige el empleo de medios idéneos de diagndstico, decision
y control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion
eficiente y eficaz. 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 administracién de los recursos publicos que se
gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus funciones
legales, y en el acceso ciudadano a la informacién administrativa, en
conformidad a la ley (ley N° 18.575, articulo 53).

En este contexto, una de las herramientas relevantes para el
resguardo del ejercicio de la funcién publicay el principio de probidad
es la declaracion de intereses y patrimonio. Mediante la Ley N°
19.653, en 1999 se incorpord a nuestro ordenamiento la declaracién
de intereses para autoridades y funcionarios de alto nivel. Luego, se
extendié el alcance de dicha declaracion, al patrimonio de dichas
autoridades, a través de la Ley N° 20.088, en 2005, sefalando en
ambos el caracter publico de dichas declaraciones.

A continuacion, se explicard cémo se ha ido perfeccionando este
mecanismo en nuestro ordenamiento juridico, analizando en
definitiva la declaracidn de intereses y patrimonio en concreto, y
la forma en que se ha ido consagrando como una herramienta que
permite, a través de su publicidad, evitar los conflictos de intereses
y resguardando en definitiva el principio de probidad consagrado en
la Carta Fundamental.

Ley N© 19.653, sobre probidad administrativa
aplicable de los organos de la Administracion del
Estado (1999).

La Ley N° 19.653 fue publicada en el Diario Oficial con fecha 14
de diciembre de 1999, durante el gobierno del ex Presidente de la
Republica, don Eduardo Frei Ruiz Tagle, incorporando a la Ley N°
18.575 un Titulo Ill referido a la probidad administrativa que, con
modificaciones, rige hasta la fecha.

Esta ley, entre otras materias, incorporé en nuestro ordenamiento
juridico la declaracién de intereses, como mecanismo de resguardo
del principio de probidad (articulo 59 a 62 de la Ley N° 18.575, hoy
derogadas).

desafios
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Entre los sujetos obligados se incluyd a las siguientes autoridades:

El Presidente de la Republica, los ministros de Estado, los
subsecretarios, los intendentes y gobernadores (actuales delegados
presidenciales regionales y delegados presidenciales provinciales),
los secretarios regionales ministeriales, los jefes superiores de
Servicio, los embajadores.

Los consejeros del Consejo de Defensa del Estado.
El Contralor General de la Republica.

Los oficiales generales y oficiales superiores de las Fuerzas
Armadas y niveles jerdrquicos equivalentes de las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica.

Los alcaldes, concejales y consejeros regionales.

Las autoridades y funcionarios directivos, profesionales, técnicos
y fiscalizadores de la Administracidn del Estado que se desempefien
hasta el nivel de jefe de departamento o su equivalente.

En cuanto a la oportunidad y periodicidad, se establecid que la
declaracién de intereses debia presentarse dentro del plazo de treinta
dias contado desde la fecha de asuncion del cargo y actualizarse
cada cuatro anos, y cada vez que ocurra un hecho relevante que la
modifique.

En cuanto a su presentacidn, se establecié que debia efectuarse
en tres ejemplares, autentificados al momento de su recepcion
por el ministro de fe del 6rgano u organismo a que pertenezca el
declarante o, en su defecto, ante notario. Uno de ellos era remitido
a la Contraloria General de la Republica o a la Contraloria Regional,
segun corresponda, para su custodia, archivo y consulta, el otro
debia depositarse en la oficina de personal del 6rgano u organismo
que los recibiera, y otro era devuelto al interesado.

Encuantoasucontenido, se establecié que ladeclaraciondeintereses
debia incluir la individualizaciéon de las actividades profesionales
y econdémicas en que participara la autoridad o el funcionario.
Los requisitos y las demds normas para su cumplimiento fueron
remitidas a la dictacion de un reglamento.

Finalmente, se establecieron normas referidas a la responsabilidad
y sanciones en caso de incumplimiento (articulo 63 a 62 de la Ley N°
18.575, hoy derogadas). Asi, por ejemplo, que (i) la no presentacidon
oportuna de la declaracidon seria sancionada con multa de diez
a treinta unidades tributarias mensuales. El incumplimiento del
infractor se presumia transcurridos treinta dias desde que la
declaracion fuese exigible. (i) El infractor podria presentar la
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declaracién omitida o corregida dentro del plazo fatal de diez dias,
contado desde la notificacion de la resolucion que imponia la multa,
en cuyo caso dicha multa se rebajaria a la mitad. (iii) Si el infractor
fuese contumaz en la omision o se incluyeren datos relevantes
inexactos o se tratare de una omisidn inexcusable de informacion
relevante, procederia la medida disciplinaria de destitucién, que
seria aplicada por la autoridad llamada a extender el nombramiento
del funcionario. (iv] El incumplimiento de la obligacién de actualizar
la declaracién de patrimonio se sancionaria con multa de cinco a
quince unidades tributarias mensuales. (v) ELjefe de personal o quien,
en razén de sus funciones, debié haber advertido oportunamente la
omisién de una declaracion o de su renovacion y no lo hizo, incurrira
en responsabilidad administrativa.

Asimismo, se extendié esta obligacion respecto de autoridades de
otros organos del Estado, incorporando la normativa respectiva
en sus respectivas leyes orgdanicas constitucionales. El contenido,
oportunidad y periodicidad fueron las mismas que respecto de los
érganos de la Administracion del Estado, pero la formalidad, el
érgano ante el cual se presentaba la declaracion de intereses y el
procedimiento de aplicacion de las sanciones cambiaba en cada
caso. Asi, también resultaron obligados a presentar una declaracion
de intereses:

Los diputados y senadores.

Los miembros del escalafén primario del Poder Judicial. Esto
es, Presidente, ministros, Fiscal Judicial, Secretario Abogado del
Fiscal, Secretario, Prosecretario y relatores de la Corte Suprema;
el Presidente, ministros, fiscales judiciales, relatores y secretarios
de las Cortes de Apelaciones; jueces de letras, en materia penal,
secretarios de juzgados de letras de capital de provincia, secretarios
de dichos juzgados.

Los miembros de la segunda serie del escalafén secundario del
Poder Judicial. Esto es, notarios, conservadores y archiveros?.

Los jueces de policia local.

Representantes del Estado en sociedades an6nimas en que tengan
uno o mas directores, y gerentes de sociedades andnimas cuando
su nombramiento se hubiere efectuado por un directorio integrado
mayoritariamente por directores que representen al Estado o sus
organismos.

4 articulo 323 bis del Cddigo Orgéanico de Tribunales fue incorporado por el articulo 8°
de la Ley N° 19.653.
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Losdirectoresylos gerentesde lasempresas del Estado, comoenel
caso de Television Nacional de Chile, la Empresa de los Ferrocarriles
del Estado, la Empresa Nacional de Mineria, la Corporacién Nacional
del Cobre de Chile y el Banco del Estado de Chile.

Los miembros del Consejo del Banco Central, quienes deberian
declarar, ademas, su situacion patrimonial.

En estos casos se establecid que el original de la declaracion seria
protocolizado en la misma notaria donde fue prestada o en otra
correspondiente al domicilio del declarante o ante una notaria con
jurisdiccién en el territorio donde el 6rgano se encontrare emplazado.
Estoes, delaciudad donde celebre sus sesiones el Congreso Nacional
0 en una notaria con jurisdiccion en el territorio del tribunal a que
pertenezca el declarante tratdndose de los miembros obligados del
Poder Judicial. Una copia de la protocolizacién seria remitida a la
secretaria de los 6rganos en que cada declarante desempefara sus
funciones.

Asimismo, en el caso de la declaracidon de intereses de
parlamentarios, se establecid expresamente que la declaracion
de intereses se mantendria para su consulta publica y cualquier
persona podria obtener copia del instrumento protocolizado. No
hubo pronunciamiento a este respecto por parte del Excmo. Tribunal
Constitucional en el control preventivo de esta ley, como ocurrié en
el ano 2006, como se vera mas adelante.

En el caso del H. Congreso Nacional incluso se incorpord un articulo
en su ley organica constitucional estableciendo que “los miembros
de cada una de las Camaras no podran promover ni votar ningin
asunto que interese directa o personalmente a ellos 0 a sus conyuges,
ascendientes, descendientes o colaterales hasta el tercer grado de
consanguinidad y el segundo de afinidad, inclusive, o a las personas
ligadas a ellos por adopcién. Con todo, podran participar en el
debate advirtiendo previamente el interés que ellas, o las personas
mencionadas, tengan en el asunto”. Se precis6é que “No regira este
impedimento en asuntos de indole general que interesen al gremio,
profesion, industria o comercio a que pertenezcan, en elecciones
0 en aquellas materias que importen el ejercicio de alguna de las
atribuciones exclusivas de la respectiva Cadmara.”

Asi, el principal propésito de la declaracién de intereses para las
autoridades era establecer si estas en un momento determinado
favorecian un interés particular y si con ello incurrian en ilicitos. Es
decir, se trata de una declaracién que, al ser publica, favorece el
control que la ciudadania puede ejercer respecto de las actuaciones
o decisiones de las autoridades, que en ejercicio de sus funciones
adopten, respecto de &mbitos en los que tienen un interés particular,
o0 algunos de sus familiares directos.
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Ley N© 19.653, sobre probidad administrativa
aplicable de los organos de la Administracion del
Estado (1999).

La Ley N° 20.088 fue publicada en el Diario Oficial con fecha 5 de
enero de 2006, durante el gobierno del expresidente de la Republica,
don Ricardo Lagos Escobar, estableciendo -entre otras materias-
como obligatoria la declaracion jurada patrimonial de bienes a las
autoridades que ejercen una funcién publica.

El articulo 1° de la Ley N° 20.088 introdujo modificaciones a la Ley
N° 18.575, en la que se contenfia originalmente la regulacion sobre la
declaracién de intereses. En particular, se sustituyd la denominacion
del Parrafo 3° del Titulo Ill "De la declaracién de intereses” por “De
la declaracion de intereses y patrimonio” y se incorporaron los
articulos 60 A, 60 B, 60 C y 60 D, hoy derogados. Los articulos 3°y
siguientes incorporaron las referencias a estas normas en las leyes
orgéanicas de ciertos 6rganos constitucionalmente auténomos, para
que las normas sobre declaracién de patrimonio no solo fueran
aplicables a la Administracion del Estado en los términos de la Ley
N° 18.575.

En primer término, se incorporé una declaracién de patrimonio,
mecanismo de control que permite evaluar la evolucién de la
situacion patrimonial de algunos cargos, que se desempefiardn una
funcion publica. Esta herramienta estd orientada a que las personas
sometidas a este control no se beneficien con un enriquecimiento
ilicito a causa de sus funciones. Lo anterior, en la medida que las
personas obligadas presentaran tal declaracién al principio y al final
de su mandato o de sus funciones pudiendo identificar un posible
enriquecimiento ilicito si no existia alguna justificacién ldgica de un
incremento exacerbado del patrimonio de la autoridad en cuestién,
comparando ambas declaraciones.

En cuanto a los sujetos obligados, esta obligacién recaia en
quienes debian realizar la declaracion de intereses -sefalados
precedentemente-, incluyendo al director o directores que
representen al Estado en una sociedad andnima y a los directores
y gerentes de las empresas del Estado. Esta declaracion debia ser
presentada ante el Contralor General de la Republica o el Contralor
Regional, segun correspondiera, quienes las mantendrian para su
consulta.

En cuanto a la oportunidad y periodicidad se establecié que, al igual
que la declaracién de intereses, la declaracion de patrimonio debia
presentarse dentro de los treinta dias siguientes a la asuncidn del
cargo o cada vez que el declarante fuese nombrado en un nuevo
cargo, debiendo actualizarse cada cuatro anos, y al concluir sus
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funciones el declarante. Asi se permitia trazar los bienes, derechos
y obligaciones sujetos a declaracion de la autoridad respectiva, de
manera de contar con una herramienta que habilitaba a detectar
incrementos injustificados de patrimonio durante el periodo de
ejercicio de una funcién publica.

Finalmente, en cuanto a su contenido, se estableci6 que la
declaracién de patrimonio debia incluir la individualizacién de
los siguientes bienes: a) inmuebles en propiedad, asi como
las limitaciones al dominio, y con mencién de las respectivas
inscripciones; b los vehiculos motorizados, indicando su inscripcion;
c) los valores, remitiéndose al articulo tercero de la Ley N° 18.045,
de Mercado de Valores, que los entiende como “cualesquiera titulos
transferibles incluyendo acciones, opciones a la compra 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.”, sea que se transen en Chile o en el extranjero; d} los
derechos en comunidades o en sociedades constituidas en Chile o en
el extranjero, asi como una enunciacién del pasivo, si fuese superior
a cien unidades tributarias mensuales.

A este respecto, se precisé que la declaracion de patrimonio
comprende también los bienes del cényuge que estuvieren casados
bajo el régimen de sociedad conyugal, excluyendo, por supuesto el
patrimonio reservado de la mujer producto de su propio trabajo o
industria, asi como las donaciones hechas con la condicién de que
no sean administradas por el marido y sobre la parte fruto de las
capitulaciones matrimoniales.

Como se sefald, la normativa referida a la declaracion de patrimonio
se ampli6 a ciertos 6rganos del Estado, introduciendo las normas
en sus respectivas leyes orgénicas constitucionales. Ademas, de la
declaracién de interés se contemplé la declaracion de patrimonio a
los diputados y senadores, a los miembros del escalafén primario y
los de la segunda serie del escalafén secundario del Poder Judicialy
a los consejeros del Banco Central, quienes deben presentarla ante
el secretario del érgano respectivo.

La innovacién se encuentra en incorporar entre las nuevas entidades
obligadas a efectuar esta declaracién de patrimonio, a miembros de
otros 6rganos constitucionalmente auténomos:

Los ministros y abogados integrantes del Tribunal Constitucional
respecto del Secretario del Tribunal Constitucional.

El Fiscal Nacional, los fiscales regionales y fiscales adjuntos del
Ministerio Publico ante el Fiscal Nacional.

Los integrantes titulares y suplentes del Tribunal para la Defensa
de la Libre Competencia ante el Secretario del Tribunal.
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Los integrantes del Tribunal Calificador de Elecciones y los
Tribunales Electorales Regionales ante el Secretario del Tribunal
respectivo.

Respecto de ellos se reprodujeron las mismas sanciones e
infracciones contempladas respecto de la declaracién de intereses,
sefaladas previamente. Con todo, se amplid el plazo respecto del
cual se presume el incumplimiento del infractor, a sesenta dias.

Otra de las modificaciones introducidas -en el articulo 65 de la Ley
N© 18.575- es el cambio de la sancidn para el sujeto obligado que es
contumaz® en su omisidn, sin especificar que seria la destitucion,
sino que a su respecto se le aplicarian las medidas disciplinarias que
correspondieran, sirviendo esa circunstancia de antecedente para su
calificacién funcionaria. Esta norma también se extendié respecto de
los fiscales adjuntos del Ministerio Publico.

Igualmente se cambi¢ la sancion disciplinaria en el caso de incluir a
sabiendas datos inexactos en la declaraciéon y la omisidn inexcusable
de informacion relevante, de la destitucion a un tramo de multa de
las diez a las treinta unidades tributarias mensuales, en el articulo
66 de la Ley N° 18.575.

Importante resulta considerar el analisis realizado por el Excmo.
Tribunal Constitucional en el control preventivo de la Ley N°
20.088, respecto a la declaracion de patrimonio. En relacién a las
referencias que se incluyeron respecto a que las declaraciones de
patrimonio deberian mantenerse para su consulta publica y que
se diera copia a quien lo solicitare, a costa del peticionario, se
consideraron ajustadas a la Carta Fundamental, en el entendido que
se invocaran finalidades legitimas. En efecto, se identificaron tres
posiciones respecto de la publicidad de la declaracién de patrimonio.
Una primera postura consideré que la situacién patrimonial, de una
persona como expresién de la personalidad, estd amparado por el
derecho a la privacidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19, N°
4, de la Constitucidn Politica, de modo que el acceso a la informacién
reservada contenida en la declaracion es de caracter excepcional.
Una segunda postura era partidaria de una plena publicidad, pues los
bienes patrimoniales estan fuera de la privacidad, y que al tratarse
de una normativa aplicable a quienes ejercen funciones publicas son
de cumplimiento obligatorio para ellos tratdndose de una normativa
estatutaria. Por Ultimo, una postura mayoritaria considerd que la
publicidad de la declaracién de patrimonio existiera para terceros,
pero solo si se invocaban finalidades legitimas. De este modo, el
Excmo. Tribunal Constitucional restringié el acceso irrestricto a
dichas declaraciones (rol N° 460, 2005, considerandos 30-32).

4 Sobre este vocablo la RAE lo define en su primera acepcién como ‘rebelde, porfiado
y tenaz en mantener su error”.
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Reconocimiento constitucional de la declaracion de
intereses y patrimonio:
Ley N° 20.414 (2010)

En el ano 2010, fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 20.414,
reforma constitucional en materia de transparencia, modernizacion
del Estado y calidad de la politica, en virtud de la cual —entre otras
materias- se introdujo expresamente el reconocimiento a nivel
constitucional de la declaracién de intereses y patrimonio, como
una herramienta en resguardo del ejercicio de la funcién publica.
En efecto, el articulo 8° de la Constitucién consagra el principio de
probidad y la publicidad de los actos, resoluciones, fundamentos y
procedimientos de los drganos del Estado. Asi, se incorporaron en
dicha disposicion los siguientes incisos tercero y cuarto nuevos: “El
Presidente de la Republica, los ministros de Estado, los diputados
y senadores, y las demas autoridades y funcionarios que una ley
orgénica constitucional sefale, deberan declarar sus intereses y
patrimonio en forma publica.

Dicha ley determinard los casos y las condiciones en que esas
autoridades delegaran a terceros la administracion de aquellos
bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el
ejercicio de su funciéon publica. Asimismo, podré considerar otras
medidas apropiadas para resolverlos y, en situaciones calificadas,
disponer la enajenacion de todo o parte de esos bienes”.

En lo referido a la publicidad de la declaracion de intereses y
patrimonio de las autoridades, el fundamento de esta modificacion
estrib6 en consagrar expresamente que las leyes pueden establecer
declaraciones de intereses y de patrimonio, y que estas seran
siempre publicas. Como consta en el mensaje que dio origen a la Ley
N° 20.414, “Mediante esta norma, entonces, las personas podran
conocer las actividades profesionales y econémicas en que participa
la autoridad o funcionario; conocerdn entonces, sus intereses.
También podran conocer la individualizacion completa de los bienes
del declarante y de los pasivos mas relevantes, o sea, su patrimonio.
No se busca con esto satisfacer un fin morboso, de curiosidad. La
declaracién de intereses sirve para medir cudles son los vinculos de
las personas al momento que adopten sus decisiones. Por lo mismo
se le puede exigir objetividad y abstencién de decidir en asuntos
que signifiquen ventajas para él o sus parientes mas cercanos.
Con la declaracién de patrimonio se busca, por su parte, proteger
al funcionario o a la autoridad de las acusaciones sobre eventuales
enriguecimientos ilicitos logrados durante el ejercicio de su cargo”
(BCN, 2010, p. 6).

En cuanto a las ideas matrices del proyecto de reforma constitucional
queorigindlaLeyN©®20.414, "Junto condeclarar publicaladeclaracion
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de interesesy patrimonio que pudiere exigir la ley, dispone la entrega
de la administracion de los bienes de las autoridades que indica a un
tercero, cuando esa ley asi lo establezca” (BCN, 2010, p. 14).

Esta modificacién permitié entonces levantar la restriccién sobre
publicidad de la declaracion de intereses y patrimonio en tanto
las autoridades consintieran a ello, en la medida que los terceros
invocaran finalidades legitimas para justificar su solicitud de acceso a
dicha informacion. Lo anterior debido a que, aunque la ley establecia
la publicidad de dicha declaracién, se invocaba por las autoridades
una afectacién a su derecho a la privacidad, lo que fue subsanado al
consagrar esta obligacion en la Carta Fundamental.

Ley N° 20.880 sobre probidad en la funcion publicay
prevencion de los conflictos de intereses (2016)

Luego, en enero del ano 2016 fue publicada en el Diario Oficial la Ley
N° 20.880, que se origin6 por mensaje presidencial con el nimero
de boletin N° 7616-06, con fecha 3 de mayo del ano 2011, durante
el gobierno del Presidente de la Republica don Sebastian Pinera
Echenique.

Dada su relevancia, a continuacién, se explicara esta normativa
que rige actualmente y que sistematiza las normas aplicables
al principio de probidad en el ejercicio de la funcion publica, y en
particular regula la declaracién de intereses y patrimonio que antes
se contenian, por separado, en la Ley N°18.575 -introducidas por la
Ley N° 19.653 y Ley N° 20.088 antes referidas-.

Una de las particularidades de esta ley es que desarrolla las
disposiciones a las que alude el inciso final del articulo 8° de la
Constitucién Politica de la Republica. Esto es, integra a partir
del Titulo Il (articulo 23 y siguientes] el mandato especial de
administracién de cartera de valores y la enajenacidn forzosa, de lo
cual derivan los conocidos fideicomisos ciegos y la expansion de las
empresas de manejo de inversiones, que administran por cuenta de
ellas, pero a riesgo del mandante.

Las normas generales se encuentran recogidas en ELl Titulo I, "De
la declaracién de intereses y patrimonio”, siendo el méas importante
el articulo 1°. Dicha norma, en sus dos primeros incisos reitera y
delimita la regulacién del principio de probidad en el ejercicio de
la funcion publica estableciendo una caracterizacién del mismo
y en su totalidad se encuentra redactado para ser interpretado
armonicamente a la luz del articulo 8° de la Constitucion Politica de
la Republicay del articulo 52 de la Ley N° 18.575.
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La Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE] ha sefnalado que “un conflicto de interés involucra un conflicto
entre la funcién publica y los intereses privados del funcionario
publico, en el que el funcionario publico tiene intereses de indole
privados que podrian influir de manera inadecuada en la ejecuciéon
de sus funciones y responsabilidades oficiales” (OCDE, 2004).

El afio 2003 se incorpord una referencia al conflicto de intereses en
el ejercicio de la funcién publica en el articulo 5° de la Ley N° 19.896,
a propdsito de la contratacién a honorarios por la Administracion
del Estado a fin de evitar este tipo de conflictos en caso de que la
persona contratada prestare servicios en cualquier calidad juridica
en otra reparticién publica. El inciso cuarto de dicha norma sefala
que “[s]le entenderd que hay conflicto de intereses cuando las labores
encomendadas en los diversos organismos pongan a la persona
a quien se le ha encomendado tareas en ambos, en situacion de
lesionar los objetivos de cualquiera de esas entidades o cuando sus
propios intereses personales puedan pugnar con los de alguna de
ellas” (ley N© 19.896, articulo 5°, inciso cuarto).

La principal innovacién de la Ley N° 20.880 se encuentra en la
definicion de conflicto de interés en el ejercicio de la funcion publica,
ampliando la concepcion del interés particular —en contraposicion
al interés general-. Asi, se precisa que puede tratarse de un interés
de naturaleza diversa a la econdémica, que no solo abarca a quien
ejerce las funciones, sino que de los terceros vinculados a él que se
determinan por la ley, e incluso cuando concurren circunstancias
que “le restan imparcialidad en el ejercicio de sus competencias”.
Entonces el conflicto de interés surge cada vez, que, atendidas las
funciones del 6rgano, se antepone un interés particular al interés
general que subyace al ejercicio de la funcién publica.

En cuanto a los sujetos obligados se incorpora, ademas de aquellas
autoridades que ya venian siendo reguladas por la Ley N° 19.653 y la
Ley N° 20.088, a las siguientes personas obligadas de realizar una
declaracién de intereses y patrimonio:

Los cdnsules.

El Consejo Directivo del Servicio Electoral, del Consejo para
la Transparencia, del Consejo de Alta Direccion Publica, del Instituto
Nacional de Derechos Humanosy del Consejo Nacional de Television.

Los integrantes de los Paneles de Expertos o Técnicos
creados por las leyes N° 19.940, N° 20.378 y N°© 20.410.

Los defensores locales de la Defensoria Penal Publica.

Los presidentesy directores de corporacionesy fundaciones
que presten servicios o tengan contratos vigentes con la Direccion
Administrativa de la Presidencia de la Republica, sea que perciban
0 no una remuneracién, y los directores y secretarios ejecutivos de
fundaciones, corporaciones o asociaciones municipales reguladas
por la ley organica de municipalidades.
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Se preciso la hipotesis respecto de funcionarios directivos
senalando: personal de planta y a contrata, que sean directivos,
profesionales y técnicos de la Administraciéon del Estado que se
desemperien hasta el tercer nivel jerarquico de la respectiva planta de
la entidad o su equivalente. Para establecer la referida equivalencia
deberd estarse al grado remuneratorio asignado a los empleos de
que se trate y, en caso de no tener asignado un grado, al monto de
las respectivas remuneraciones de caracter permanente.

Las personas contratadas a honorarios que presten servicios
en la Administracién del Estado, cuando perciban regularmente una
remuneracion igual o superior al promedio mensual de la recibida
anualmente por un funcionario que se desempene en el tercer nivel
jerarquico, incluidas las asignaciones que correspondan.

Los rectores y miembros de las juntas directivas de las
universidades del Estado.

Los miembros del Consejo del Fondo Plurianual para las
Capacidades Estratégicas de la Defensa, establecido en el Titulo VI
de la ley N° 18.948, orgénica constitucional de las Fuerzas Armadas.

Los funcionarios de las categorias A, By C de las plantas
del Congreso Nacional o de la planta de la Biblioteca del Congreso
Nacional, los abogados secretarios de comisiones y quienes integren
el Consejo Resolutivo de Asignaciones Parlamentarias o el Comité
de Auditoria Parlamentaria.

El Director de la Corporaciéon Administrativa del Poder
Judicial

Los jueces titulares y suplementes del Tribunal de
Contratacion Publica, a los jueces de los Tribunales Tributarios vy
Aduaneros, a los integrantes titulares y suplementes del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, los ministros titulares y suplentes
de los Tribunales Ambientales, y a los ministros de fe de cada
uno de estos tribunales; a los suplentes del Ministro del Tribunal
Constitucional.

Al Subcontralor, a los contralores regionales y a quienes se
desemperien hasta el tercer nivel jerarquico en dicha institucidn.

Los miembros de la directiva central de los partidos politicos.

La innovacion de esta ley es que modifica la oportunidad de su
actualizacién, la que ya no serd cada cuatro afios. En efecto, el
articulo 5° sefala que deberd actualizarse anualmente, durante el
mes de marzo, y dentro de los treinta dias posteriores a concluir las
funciones.

Otra modificacion radica en la forma de realizar dicha declaracidn,
ya no protocolarizada ante notario publico, sino a través de un
formulario electrénico revistiendo la calidad de declaracion jurada
para todos los efectos legales. Las declaraciones se contienen en
las bases de datos interoperables que determinen las entidades
responsables de la fiscalizacién para cada caso.

La importancia practica de la primera declaracién es que la
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informacion aportada servird de base para las futuras declaraciones
que corresponda realizar, ya sea por actualizacion periddica en el
mes de marzo, por cese de funciones o asuncién de nuevo cargo.

En este sentido, cabe relevar el aporte que representa sobre la
materia la plataforma existente que permite que al efectuar una
nueva declaracidn o actualizacidn dispuesta en los casos que regula
la presente ley, la informacién ingresada inicialmente en lo relativo a
informacion personal, adquisiciones de bienes inmuebles y vehiculos
motorizados, se mantenga, con la obligacién de actualizar sus
respectivos valores. Sin embargo, ello no ocurre automaticamente
cuando se enajena uno de estos bienes y evidentemente coexiste
siempre laobligaciényresponsabilidad del sujeto obligadodeingresar
en dicha declaracion las nuevas adquisiciones sobrevinientes.

Respecto a su publicidad, se sefiala que la declaracidn es publica,
sin perjuicio de los datos sensibles y datos personales que sirvan
para la individualizacion del declarante y su domicilio. Ademas,
la norma expresa que los datos contenidos en la declaracion, no
podran usarlos con finalidades diferentes a aquellas que permitan
el control de la probidad en la funcién publica. Tratdndose de ciertas
autoridades se contempla ademas la obligacién de publicarlas en
el sitio electrénico de la institucidon respectiva, en formato de datos
abiertosy reutilizables, debiendo mantenerse en dicho sitio mientras
el declarante se desempefie en el cargo y hasta seis meses después
del cese de sus funciones.

En el articulo 7°, partiendo de la base de lo regulado por la Ley N°
19.653 y la Ley N° 20.088 especifica y detalla los bienes, derechos y
obligaciones que deben ser objeto de la declaracidn. Asi, por ejemplo,
se incluyen las actividades profesionales, laborales, econdmicas,
gremiales o de beneficencia, sean o no remuneradas, que realice o
en que participe el declarante, incluidas las realizadas en los doce
meses anteriores a la fecha de asuncidon del cargo. Al igual que las
actividades econdmicas, profesionales o laborales que el declarante
conozca, de su cdnyuge o conviviente civil. Asi como los bienes de los
hijos sujetos a la patria potestad del declarante y los de las personas
que este tenga bajo tutela o curatela.

En el caso de ciertas autoridades se incluye la obligacidn de incluir
el nombre completo de sus parientes por consanguinidad en toda la
linea recta que se encuentren vivos y en el segundo grado tanto en la
linea colateral como por afinidad.

Se agrega que los sujetos obligados a efectuar la declaracion de
intereses y patrimonio podran declarar voluntariamente toda otra
posible fuente de conflicto de intereses. También es voluntaria la
declaracién respecto de los bienes del cdnyuge o conviviente sujeto
a un régimen de separacion de bienes o cualquier otro régimen
distinto a la sociedad conyugal, y de los bienes del hijo sujeto a
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patria potestad, que no se encuentren bajo la administracion del
declarante.

En cuanto a las responsabilidades y sanciones por infracciones al
deber de efectuar la declaracion de intereses y patrimonio de las
autoridades y funcionarios de la Administracion del Estado, se
contempla una importante innovacion en el aspecto procesal, toda
vez que se robustece el mecanismo para la aplicacion de sanciones
disciplinarias por incumplimiento de esta obligacién y se establece
la posibilidad de reclamar de ellas ante la Corte de Apelaciones
respectiva. Respecto de la resolucion que falle este asunto no
procederan recursos ulterioresy la interposicion de una reclamacion
suspendera la aplicacién de la sancidn impuesta por la resolucion
recurrida.

Enelcasode los 6rganos de la Administracion del Estado se explicita
el deber del jefe superior del servicio, o quien haga sus veces, de
verificar el cumplimiento en tiempo y forma de la obligacion de
efectuar la declaracion de interés y patrimonio y sus respectivas
actualizaciones, por parte de los funcionarios que se encuentren
bajo su dependencia, asi como de su deber de remitirlas a la
Contraloria General de la Republica, e informar de las infracciones
a dicha obligacion en el plazo de treinta dias a aquel en que tome
conocimiento.

Se sefala expresamente que la Contraloria General de la RepuUblica
es el organismo encargado de fiscalizar la oportunidad, integridad y
veracidad del contenido de la declaracion de intereses y patrimonio.
Respecto del Contralor General de la Republica serd la Camara de
Diputados la encargada de verificar su debido cumplimiento.

En cuanto al procedimiento empleado para verificar el cumplimiento
en la declaracién de interés y patrimonio, respecto de los 6rganos
de la Administracion del Estado, es importante tener presente que
el ente Contralor, de oficio o a peticién de parte apercibira a quien
no cumpla o cumpla tardia o imperfectamente para que o bien
realice o rectifique la respectiva declaracion dentro del plazo de diez
dfas habiles, notificandolo por carta certificada. Si el funcionario u
autoridad obligada a efectuarla se mantiene en su incumplimiento,
tras un procedimiento administrativo, la Contraloria propondra al jefe
de servicio, 0 a quien haga sus veces, mediante resolucién fundada,
la aplicacion de una multa a beneficio fiscal de cinco a cincuenta
unidades tributarias mensuales, la que serd reiterada hasta por
cuatro meses ya que transcurrido dicho plazo. Se considerara falta
grave a la probidad y dara lugar a la destitucién o cese de funciones
del infractor, dejandose constancia en la respectiva hoja de vida
funcionaria. En este sentido y tal como lo senala la norma, el cese
en funciones del sujeto obligado no extingue la responsabilidad a
que da lugar, la que podra hacerse efectiva dentro de los cuatro afios
siguientes al incumplimiento.
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Respecto de la obligacién de los miembros de otros drganos del
Estado se establecen normas de procedimiento especificas en cada
casoparalaaplicacién de las sanciones enelcaso de incumplimiento.
Con todo, se precisa, que la responsabilidad que resultare frente a
un incumplimiento o cumplimiento imperfecto o tardio serd aplicada
por la autoridad que se encuentre investida de potestad disciplinaria
o facultad para remover al infractor en conformidad a la Constitucion
o la ley.

En definitiva, la declaracién de intereses y patrimonio se ha ido
robusteciendo como herramienta de resguardo del principio de
probidad, expandiendo su dmbito de aplicacién, incorporando més
sujetos obligados y en gran medida concretando el alcance del
interés general por sobre el particular en el ejercicio de la funcién
publica mucho mas alld de la Administracién central del Estado,
hacia otros érganos del Estado.

A modo de conclusién se puede sefalar que las leyes analizadas en
el presente capitulo forman parte de una misma historia que ha ido
evolucionando de manera paulatinaytomando como eje fundamental
la transparencia, la que reviste un interés relevante y tan apreciada
porla ciudadania. Juntoaello la declaracién de interesesy patrimonio
ha ido ganando terreno en importancia, cobertura y sanciones
aplicables, transformandose en una herramienta reconocida a nivel
constitucional. Con ello queremos destacar que el ejercicio de la
funcion publica es inseparable de la persona que la ejerce.
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Contraloria General de la Republica de Chile:
el uso de analisis de datos masivos para
detectar conflictos de intereses

Ernesto Garcia San Martin!

La corrupcién es un fendmeno que evoluciona con el tiempo.
Acciones que hace un par de décadas podian parecer meras
irregularidades administrativas, hoy son casos de corrupcién que
generan un rechazo transversal en la ciudadania y tienen una amplia
cobertura en los medios de comunicacién. Esto es especialmente
evidente en los conflictos de intereses. Aquellas situaciones donde
las decisiones administrativas o politicas estuvieron influenciadas,
o aparentemente influenciadas, por intereses personales antes que
intereses basados en la bUsqueda del bien comun, son puestas en
duda por la opinién publica y presentados como indicios de faltas
éticas o derechamente como delitos de corrupcion.

Lo anterior ha exigido que las instituciones encargadas de identificar,
controlar e investigar casos de corrupcion focalicen sus esfuerzos
tanto en manifestaciones mas clasicas de corrupcién como también
en el trafico de influencias, el nepotismo, el amiguismo u otras
formas de corrupcién que implican conflictos de intereses.

En este capitulo se analizard la experiencia de la Contraloria
General de la Republica de Chile (CGR] en la implementacion de la
Ley N° 20.880, sobre Probidad en la Funcién Publica y Prevencion
de los Conflictos de Intereses. Esta ley significd una importante
transformacién en como la CGR trabaja por resguardar el principio
de probidad en la Administracion del Estado e impulsd una serie de
cambios procedimentales, tecnoldgicos y humanos. Tras cinco afios
es posible realizar un andlisis a los resultados e impacto de esta ley,
para ello se analizara el contexto en que surge, los avances que ha

1 Jefe de la Unidad de Estudios y Datos de la Contraloria General de la Republica.
Es Administrador Publico y Magister en Ciencia Politica de la Universidad de Chile,
Diplomado en Gerencia Publica y en Inteligencia de Negocios de la Universidad de
Chile. Diplomado en Estadistica Aplicada de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile
y en Desarrollo y Gestion de la Innovacion de la misma casa de estudios. Es también
profesor de Control y Evaluacién en Instituciones Plblicas de la Escuela de Gobierno
y Gestion Publica de la Universidad de Chile.
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significado su promulgacion y cémo la tecnologia ha sido una pieza
fundamental para prevenir e identificar irregularidades.

En primer lugar, se realizard una breve revision a las declaraciones
de intereses y patrimonio en el pais y coémo el cambio normativo de
2015 se tradujo en una nueva conceptualizacion de los conflictos
de intereses en el pais. En segundo lugar, se abordardn una
serie de desafios tecnoldgicos, organizacionales y de formacion
profesional a los cuales la CGR debid hacer frente para asegurar una
implementacién exitosa de esta nueva normativa. A continuacién,
se presentaradn algunas lecciones aprendidas del proceso de
implementacién, algunos resultados de la implementacidn vy
un par de casos concretos a través de los cuales la plataforma
de Declaraciones de Intereses y Patrimonio (DIP) y el uso de
analisis de datos masivos para el control han permitido identificar
irregularidades administrativas. Finalmente, a modo de conclusion
se presentaran algunos desafios de este proceso y cdmo estos
pueden ser una oportunidad para generar cambios que perfeccionen
la deteccidn de conflictos de intereses en nuestro pais.

Las declaraciones de intereses y patrimonio como
una herramienta anticorrupcion

La Contraloria General de la RepuUblica nace en 1927, en un contexto
marcado con la ocurrencia de irregularidades descubiertas en la
Oficina de Impuestos Internos y la Oficina de Especies Valoradas
(Contraloria General de la Republica de Chile [CGR], 2010). Durante
sus mas de 90 anos de vida institucional ha adaptado su estructura
orgénica, sus procesosy productos a los distintos contextos histéricos
y sociales a los que el pais se enfrenta, siempre con el propdsito
Ultimo de controlar que las actuaciones de la Administracion del
Estado antepongan siempre el interés general por sobre el particular.

En su Plan Estratégico 2021-2024, la CGR establece como norte
de su quehacer institucional el contribuir al fortalecimiento de la
confianza publica para consolidar una democracia al servicio de la
ciudadania. Por esto, se ha comprometido a innovar en sus procesos
internos, colaborar para contribuir a la Buena Administracion y a
conectar para realizar un control que responda activamente a las
necesidades del sector pUblico y de la ciudadania [CGR, 2020).

En la practica esto se ha traducido en el establecimiento de dos
ejes transversales que guian la labor de la institucion: el combate
contra la corrupcién y el uso intensivo de tecnologia. En primer
lugar, si bien la lucha contra la corrupcion no es una labor que a
nivel internacional esté encomendada exclusivamente a entidades
de fiscalizacion superior como la CGR, durante los Ultimos anos una
serie de convenciones internacionales (Naciones Unidas, 2014, 2021),

desafios
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normas de profesionales (Organizacién Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores, [INTOSAI], 2019) o estudios académicos
(Dyey Stapenhurst, 1998; Lagunes, 2021) han puesto elacentoen el rol
que estas organizaciones pueden jugar en la prevencion, deteccién,
investigacidn y sancion de la corrupcion. Al mismo tiempo, el uso
intensivo de la tecnologia ha sido reconocido tanto a nivel tedrico
como institucional como un elemento indispensable para promover
la modernizacién e innovacién tanto de las entidades fiscalizadoras
superiores como del gobierno en su conjunto (Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico [OCDE], 2015; OCDE, 2017;
Declaracidn de Moscu XXIII INTOSAI 2019, 2019).

Focalizar el trabajo en estos dos ejes es el resultado, a su vez, de
un largo proceso de modernizacién institucional. En este marco,
la promulgacion de la Ley N° 20.880 sobre Probidad en la Funciéon
Publica fue un hito trascendental que ha significado un cambio a
nivel estratégico, organico y humano. A continuacién, se presentara
cdmo esta norma generd una transformacién en el quehacer de
este organismo de control y, a su vez, cdmo ha permitido elevar el
estandar en la conceptualizacidn de los conflictos de intereses en el
pais.

El punto de partida: registro de las
Declaraciones de Intereses y Patrimonio

La Comisién Nacional de Etica Piblica del afio 1994 establecié como
una de las recomendaciones para combatir y prevenir la corrupcion
“el establecer la obligatoriedad de hacer declaraciones juradas de
patrimonio y de intereses” (Comisién Nacional de Etica Publica,
1994, p. 25). Sin embargo, no fue hasta 1999 en que se establecié
este requisito para algunos cargos. En 2006, en el marco de la
Agenda Politico-Legislativa para la Modernizacién del Estado, la
Transparencia y la Promocién del Crecimiento, se aprobd la Ley
N° 20.088, en que se extendi6 este requisito a un mayor nimero de
autoridades, funcionarios y funcionarias.

De esta manera, aquellas personas sujetas a este marco normativo
estaban obligadas a completar un formulario en papel en que se
individualizaban las actividades profesionales y econémicas de las
que participaban. En términos generales la declaracion era publica
y debia actualizarse cada cuatro ahos y cada vez que ocurriera
un hecho relevante que la modificara. Esta declaracién debia ser
presentada en tres ejemplares: uno perteneciente al declarante, otro
para el registro de la oficina de personal de la entidad y una tercera
copia era remitida a la CGR para su custodia, archivo y consulta.

A partir de estos cambios normativos, la Contraloria debid destinar
crecientes esfuerzos institucionales a cumplir con las labores que la
ley mandataba. Tal como ilustra el Grafico N° 1, mientras que el 2007
se recibieron un total de 4.002 declaraciones de intereses y 3.557
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declaraciones de patrimonio (CGR, 2007), este nimero se triplicd
hacia el ano 2015 cuando las declaraciones fueron 15.624 y 16.973
respectivamente (CGR, 2015).

Grafico N°1:
Declaraciones de Intereses y Patrimonio, Ley N° 18.575

Declaraciones de Interesas y Patrimonio Ley N® 18.575

desafios
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Contraloria.

Como consecuencia de lo anterior, el tiempo que los equipos
destinaban a registrar los datos contenidos en estas declaraciones
eran cada vez mayores y generaban una sobrecarga laboral que
dificultaba agilizar otros productos asociados a materias de personal
del Estado, como, por ejemplo, el estudio de legalidad de actos
administrativos o la toma de razén. Para enfrentar este desafio, la
institucion incorporé el registro de las declaraciones al Sistema de
Informaciéon y Control del Personal de la Administracion del Estado
(SIAPER), plataforma destinada a unificar los datos de personal
en una base Unica y apoyar a los equipos de profesionales que en
cada Contraloria Regionaly en el Nivel Central debian destinar gran
parte de su tiempo a registrar la informacion contenida en estas
declaraciones.

El estudio realizado por la OCDE a la Contraloria (OCDE, 2015)
evidencia las limitadas competencias de la entidad en comparacion
con otras entidades fiscalizadoras superiores y la necesidad de
implementar cambios normativos que permitieran avanzar en la
utilizacion de la informacién de estos instrumentos para las labores
de fiscalizacion y la agilizacion de la funcién juridica. Gran parte
de estos desafios serian abordados en 2016 por la Ley N° 20.880
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que implicd una transformacién absoluta en la manera en que el
sector publico en general y la CGR en particular gestionaban las
declaraciones de intereses y patrimonio.

Nuevo marco para la fiscalizacion de los conflictos de
intereses bajo la Ley N° 20.880

EL 10 de marzo de 2015, la presidenta de la Republica Michelle
Bachelet Jeria, anuncid la creacion del Consejo Asesor Presidencial
contra los conflictos de interés, el trafico de influencias y la
corrupcién. Como resultado de 45 dias de trabajo, el Consejo propuso
una serie de medidas agrupadas en 5 ejes. Uno de ellos destinado
exclusivamente a la regulacion de los conflictos de intereses. Asi,
el informe senala que la regulacién vigente no era suficiente para
garantizar la prevencion de conflictos ya que la informacion no se
presentaba en un formato que facilitara el cruce de informacién,
no existia una entidad a cargo de verificar el contenido de las
declaraciones y las sanciones asociadas al incumplimiento de la
obligacion legal eran bajas.

Como resultado de esto, el Consejo generd 12 recomendaciones
destinadas a mejorar los mecanismos de prevencidn, deteccién
y sancidon de conflictos de intereses. En términos generales se
propuso aumentar el nimero de autoridadesy personas funcionarias
obligadas a emitir esta declaraciéon, ampliar y profundizar el
contenido de estas, dotar a la CGR de las facultades necesarias para
fiscalizar su integridad y veracidad, la formalizacién de una entidad
a cargo de controlar esta materia en el Poder Judicial y Legislativo,
el establecimiento de sanciones mas altas y la publicacién de las
declaraciones en el Portal de Transparencia.

Algunas de estas propuestas generadas por este organismo asesor
fueron consideradas en la Agenda de Probidad y Transparencia del
Gobierno de la presidenta Michelle Bachelet, lo que se tradujo en
la promulgacion de la Ley N° 20.880, sobre Probidad en la funcién
publica y prevencion de los conflictos de intereses. Segun un estudio
de Aris et al. (2020) dentro de los principales avances de esta ley, se
destacan:

Aumento de los sujetos obligados a realizar la
declaracién de intereses y patrimonio, estimandose que se
triplican el numero de sujetos obligados a presentar esta
informacion.

Ampliacién del contenido y cantidad de informacion
de la declaracién incorporando datos sobre actividades
profesionales, laborales, econdmicas, gremiales o de
beneficencia; bienes muebles e inmuebles; derechos o
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acciones sobre comunidades, empresas o sociedades;
valores que se transan en la Bolsa de Comercio, mandatos
especiales de administracion de cartera de valores y los bienes
del conyuge cuando se encuentren casados bajo régimen de
sociedad conyugal.

Unificacién, digitalizacion 'y publicaciéon de las
declaraciones en un formulario Unico elaborado por la
Contraloria General de la Republica lo que facilita la
fiscalizacion de esta informacion.

Establecimiento de la CGR como el organismo a cargo
de fiscalizar la oportunidad, integridad y veracidad de las
declaraciones contando con facultades para ampliar sanciones
en caso de incumplimiento.

A partir de datos publicados en la Cuenta Publica de la Contraloria,
este nuevo marco normativo hizo aumentar 10 veces el nimero de
declaraciones. Sielano 2016 se recibieron 10.273 declaraciones en el
marco de laLeyN°18.575,el2017 elnimero de declaraciones sujetas
a los nuevos estandares definidos por la Ley N° 20.880 alcanzaron
las 105.235 [CGR, 2018). Esto evidencié la necesidad, no solo de dar
cobertura a este gran numero de formularios, sino que, al mismo
tiempo, enfrentar una serie de desafios humanos, organizacionales
y normativos asociados a las nuevas funciones fiscalizadoras que la
ley mandataba a la Contraloria. Una descripcion detallada de estos
elementos serd presentada en el punto Il de este capitulo.

Avances en la conceptualizacion de los conflictos de intereses

La promulgacion de esta nueva norma en materia de probidad no solo
implicé cambios normativos, administrativos y humanos. La Ley N°
20.880 también significé un avance en términos de conceptualizacion
de los conflictos de intereses, con lo que se perfecciond la manera
en que se abordan de manera preventiva situaciones como el trafico
de influencias, el nepotismo o el amiguismo.

En primer lugar, este cambio normativo permitioé alinear el estandar
de conflicto de intereses a las mejores practicas internacionales e
incluso ir mas alla. Esto es evidente al comparar la definicion de la
nueva normay la propuesta por organismos internacionales.

Mientras la OCDE (2004, p. 26) define a los conflictos de intereses
como aquel “conflicto entre la misién publicay los intereses privados
de un empleado publico, cuando este tiene intereses a titulo privado
que podrian afectar a la forma en que cumple con sus obligacionesy
responsabilidades”, la norma chilena va incluso més alla. Asi, la Ley
20.880, comprende conflicto de intereses como aquellas situaciones
enque “concurren alavezelinterés general propio del ejercicio de las
funciones con un interés particular, sea o no de caracter econémico,
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de quien ejerce dichas funciones o de los terceros vinculados a él
determinados por la ley, o cuando concurren circunstancias que le
restan imparcialidad en el ejercicio de sus competencias” [Ley N°
20.880, articulo 1).

La incorporacidn de intereses no econémicos, la mencidn a terceros
vinculados y situaciones que podrian restar imparcialidad son
elementos que merecen la pena ser analizados.

En primer lugar, la mencidn a intereses particulares, sean
econémicos o no resulta un avance significativo ya que permite
adoptar una perspectiva amplia de conflictos de intereses. De
este modo, a los conflictos de intereses de tipo financiero, es decir
aquellas circunstancias que involucran alguna ventaja de tipo
pecuniario o la previsién de alguna pérdida monetaria, se involucran
otro tipo de intereses, como los de caracter social, de posiciones
de poder, o incluso de ventajas indeterminadas y futuras. A nivel
internacional, se mencionan dentro de los tipos de intereses no
monetarios aquellas situaciones cuya colisién de intereses proviene
de relaciones personales, afiliaciones, vinculos u otro tipo de
relaciones que sin involucrar alguna ventaja financiera pudiesen
comprometer la imparcialidad de quien ejerce la funcién publica
(Comisidn Europea, 2021; Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito [UNODC] et al., 2020).

Ensegundolugar, laleyhace menciénaque los conflictos de intereses
podrian provenir de situaciones que involucren directamente a
personas titulares de un cargo publico o de terceros vinculados a
esta persona. Esto permite elevar el estdndar no solo a conflictos
de intereses reales donde el interés, la ganancia o ventaja personal
se encuentra efectivamente en compromiso con su deber publico,
sino que también a situaciones menos directas o difusas. Por
ejemplo, ciertos conflictos aparentes donde a raiz de una relacién
de amistad o cercania informal, el interés personal de una persona
pudiera estar en conflicto con su deber publico, aunque no sea asi
en la realidad. O incluso algunos conflictos potenciales en términos
temporales donde el interés privado alin no entra en conflicto con su
deber publico pero dicha situacion se podria dar en un futuro. Ambas
situaciones reflejan el entendimiento amplio que la norma establece
e implican un perfeccionamiento en el estandar conceptual.

Entercerlugar,lanormaestableceelconceptoderestarimparcialidad
en el ejercicio que realizan las personas funcionarias. Esto, al
igual que los dos puntos mencionados anteriormente, permite un
acercamiento mas sofisticado a los conflictos de intereses, donde
no resultaria necesaria una ventaja financiera, sino que también la
inclinacién hacia criterios arbitrarios basados en intereses privados
como la expresion clara de la pérdida de imparcialidad que requiere
el ejercicio de la funcion publica. En este sentido, la norma se
acerca a practicas reconocidas internacionalmente como el Cédigo
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de Conducta de los Miembros de la Comisién Europea donde un
conflicto de intereses incorpora cualquier situacién que pudiese
“influir en el desempefio independiente” de las funciones de los
Miembros de la Comision (Cédigo de Conducta de Los Miembros de
La Comisién Europea, 2018).

Finalmente, la aprobacion de la Ley N° 20.880 representé un
avance en términos administrativos, conceptuales y normativos. A
partir de esta, se ha dotado a la institucionalidad en su conjunto
de una herramienta reconocida internacionalmente como un
instrumento eficaz para la prevencion, deteccién e investigacion de
irregularidades administrativas que en la practica son la antesala
de casos de corrupcion, cuando no son corrupcién propiamente tal.

La implementacion del nuevo marco
normativo: desafios y resultados

Junto con la promulgacion de la ley y la posterior dictacion de su
reglamento, la CGR emprendié un amplio proceso de modernizacion
que consideré desafios transversales en una serie de ambitos.
Transitar de un proceso enteramente en papel con un registro basado
en labores manuales hacia la fiscalizacion a través del uso de datos
masivos mediante una plataforma que interopera con multiples
bases de datos del Estado significd una modernizacion en términos
humanos, tecnoldgicos, institucionales y normativos.

Desafios institucionales de la implementacion

El afo 2014, un grupo aproximado de 60 funcionarios y funcionarias
tenian entre sus labores las tareas asociadas al registro de las
Declaraciones de Intereses y Patrimonio en papel que a diario recibia
la oficina de partes de la institucion. Con la implementacion de la
nueva norma, este grupo de personas asumieron otras funciones
destinando més tiempo a otras labores de control de personal de la
Administracion del Estado, como el estudio de legalidad y la toma
de razon.

Con la implementacion de la nueva ley, se creé la Unidad de Anélisis
de Declaraciones de Intereses y Patrimonio (UADIP) dependiente de
la Divisién de Auditoria con la finalidad de disefar e implementar
un modelo metodoldgico basado en un enfoque de riesgos que, a
través de herramientas de inteligencia de datos, permitiese analizar
y fiscalizar la informacién contenida en las declaraciones. Dentro
de las funciones encomendadas a esta unidad se encuentran la
verificacion de eventuales incumplimientos en términos oportunidad,
integridad y veracidad de las declaraciones, para lo cual se contrasta
de manera periddica la informacién indicada por aquellas personas
declarantesy contenida en el sistema de informacién DIP con aquella

desafios
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informacion que se tiene a partir de distintas bases de datos de otros
organismos del Estado.

En la actualidad la UADIP estd conformada por un equipo
multidisciplinario. Asi, es posible destacar profesionales con
formaciéon en ingenieria informatica, administracion publica,
contabilidad, auditoria y economia. La actualizacién constante
de sus conocimientos en materias de fiscalizacidon a través de
analisis masivo de datos ha sido una prioridad institucional desde
la conformacion de este equipo. Por esta razén, se han realizado
actividades de formacidn como un diplomado en estadistica y analisis
de datos masivos y cursos sobre auditoria de fraude con enfoque
en el uso de tecnologias, inteligencia financiera, ciencia de datos,
programacion en Python y analisis de datos a través de Tableau.

Con el plan estratégico 2021-2024, la Contraloria asumié el desafio
de transformar a la organizacidn en una institucién impulsada por
datos. Esto implicé la articulacion de un ecosistema tecnoldgico que
permitiese el uso creciente de datos. En este contexto, se destaca
la unificacion de los sistemas institucionales en una gran bodega
de datos basada en tecnologia Hadoop que permite congregar el
conjunto de plataformas informaticas en un sitio Unico que haga mas
eficiente el almacenamiento y la administracion de la informacion.
También se habilitd el Nicleo de Informacion para el Anélisis (NIA)
montado sobre tecnologia de Tableau, que permite a mas de un 20%
de la institucién consumir datos integrados provenientes de fuentes
internas o externas. Este nlicleo ha permitido generar analisis ad hoc,
siendo la plataforma donde se analizan los eventuales conflictos de
intereses. Al mismo tiempo se habilitd el software estadistico (IDEA)
a mas de 600 personas funcionarias para el tratamiento de datos,
posibilitando el analisis masivo y eficiente de datos en los equipos de
planificacién y ejecucién de auditorias.

Para cumplir con el mandato normativo con altos estandares de
calidad, la CGR implementd un nuevo enfoque metodoldgico de
fiscalizacidn basado en la deteccidon de potenciales incumplimientos
a partir de la verificaciéon de la informacién contenida en las
declaraciones con los registros disponibles en bases de datos de
otros organismos estatales. Para esto, la Contraloria inicié un
amplio proceso para identificar aquella informacion en poder de
diversas instituciones publicas que resultaria indispensable en
la identificacidon de posibles infracciones a las disposiciones de
conflictos de intereses. Como resultado de esto, a la fecha se han
firmado 13 convenios con instituciones publicas donde se considera
a la Subsecretaria General de la Presidencia, la Subsecretaria de
Economia, el Servicio Electoral, el Servicio de Impuestos Internos,
el Servicio de Registro Civil e Identificacion, el Instituto Nacional
de Estadisticas, la Direccién de Compras y Contrataciéon Publica
- ChileCompra, la Comisién para el Mercado Financiero y las
Superintendencias de Educacidn, Salud y Casinos y Juegos.
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La informacion a la cual la Contraloria accede a través de estos
convenios ha sido indispensable para la identificacion de una serie
de irregularidades que mas adelante se presentardn y describiran
en detalle. Esto evidencia la relevancia que tiene para la CGR
acceder directamente a bases de datos para cumplir su mandato
legal de control y, al mismo tiempo prevenir, detectar e investigar
potenciales casos de corrupcién. De igual manera, estos convenios
estan sujetos a constantes analisis y actualizaciones lo que permite
sumar nuevas y mejores fuentes de informacién a los equipos de
auditoria. La experiencia es clara y demuestra que solo con més y
mejor informacion es posible identificar aquellas formas sofisticadas
en que la corrupcién se presenta.

Para llevar adelante todo este cambio de estandar fue necesario
realizar una serie de precisiones normativas. A partir del ano 2016 se
emitieron sendos dictdmenes relacionados con la implementacion
del nuevo Sistema de Declaraciones de Intereses y Patrimonio.

Tabla N°1:
Dictamenes Contraloria General de la Republica.

N° 87.894 2016 Clave Unica Sujetos obligados a realizar o

constituye actualizar su declaracion de
firma intereses y patrimonio deberan
electrdnica hacerlo mediante un formulario
parala electronico Unico, al cual se

declaracion accede con la “Clave Unica”
que proporciona el Servicio de
Registro Civil e Identificacién, la
que para estos efectos reviste la
naturaleza de firma electrdnica

simple.
N° 3.815 2017 Sujetos Para efectos de determinar
obligados a quiénes deben presentar la
declarar declaracion de intereses vy

patrimonio por ejercer funciones
directas de fiscalizacién, se debe
atender a las labores efectivas
que ejerce el empleado, con
independencia de la planta a
que pertenezca o se encuentre

asimilado.
N° 4.711 2017 Sujetos Funcionarios que se desempefen
obligados a en las unidades de auditoria
declarar interna o) ministerial se

encuentran obligados a presentar
declaracion de intereses vy
patrimonio, por cuanto cumplen
labores directas de fiscalizacién.
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N° 24.540 2016 Sanciones por Quienes cumplieron
presentaciones  obligacién de efectuar las
extemporaneas  declaraciones deben ser

castigados de acuerdo con
el procedimiento y régimen
sancionatorio que la  Ley
contempla, cuya preceptiva, para
estos efectos, debe entenderse
subsistente. La multa debe ser
impuesta  administrativamente
por resolucién de la jefatura
superior del servicio, la que
tendra mérito ejecutivo.

N° 25.300 2017  Sujetos Funcionarias obligadas a efectuar
obligados a la declaracion de intereses vy
declarar patrimonio, que se encuentran

haciendo uso de descanso por
maternidad o permiso postnatal
parental, tendran igualmente que
realizar dicha gestion.

N° 28.993 2019  Sujetos Todos los funcionarios directivos,
obligados a profesionales y técnicos grado 8
declarar o superior, de planta y a contrata,

de la Presidencia de la Republica,
deben realizar la declaracion de
intereses y patrimonio conforme a
la Ley N° 20.880.

N° E33.654 2020 Sujetos Los integrantes del Consejo
obligados a Universitario de la Universidad de
declarar Chile estan obligados a presentar

declaracion de intereses vy
patrimonio, en virtud del articulo
4° N° 12, de la Ley N°© 20.880.

Fuente: Elaboracion propia.

Cada uno de estos dictdmenes estan contenidos a su vez en el
Boletin Juridico? que la Contralorfa emite mensualmente con la
jurisprudencia destacada y los principales reglamentos, Decretos
con Fuerza de Ley y otros actos administrativos tramitados ante la
CGR. Se apoya asi una de las materias mas relevantes a las que
se debid hacer frente durante la primera fase de la implementacidn
de la nueva Ley: asegurar la maxima difusion y formacidn sobre el
alcance, los plazos y exigencias que esta nueva norma establecia en
el sector publico en su conjunto.
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Cada uno de estos dictdmenes estan contenidos a su vez en el
Boletin Juridico N° 38 que la Contraloria emite mensualmente con
la jurisprudencia destacada y los principales reglamentos, Decretos
con Fuerza de Ley y otros actos administrativos tramitados ante la
CGR. Se apoya asi una de las materias mas relevantes a las que
se debid hacer frente durante la primera fase de la implementacion
de la nueva Ley: asegurar la maxima difusion y formacién sobre el
alcance, los plazos y exigencias que esta nueva norma establecia en
el sector publico en su conjunto.

Asimismo, el dia 2 de septiembre de 2016 se presenté el sitio
www.declaracionjurada.cl. Esta plataforma pone a disposicion el
formulario electrénico para realizar la declaracidn, pero que ademas
ofrece una serie de documentos, videos y guias explicativas sobre
esta materia. A su vez, este sitio cuenta con una mesa de ayuda
virtual a través de la cual se responden las inquietudes que los
funcionarios y funcionarias presentan sobre DIP.

De manera paralela, desde el 2016 el Centro de Estudios de la
Administracién del Estado de la Contraloria General de la Republica,
CEA CGR, desarrollé una serie de actividades formativas para
explicar el alcance de la nueva norma, capacitar a aquellas personas
funcionarias que debian declarar o cumplir alguin rol en el sistema
electrénico y responder las consultas asociadas a la declaracién. Es
asi como durante los Ultimos anos se han realizado seminarios tanto
presenciales como virtuales en todas las regiones del pais sobre el
cambio normativoy el uso de la nueva plataforma dirigido tanto a los
sujetos obligados a declarar como a aquellos administradores de la
plataforma en cada institucion.

El proceso de implementacion y sus dificultades

Uno de los primeros resultados de la implementacion de la Ley N°
20.880 fue el aumento del nimero de sujetos obligados a emitir su
declaracién. Siel afno 2016, previo a laimplementacion de esta nueva
norma, el numero de declaraciones alcanzo las 10.273, el ano 2017
el niumero de declaraciones ascendid a 105.235. En el grafico N° 2 se
presenta el nUmero de declaraciones y declaraciones recibidas entre
el 2017y el 2020.

2|56 suscripciones al Boletin Juridico de la Contraloria pueden realizarse en el sitio
www.contraloria.cl
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Grafico N°2:
Declarantes y Declaraciones de Intereses y Patrimonio, Ley N° 20.880

Declarantes y Declaraciones de Interesas y Patrimonio
Ley N° 20.880

mr INF me bs i |
B Declarsoiossc B D=clarentes

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de la Contraloria.

Con el objetivo de dar cumplimiento a las funciones de la Contraloria
en esta materia, la Unidad de Analisis de Declaraciones de Intereses
y Patrimonio fiscaliza las mas de 100 mil declaraciones juradasy los
multiples contenidos que deben ser verificados. Para esto, se disend
un proceso de fiscalizacién basado en técnicas de andlisis de datos
masivos o big data donde se aplican algoritmos semiautomatizados a
la informacién contenida en las DIP con el propésito de contrastarla
con las fuentes oficiales proporcionadas por distintas instituciones
estatales. Luego de esta primera verificacion, el sistema considera la
emision de notificaciones electrénicas masivas en que se informa a
cada una de las personas declarantes las observaciones detectadas,
indicando la necesidad de corregirlas. En el caso de mantenerse las
inconsistencias detectadas, se procede a la formulacién de cargos
a través de procedimientos disciplinarios que podrian terminar en
alguna de las sanciones que la ley establece.

Tal como se sefhalé anteriormente, la metodologia construida
para el control DIP no requiere la realizacién de un muestreo o
seleccién para la revision del contenido ya que el sistema considera
un conjunto de cddigos disefiados con la capacidad de procesar
la totalidad de las declaraciones realizadas. La Unica limitacion a
este ejercicio es contar con un dato oficial para su validacién, el
que es proporcionado por alguna institucion publica a través de los
convenios de colaboracién mencionados en el punto anterior de este
apartado.

Dos principales inconvenientes se originan en este procedimiento
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realizado por la UADIP. En primer lugar, la informacién oficial
proporcionada por distintos organismos publicos se entrega con
plazos diferenciados segun lo indicado por la propia institucién de
origen, lo que dificulta un control oportuno en aquellos casos en que,
por ejemplo, el desfase en la entrega de informacidn alcanza los seis
meses desde la solicitud efectuada por la CGR. En segundo lugar,
los equipos de fiscalizacion se enfrentan a dificultades para validar
ciertos campos de la DIP. Esto ocurre principalmente en situaciones
donde la informacién de las fuentes oficiales no se le ha entregado
a la Contraloria o es necesario realizarla de manera manual, lo que
aumenta los costos humanos y de oportunidad asociados a esta
labor.

Tres situaciones ilustran lo anterior. Actualmente, existen
entidades que no remiten antecedentes o bases de datos de gran
importancia para la identificacién de posibles irregularidades. Por
ejemplo, la Comisién para el Mercado Financiero respecto de las
deudas y obligaciones asociadas a las personas declarantes, lo
que es informacion relevante para la fiscalizacién de la veracidad
de la informacién contenida en las DIP y los respectivos analisis
patrimoniales. Adicionalmente, existen ciertas materias o contenidos
que de acuerdo con el actual marco normativo se encuentran
dispersas en distintas instituciones como por ejemplo el registro de
redes societarias de empresas proveedoras del Estado. Finalmente,
los distintos niveles de desarrollo tecnolégico presentes en el
sector publico se reflejan en que ciertas instituciones trabajan con
mecanismos de registro que impiden el procesamiento masivo de la
informacion. Tal es el caso de los Conservadores de Bienes Raices o
el Registro de Comercio, entre otros.

Resultados y casos destacados

Como se ha mencionado anteriormente, cada ano la CGR recibe
mas de 100 mil DIP, lo que supera ampliamente las proyecciones
iniciales esperadas mencionadas en el primer punto de este capitulo.
Luego del proceso de verificacién descrito en el punto precedente,
se generan una serie de observaciones que podrian ser un indicio
de irregularidades asociadas a conflictos de intereses. Estas
observaciones son originadas desde la UADIP y canalizadas a través
de las Contralorias Regionales o los respectivos Departamentos
del nivel central. En este apartado se presentardn los resultados
obtenidos durante los Ultimos afios y algunos casos destacados que
evidencian la relevancia de las DIP en la prevencion y deteccion de
conflictos de intereses y eventualmente de formas mas sofisticadas
de corrupcion.

Como resultado del control a las DIP, el ano 2019 la Contraloria
llegé a detectar un total aproximado de 49 mil observaciones
correspondientes a 35.435 declaraciones. Para el ano 2020, la

desafios
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Contraloria detectd mas de 53 mil observaciones asociadas a 28 mil
declarantes. Cada una de estas observaciones es el resultado del
flujo de trabajo mencionado en el punto anterior de este apartado
y con posterioridad entra en el procedimiento asociado para ser
corregido por el sujeto declarante o iniciado un procedimiento
disciplinario. Es asi como considerando estos Ultimos dos afos, a
la fecha la Contraloria ha emitido aproximadamente 1.200 oficios de
apercibimiento en que se informan a los sujetos declarantes alguna
vulneracion a la normativa y se les otorga un plazo de 10 dias hébiles
para resolverla indicando, ademas, las posibles consecuencias
que esta situacion acarrearia si estas situaciones no se resuelven
en dicho lapso. Finalmente, 470 situaciones han sido informadas
para la formulacion de cargos a través del inicio de procedimientos
disciplinarios.

De igual forma se destaca que como resultado de los estudios
patrimoniales realizados por la Contraloria sobre las declaraciones
presentadas, se han confeccionado diversos Reportes de Operaciones
Sospechosas (ROS) los cuales han sido remitidos a la Unidad
de Andlisis Financiero dependiente del Ministerio de Hacienda,
cumpliendo todos los requisitos de reserva y confidencialidad
que exige dicho procedimiento. Ademas, la Unidad de Anélisis de
Declaraciones de Intereses y Patrimonio ha entregado diversos
insumos en los procesos de planificacién de auditorias proveyendo
informacion relevante para identificar areas mas riesgosas o
expuestas a faltas a la probidad y por tanto prioritarias para las
fiscalizaciones de la Contraloria.

Considerando los conocimientos técnicos y la experiencia adquirida
por los equipos de analisis de datos de Contraloria, especialmente
en aquello relativo a la deteccion de conflictos de intereses vy
comportamientos patrimoniales andémalos, diversas instituciones
han solicitado el apoyo de la Contraloria en procesos investigativos.
Asiy a modo de ejemplo, el Ministerio Publico mediante la Unidad
Especializada Anticorrupcién o directamente a través de sus
distintas Fiscalias ha requerido apoyo en indagaciones especificas
sobre investigaciones en curso referidas a posibles conflictos de
intereses, trafico de influencias o enriquecimiento ilicito. Todas
estas solicitudes son atendidas de forma reservada con lo que se
ha fortalecido un trabajo coordinado entre la CGR y el organismo
persecutor.

En el contexto de la pandemia del Coronavirus y considerando las
posibles flexibilizaciones o controles administrativos omitidos a raiz
de la emergencia sanitaria, la Contraloria focalizd sus acciones de
fiscalizacidén en areas altamente expuestas a faltas a la probidad,
como la de compras publicas. Es por esto, que se establecié un
proceso de andlisis para la deteccion de posibles conflictos de
intereses orientado principalmente a las adquisiciones de cajas
de alimentos, contratacién de residencias sanitarias, las compras
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mas cuantiosas de elementos de proteccion personal y adquisicion
de camiones aljibes, entre otros. En dicho contexto, se realizaron
mas de 40 revisiones de procesos de adquisicidn, que involucraron a
mas de 750 personas naturales y juridicas, que corresponden tanto
a proveedores como a personas funcionarias en puestos clave de
estos procesos.

Como resultado de dichos anélisis, fue posible detectar variadas
situaciones, entre las cuales se destacan las siguientes:

] Deteccidon de vinculos, tanto familiares como societarios,
entre funcionarios del servicio analizado y las empresas contratadas.
Estas situacionestambién fueronidentificadas a nivel de autoridades,
tanto del &mbito nacional como regional.

m Empresas que no tenian habilitadas en el Servicio de
Impuestos Internos las actividades econdmicas correspondientes a
los servicios prestados, o bien las incorporaron solo unos dias antes
de la emisién de la orden de compra.

m Sociedades cuya fecha de creacién y/o inicio de actividades,
de acuerdo con los datos del Servicio de Impuestos Internos, era
apenas anterior en un par de dias a la adjudicacion.

(] Casos en que se adjudicaron procesos a distintas empresas,
pero estas compartian beneficiarios finales, representantes legales
e incluso la misma direccidn.

m Empresas que, con anterioridad a la pandemia, no tenian
ninguna orden de compra en Mercado Publico, o si las tenfan, estas
eran respecto a bienes y/o servicios diametralmente distintos a los
transados en esta ocasion.

A partir de estos andlisis fue posible desarrollar acciones
de fiscalizacién con un alto impacto en términos publicos vy
administrativos. A pesar de las restricciones sanitarias que
dificultaron la realizacion de multiples acciones de control, el
sistema electronico que da base al analisis de datos masivos DIP
fue una piedra angular en el desarrollo de acciones de fiscalizacidn
eficientes y oportunas.

Complementario al trabajo realizado durante la pandemia, el estudio
realizado en la adquisicidn de terrenos en el Gobierno Regional de
Coquimbo (GORE) es otro caso relevante de analizar. El caso se origina
a raiz de un sobreprecio detectado en la adquisicidn de terrenos por
un monto de aproximadamente $9.800 millones. Este contrato fue
realizado a través de un trato directo por parte del Gobierno Regional
a la Inmobiliaria Guayacdn S.P.A. y otras, para la construccién del
Centro Deportivo San Ramén en la comuna de La Serena, ubicada a
400 kilometros al norte de Santiago.
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La investigacién de la CGR determind que el procedimiento para la
adquisicion seguido por el GORE no se ajustd a lo previsto en la ley
ya que se efectud un contrato mediante trato directo sin realizar la
licitacidén publica que la norma establece. Al mismo tiempo, ante
las sucesivas representaciones de la Contraloria a las resoluciones
donde se objetd la autorizacidén por parte del GORE de recurrir al
trato directo y aprobar el contrato de compraventa del terreno, el
Gobierno Regional decide igualmente suscribir un nuevo contrato
evadiendo el tramite de Toma de Razdn a través del cual la verifica la
legalidad de las actuaciones de la Administracién (CGR, 2021).

Araiz de las labores de fiscalizacién emprendidas por la CGR se pudo
determinar que el profesional a cargo de apoyar el analisis técnico
en la fase de pre-inversién del proyecto era hijo del representante
legal y Unico socio de una sociedad de inversiones entre las que se
encontraba la Inmobiliaria Guacayan S.P.A. antes mencionada.

Al abrir esta red societaria, se pudo determinar que el padre del
funcionario involucrado en el analisis técnico de este proceso
de compraventa era el beneficiario final de cada una de ellas. En
consecuencia, se remitieron todos los antecedentes al Ministerio
Publico y, al ser difundido por los medios de comunicacién, el caso
alcanzd gran notoriedad publica tanto en la regidon como a nivel
nacional. Deigual forma, la Camara de Diputados inicié una Comision
Especial Investigadora donde finalmente se aprobé un informe que
senala la existencia de una serie de irregularidades administrativas
y penales (Cdmara de Diputadas y Diputados de Chile, 2021).

Estos casos evidencian que las irregularidades a través de las
cuales la corrupcion se presenta son maneras sofisticadas vy
menos evidentes que las clasicas formas del soborno y el cohecho
mencionadas en el primer punto de este documento. El analisis de
conflictos de intereses a partir de la informacién contenida en las
DIP, contrastada con informacion tributaria, de redes societarias
o familiares ha sido indispensable para avanzar y perfeccionar los
mecanismos de prevencion, deteccion y control de la corrupcidn.
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Desafios en la prevencion y fiscalizacion
de los conflictos de intereses

A cinco anos de implementada la Ley N° 20.880 sobre Probidad en
la Funcion Publica y Prevencidn de los Conflictos de Intereses, se
ha evidenciado cémo las DIP son una herramienta clave para la
prevencién, deteccidon e investigacion de posibles irregularidades
en el ejercicio de la funcién publica. Como toda herramienta
anticorrupcion, este es un instrumento que debe ser constantemente
evaluado y mejorado con el propdsito de anticiparse a las nuevas
formas que el flagelo de la corrupcion se presenta. En este apartado
final se presentaran algunos desafios institucionales, tecnolégicos
y normativos para la prevencién e identificacion de los conflictos
de intereses. Asegurar que los buenos resultados que hasta ahora
DIP ha implicado en el resguardo de la probidad puedan repetirse
en el futuro, implican mejorar constantemente este instrumento
anticorrupcion.

EL 2014, la OCDE realizé una completa evaluacién al rol de la
Contraloria como entidad fiscalizadora superior e identificé una serie
de dreas en que la institucion podria mejorar su agilidad estratégica
y aportar en la recuperacion de la confianza publica. Una de las
tematicas abordadas fue precisamente las escasas competencias de
lainstitucion en la deteccion de los conflictos de intereses a través de
una norma general y que entregaba a la Contraloria un rol exclusivo
de custodio de las declaraciones (OCDE, 2014). En la actualidad, la
situacion es completamente distinta. La CGR es reconocida como
una institucion referente en América Latina en materia de uso de
datos masivos para la fiscalizacion, donde el Sistema DIP se ha
transformado en una piedra angular de este trabajo. A raiz de esto,
recientemente la Contraloria se ha incorporado al Grupo de Trabajo
sobre Big Data de la Organizacion Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores, INTOSAI. Este grupo es presidido por la
EFS de Chinay su vicepresidencia esta a cargo de la EFS de Estados
Unidos.

Uno de los desafios en el uso de datos masivos consiste en extender
la deteccién de irregularidades, como los conflictos de intereses, a
todas las funciones de la CGR. Como se ha dicho, el Plan Estratégico
2021-2014 ha formalizado este desafio a través del compromiso
institucional de transformar a la entidad en una organizacién
impulsada por datos. Un ejemplo de esta situacién es cémo en los
Ultimos anos la Contraloria ha comenzado a explorar el analisis
de conflicto de intereses a través de big data para los procesos de
toma de razén de materias que involucran altos recursos publicos
como contrataciones por trato directo, grandes licitaciones o la
construccion de obras publicas.

desafios

179



180

Alineado a lo anterior se encuentra la necesidad de fortalecer los
conocimientos y habilidades de las funcionarias y funcionarios de la
Contraloria. Este desafio ha sido reconocido a nivel internacional en
la declaracién del XXIII Congreso de la INTOSAI realizado el 2019 en
la ciudad de Moscu. En la oportunidad se destacé la necesidad de que
las entidades fiscalizadoras superiores concentraran sus esfuerzos
en “formar a los auditores del futuro, capaces de utilizar el analisis
de datos, las herramientas de inteligencia artificial y los métodos
cualitativos avanzados” (Declaracion de Moscu XXIII INCOSAI 2019,
p. 5). Para esto, la Contraloria inicié un amplio proceso de formacién
que le permita a mas de 600 funcionarios y funcionarias contar con
los conocimientos necesarios para incorporar el uso de anélisis
masivo de datos como una herramienta permanente en las labores
que desempefian. Avanzar en una actualizacién constante de estos
conocimientos y ampliar el alcance de estas herramientas a todos
los procesos institucionales es uno de los principales desafios de la
institucion para los préximos afos.

Complementario a lo anterior, el ejercicio de fiscalizacion
desarrollado durante los ultimos afos evidencia la necesidad de
ampliar, profundizar y perfeccionar el marco normativo que regula
a las declaraciones de intereses y patrimonio. Algunas ideas en
este sentido han sido reconocidas por la propia ciudadania en el
proceso de elaboracién de la Estrategia Nacional Anticorrupcion
de la Contraloria3. Esta instancia conté con la participacién de
mas de 23 mil personas, quienes, a través de encuestas, consultas
y jornadas de dialogo, identificaron &reas altamente expuestas a
faltas a la probidad, reconocieron las principales formas en que la
corrupcion se presenta en su vida diaria y generaron una serie de
recomendaciones para enfrentar la lucha contra la corrupcion en el
pais.

Como consecuencia de lo anterior, en octubre de 2021 se publicé
la Estrategia Nacional Anticorrupcién de la Contraloria General de
la Republica donde se contemplan 25 propuestas para fortalecer
la integridad en el pais. Si bien la prevencion de los conflictos de
intereses aparece mencionada de manera transversal en multiples
propuestas, el perfeccionamiento de las obligaciones relativas a las
declaraciones de intereses y patrimonio es abordada en profundidad
en la medida nimero 12 de la Estrategia Nacional Anticorrupcion
(CGR, 2021).

A continuacidn, se presentaran algunas de las ideas contempladas
en esta Estrategia y que reflejan dreas de mejora en materia de DIP.

Sibien laimplementacién de la Ley N° 20.880, permitid la ampliacion
de las personas funcionarias obligadas a declarar, en la actualidad

3 Més informacién en www.contraloria.cl/anticorrupcion
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aun existen algunos sectores donde es conveniente la incorporacion
de nuevos sujetos obligados a declarar sus intereses y su patrimonio.
En este sentido, resulta necesario extender la obligacién a aquel
personal que se desempenan en dreas altamente expuestas a riesgos
de integridad, como por ejemplo aquellas personas que participan
en mecanismos de evaluacién de impacto ambiental, procesos
licitatorios de obras publica o infraestructura, compras publicas,
funcionarios responsables de administrar directamente fondos
publicos o la totalidad del personal de organismos fiscalizadores
como la propia Contraloria, superintendencias o servicios publicos
con labores de control.

Asimismo, resulta necesario incorporar nuevas materias dentro
de la DIP. Esto permitiria identificar de mejor forma situaciones de
conflicto de intereses o posibles indicios de enriquecimiento ilicito.
Asi, resulta relevante incorporar los saldos en cuentas corrientes,
pasivos, cuentas de ahorro previsional voluntario, depdsitos a
plazo, divisas digitales, donaciones y actividades asociadas al
financiamiento de la politica. Al mismo tiempo, seria conveniente
establecer la obligacion de declarar las actividades que realizan
las personas con las que la ley establece el deber de abstencién,
esto es: personas con las que se tengan parentesco hasta el cuarto
nivel de consanguinidad y segundo de afinidad. De esta manera se
contaria con mejor informacién para velar por la debida gestion de
los conflictos de intereses de quienes desempefian algun tipo de
funcion publica.

En tercer lugar, resulta necesario avanzar hacia la disposicion
de nuevos instrumentos para detectar e investigar conflictos de
intereses. El acceso a mas y mejores fuentes de informacion resulta
indispensable para poder perfeccionar el control de la integridad y
veracidad de la informacidon declarada. En este sentido, acceder a
bases de datos consolidadas sobre redes societarias, bases de datos
unificadas sobre la informacion de conservadores de bienes raices
y las publicaciones del diario oficial serian un insumo eficaz para
contrastar la informacidn declarada con aquella disponible en otras
instituciones del Estado.

Finalmente, uno de los grandes desafios normativos en esta materia
es el establecimiento de un registro de beneficiarios finales. Este
tipo de instrumentos ha sido reconocido tanto a nivel internacional
como nacional como un instrumento indispensable para avanzar en
la identificacidén de conflictos de intereses en areas sensibles para
la institucionalidad como lo son compras publicas, medio ambiente,
obras publicas e infraestructura (Chile Transparente et al., 2019;
Consejo Asesor Presidencial contra los Conflictos de Interés, 2015;
CGR, 2020; Engel et al., 2018; OCDE, 2020).

Los desafios institucionales, tecnoldgicos y normativos aqui
presentados no deben ser considerados como esfuerzos aislados
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por perfeccionar los marcos de control de los conflictos de
intereses. Por el contrario, deben ser considerados como elementos
interconectados que permitan avanzar en la consolidacién de una
cultura de probidad que permita fortalecer nuestra democracia.

Durante las Ultimas décadas Chile ha avanzado en la construccion de
mejores instituciones, el perfeccionamiento de normas de probidady
enelestablecimiento de mayores estandares éticos en lavida publica.
En este sentido, las declaraciones de intereses y patrimonio son un
buen ejemplo de como el pais ha liderado iniciativas anticorrupcion
de vanguardia en la regién. Sin embargo, esto no puede ser entendido
como un motivo de despreocupacion. La corrupcidn se presenta de
maneras cada vez mas sofisticadas, incubandose en la opacidad de
las instituciones publicas y privadas y expandiéndose rapidamente
ante la flexibilidad moral de autoridades, funcionarios, funcionarias
y ciudadania en general.

La lucha contra la corrupcidén exige instituciones sélidas para
enfrentar las nuevas formas en que la corrupcién se presenta. Pero
al mismo tiempo, se requieren organizaciones flexibles, sensibles
ante los cambios sociales y con capacidad de adaptacién entre las
oportunidades y amenazas de su entorno. Solo de esta manera
podremos continuar incorporando las ventajas que el rapido
avance de la tecnologia ofrece para el fortalecimiento de nuestras
democracias.
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Capitulo 8

Modernizacion de las compras publicas
para un mejor uso de los recursos

Tania Perich?

Desafios en la prevencion y fiscalizacion
de los conflictos de intereses

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE] establece que la eficienciay la transparencia son los objetivos
primarios de todo sistema de compras publicas. En las compras
gubernamentales, el concepto de transparencia suele asociarse a
los de probidad e integridad y a su opuesto, la corrupcién. Porque es
a través de la transparencia que la ciudadania puede observar cuales
son los niveles de probidad e integridad en las compras efectuadas
por los organismos del Estado.

De todas las actividades de la administracion publica, las compras
publicas son una de las méas expuestas al riesgo de corrupcion y de
mal uso de los recursos publicos (OCDE, 2010). Segun Susan Rose-
Ackerman, académica de la Universidad de Yale, la meta no consiste
en eliminar por completo la corrupcién, lo que resulta poco eficiente,
sino en aumentar la eficacia, honestidad y legitimidad general del
Estado (Rose- Ackerman, 2001).

La normativa federal para las compras publicas denominada
Federal Acquisition Regulation (FAR]) del Gobierno de los Estados
Unidos, establece que una consideracion esencial de todo Sistema
de Compra Publicas es mantener la confianza publica. “El Sistema
no solo debe ser integro, sino que las acciones de cada miembro
del Equipo deben reflejar integridad, justicia y franqueza” (General
Services Administration [GSA], 2019).

1 Ingeniero Civil de la Universidad de Chile, Diplomada en Marketing por la Universidad
Adolfo Ibanez y Certificada como Directora por el Instituto de Directores de Londres.
Desde octubre de 2019 estd a cargo de la Direccion ChileCompra, organismo
responsable de la administracién del sistema de informacion de compras de Chile.
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Y pone especial acento en que no es factible eliminar del todo la
corrupcion: “para lograr operaciones eficientes, el Sistema debe
cambiar su enfoque de ‘evitar riesgos’ a uno de ‘gestion de riesgos’.
El costo para el contribuyente de intentar eliminar todos los riesgos
es prohibitivo” (GSA, 2019).

Definicion juridica de la probidad en Chile

El articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica dispone
que “el ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares
a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones”. Asimismo, el articulo 13 de la Ley N° 18.575, de
Bases Generales de la Administracion del Estado, establece que los
funcionarios de la Administracién del Estado deberdn observar el
principio de probidad administrativa.

El principio de probidad se encuentra regulado en extenso a
través de titulo lll de la Ley N° 18.575, denominado “de la probidad
administrativa”, que fue modificado con la promulgaciéon en 1999
de la Ley de Probidad N° 19.653, la que consagroé los principios de
probidad y transparencia en distintos cuerpos normativos.

El articulo 52 de la Ley N° 18.575, define al mencionado principio,
sefialando que “consiste en observar una conducta funcionaria
intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular”. Asimismo, en
la Ley N©20.880, sobre probidad en la funciéon publicay prevencion de
los conflictos de intereses, se especifica que “consiste en observar
una conducta funcionaria intachable, un desempeno honesto y leal
de la funcién o cargo con preeminencia del interés general sobre
el particular. 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 caracter econdmico, de quien ejerce dichas funciones o de los
terceros vinculados a él determinados por la ley, o cuando concurren
circunstancias que le restan imparcialidad en el ejercicio de sus
competencias (Ley N° 20.880, articulo 1°).

La corrupcion en las compras publicas y sus costos

Para definir una estrategia eficaz de prevencién de las violaciones a
laintegridad en las compras publicas, la OCDE considera Util detallar
la integridad a través de su contrario. Y destaca asi las siguientes
violaciones a la integridad:

La corrupcion, (clientelismos, pagos, nepotismo, etc.)

Las malversaciones y desvio de recursos, que puedan llevar
a prestaciones de menor calidad.

Los conflictos de intereses en la funcién publica y luego de
esta.
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La colusién.

El uso abusivo y la manipulacién de informaciones.

Los tratamientos discriminatorios en los procesos de los
mercados publicos.

El mal uso o uso abusivo de recursos de la Administracién.

En cuantoa los principios para reforzar la integridad de los mercados
publicos, la OCDE establece que la transparencia constituye el primer
eje a abordar, cualquiera sea la etapa o el tipo de procedimientos de
compra. Asegurar una buena gestion es el segundo eje rector, de
manera a garantizar que el uso de los recursos publicos se ajuste
a las intenciones y al bien comudn. A su vez, otro eje dice relacion
con la prevencion de los comportamientos reprobables a través de
mecanismos destinados a prevenir los riesgos. Y, por ultimo, la
rendicion de cuentas y el control constituyen el Ultimo eje a abordar.
De acuerdo con Daniel Kaufmann (2015), la corrupcién es un aspecto
fundamental de la gobernabilidad, la cual es consecuencia de
deficiencias en otros dmbitos de la gestién de gobierno. Se suele
definir a: “la corrupcién en relacién con funcionarios publicos que
abusan de sus cargos en beneficio propio. Pero la corrupcién tiene
un alcance mayor. Es un sintoma costoso del fracaso institucional,
que a menudo involucra a una red de politicos, organizaciones,
empresas y particulares que coluden para beneficiarse del acceso
al poder, a los recursos publicos y la formulacién de politicas, en
detrimento del bien publico” (p. 20-23).

En el estudio sobre corrupcién en las compras publicas de la Unién
Europea de PWCy Ecorys, se define a la corrupcion como el abuso de
poder para obtener ganancias privadas. “En las compras publicas, el
abuso de poder se puede orientar hacia una relacién vertical secreta
entre uno o mas oferentes y un funcionario de compras, la que se
materializa en un conflicto de interés y soborno. Otra dimension de
abuso de poder para una ganancia privada radica en una relacion
secreta horizontal entre oferentes, con el involucramiento en
particular de un funcionario interno corrupto (colusién, bid rigging)”
(Wensink y De Vet, 2013, p. 20). En cualquier caso, el estudio concluye
que la corrupcién genera pérdidas en los recursos publicos con
consecuencias monetarias directas en el erario publico.
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Tal como puede verse en la siguiente figura, la OCDE (2014) consigna
que el 57% de los casos de soborno tienen relacion con las compras
publicas:

Figura N°1:
Proposito de los sobornos
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Fuente: OCDE (2014, p. 32].

A su vez, los sobornos de empresas internacionales en los paises
OCDE son més frecuentes en los mercados publicos que en los
servicios publicos, la administracion fiscal y el aparato judicial
(OCDE, 2010, p. 11).

Segun las estimaciones de la OCDE, la corrupcién en los mercados
publicos aumenta entre 10 a 20% el costo total de dichos mercados.
Por ello, la corrupciéon en la contratacion publica distorsiona la
competencia y limita el acceso a los mercados para las empresas
que se niegan a participar en actividades corruptas.

Mas probidad y transparencia a través
de ChileCompra

Si no es posible eliminar del todo la corrupcién, es factible
preguntarse qué se puede esperar de las estrategia y herramientas
que mitigan la corrupcién. Kaufmann (2015) destaca que “Chile,
Costa Rica y Uruguay tienen calificaciones relativamente altas de
gobernabilidad, a diferencia de la mayoria de los demas paises de
Latinoamérica, que estan por debajo de la mediana mundial”.

Asimismo, y de acuerdo con los resultados del indice “Worldwide



Governance Indicators” del Banco Mundial, en el tema de
cumplimiento de normas (Rule of Law, 2019) Chile sigue ocupando
una posicién privilegiada en el contexto sudamericano?. Sin embargo,
la confianza en los servicios publicos ha bajado consistentemente en
las encuestas nacionales. Y, en concordancia con lo que sucede en el
resto del mundo, las compras publicas son en Chile el &mbito donde
el fendmeno de la corrupcién se materializa de manera mas visible.

Promover la integridad en la contratacién publica contribuye por
tanto a una gestion eficaz y eficiente de los recursos publicos vy,
por ende, del dinero aportado por los contribuyentes. Con ese
norte, la Direccién de Compras y Contratacién Publica o Direccion
ChileCompra, es un organismo que ha impulsado desde su creacién
la integridad en las contrataciones que realizan las mas de 850
entidades publicas que transan en su Sistema de Informacion -esto
es, Ministerios, servicios, hospitales, municipales, entre otros.

ChileCompra nace en 2003 en un contexto de grandes desafios.
En 2002 diversas crisis crean una ventana de oportunidad para
gestar una profunda modernizacién del Estado sustentada en el
uso de las tecnologias de la informacién y la innovacion. Los casos
“sobresueldos”, “coimas”, “Mop-Gate”, “Mop-Ciade”y “Mop-Idecon”,
caso ‘Banco Central”y el caso “Corfo-Inverlink” moldearon, a través
de un acuerdo politico transversal, grandes reformas del Estado que
hasta hoy persisten (Olavarria, Navarrete y Figueroa, 2011).

Tanto el disefo institucional, como las herramientas tecnolégicas
con las que se dio respuesta a esos grandes desafios fueron exitosos;
de hecho, muchos casos nacidos de esa gran reforma han sido
ampliamente reconocidos por diversos organismos multilaterales
(BID, Banco Mundial, OECD] que los han considerado como mejor
practica. Esto ha sido especialmente cierto para una parte de las
compras publicas de Chile: la regida por la Ley N° 19.8863.

ChileCompra fue creado con la misién de generar un cambio
sustancial en unas compras publicas que ya no respondian a las
necesidades reales de los mercados y sus actores. Se planted como
objetivo crear un sistema transparente, probo, eficiente y accesible

2 £| Worldwide Governance Indicators (WGI) Project efectia un reporte agregado e
individual de indicadores de gobernanza para 200 paises y territorios en el periodo
1996-2019, para seis dimensiones de gobernanza: Voice and Accountability; Political
Stability and Absence of Violence; Government Effectiveness; Regulatory Quality; Rule
of Law; Control of Corruption. Puede verse en: https://info.worldbank.org/governance/
wgi/

3 Estan excluidas de dicha Ley las Obras Publicas de MOP y MINVU, las empresas
publicas, compras de pertrechos militares, entre otras.
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a empresas de todos los tamanos a través de un sistema electrénico
abierto disponible sin costo para todos los usuarios a través de
Internet.

El marco regulatorio ha permitido contar con un Sistema de
Compras con centralizacién normativa y autonomia operacional,
basado en la transparencia, la competencia y criterios objetivos
de evaluacion. A través de la plataforma de licitaciones del Estado,
www.mercadopublico.cl -la plataforma de comercio electrénico méas
grande del pais- se conectan las necesidades de compra del sector
publico con la oferta de mas de 115.000 proveedores.

Elinicio fue desafiante porque se debidé convocar a todos los érganos
de la Administracién del Estado del gobierno central, servicios y
ministerios, pero también a los hospitales, municipios, universidades
y distintas ramas de las fuerzas armadas; hubo que planificar y
desarrollar una plataforma tecnoldgica transaccional, provocando
una reforma, verdadera revolucién cultural en la forma de comprar
que significaba una transformacion tanto para los compradores
como para los proveedores.

Transparencia y apertura de datos en las compras publicas

;Doénde estamos hoy? Gracias a ChileCompra, la ciudadania y los
proveedores de todo el pais pueden conocer qué compra, cémo,
cuando, por cuanto, a quién y por qué el Estado realiza sus compras
de bienes y servicios; en definitiva, saber cémo se hace uso de los
recursos de todos los chilenos.

En el 2020, con pandemia de COVID-19 de por medio, los montos
totales transados a través de la plataforma de ChileCompra,
alcanzaron US$ 12.365 millones con la emisidon de méas de 1.622.611
érdenes de compra por parte de las entidades publicas. Cada uno
de estos organismos son responsables y auténomos en efectuar
sus compras a través de dicha plataforma, de acuerdo con sus
necesidades de manera de brindar los servicios publicos que les son
encomendados. Mas de la mitad de los montos son transados con
empresas de menor tamafo a lo largo de todo el pais®.

4The high level of participation by small enterprises in ChileCompra is related to the
constant concern to reduce the bias of size by putting in place a more even playing
field.” Ver Lysette Henriquez Amestoy, Formalization: The Case of Chile, International
Labour Organization 2019, pag. 18, https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_
emp/--- emp_ent/documents/publication/wcms_725018.pdf .
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Figura N°2:
Evolucion montos transados por segmento de empresas en
www.mercadopublico.cl
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Fuente: ChileCompra (2021).

Con la misién de generar eficiencia en la contratacién publica con
altos estdndares de probidad y transparencia, ChileCompra ha
estado enfocado hoy en asegurar un buen uso de los recursos en las
compras publicas.

Los principales desafios de ChileCompra han estado enfocados en
generar mayores niveles de transparencia a través de la disposicion
de los datos de compras publicas en formatos abiertos y en
simplificar los procesos de compra y oferta de manera de disminuir
la burocracia y aumentar los niveles de eficiencia.

En los Ultimos 18 afios han aumentado exponencialmente los datos
disponibles, lo que constituye una fuente de informacion de alto
valor para las decisiones de compras publicas, el control social y la
explotacion de herramientas por parte de comunidades. Disponer
estos datos para una mayor transparencia y mejores decisiones,
constituye en el 2021 uno de los lineamientos institucionales de
ChileCompra.

La estrategia de Datos Abiertos en la que avanza ChileCompra
posibilita asi un mayor analisis, monitoreo, fiscalizacién y control
social, y asi aumentar los niveles de transparencia y de confianza
respecto de cémo el Estado hace uso de los recursos de todos los
chilenos a través de sus compras.
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Institucionalmente, se ha buscado fortalecer las herramientas
tecnoldgicas de analisis de datos y promover que las comunidades
exploten estas mismas. Se trata de apoyar el andlisis y monitoreo
de datos sobre compras publicas y estimular la demanda de esta
informacion por parte de la sociedad. El problema actual que
se busca enfrentar es que existe una disponibilidad de datos y no
se explotan lo suficiente, lo que es algo que sucede en todas las
iniciativas de datos abiertos en Chile y otros paises.

Es asi como ChileCompra creé una plataforma de Datos Abiertos
https://datosabiertos.chilecompra.cl/, con el objetivo de entregar
datos en contexto, donde la informacion esté disponible y de
libre acceso a través de una manera agil y simple, facilitando
que emprendedores tecnoldgicos, universidades, y centros de
investigacién creen nuevas herramientas para fortalecer la
transparencia y eficiencia de la contratacién publica. Este sitio
permite encontrar el detalle histérico de compras de organismos,
montos transados, por entidad, proveedor y region, entre otros.

En el 2016, nos unimos a la Alianza para el Gobierno Abierto (OGP
- Open Government Partnership), especificamente a la Declaracién
de Paris, con el objetivo de promover los mas altos niveles de
transparencia, probidad y eficiencia en las compras publicas. En
el 2021 tenemos publicada nuestra informacion bajo el formato de
datos para las contrataciones abiertas que establece un estandar
internacional de contrataciones abiertas OCDS (Open Contracting
Data Standard), que es impulsado por Open Contracting Partnership
(OCP), organizacién creada por el Banco Mundial que funciona en
mas de 30 paises y centra su trabajo en los contratos publicos que
“constituyen el principal riesgo de corrupcién para los gobiernos y
son esenciales para que los ciudadanos obtengan los servicios que
merecen”>.

Con esto, afrontamos uno de los principales desafios que tenemos
como institucién publica, que es disponer la informacion en formatos
que puedan ser interpretados por la sociedad civil. Hemos avanzado
primero, incluyendo en este estadndar, las mas de 3,7 millones de
fichas de licitaciones publicas en www.mercadopublico.cl con el
formato OCDSy luego los 2,2 millones de procesos de Tratos Directos
y Convenios Marco.

ELOCDS provee el mejor formato conocido hastaahora para compartir
informacion de compras publicas. Es un estandar abierto de datos
para la publicacién de informacién estructurada sobre todas las
etapas de un proceso de contratacion publica: desde la planificacion
hasta la implementacion. Con este se hace posible disponer de una
visién comparada de los procesos de compra en distintos paises, lo
que permite reconocer las debilidades para mejorarlas, detectar las
fortalezas de cada sistemay posibilita promover también la confianza
en el mismo. Esto permite que cada ciudadano pueda descargar de
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forma directa la informacién de compras publicas en datos abiertos
y en el estdndar de Open Contracting, especificamente en los
formatos CSV, JSON y OCDS. Pueden extraer esta informacién sin
necesidad de ingresar a revisarla manualmente, asi como acceder a
los contenidos del documento de forma automatizada y asi obtener
el mayor valor posible de la informaciéon de las compras publicas,
posibilitar monitoreo y andlisis mas sencillos, ademas de permitir
el desarrollo de nuevas soluciones por parte de empresas y otros
organismos para integrarse estos datos, buscando asi generar
mayor empoderamiento ciudadano, potenciar el control social y
acercar las politicas publicas a la ciudadania.

Gracias a este logro, se dio cumplimiento en 100% a nuestro
compromiso 12 en el Plan de Gobierno Abierto 2018-2020¢ asociado
a la Implementacion del Estandar Internacional de Datos de
Contratacion Abierta. A su vez, en diciembre de 2020 ChileCompra
gand un premio internacional por su impacto en la Contratacion
Publica Abierta a nivel mundial por parte de los organismos
multilaterales World Commerce & Contracting Association (WCCA)
y Open Contracting Partnership, organizaciones multilaterales en
torno a las compras y los datos abiertos.

ChileCompra fue ganador en la categoria “Impacto en la
Contratacion Abierta” por aumentar el acceso y la transparencia
en las compras publicas través de la implementacién del Estandar
Abierto de Contratacién, también conocido como Open Contracting
Data Standard (OCDSJ. El Premio al Impacto en la Contratacion
Abierta es una de las ocho categorias de los Premios a la Excelencia
e Innovacion del WorldCC 2020, que reconoce a las personas vy
organizaciones que logran los mas altos estandares en la gestion
de contratos y reconoce a “los reformadores audaces que estan
modificando la imagen en la contratacion publica” gracias a la
disposicién en formato de datos abiertos de la informacién y de
métodos innovadores para mejorar radicalmente las obras, bienesy
servicios publicos. Ademas, con la informacién disponible a través de
la plataforma, se han creado paneles que permiten el seguimiento
publico de compras relacionadas con tematicas de interés general,
en este ano, en particular las compras relacionadas con la pandemia
de COVID-19.

Dentro del Quinto Plan de Gobierno Abierto a desarrollarse entre
los anos 2020 y 2022, se establecieron 9 compromisos para avanzar

5Al respecto, véase: https://www.open-contracting.org/es/

6 V&ase al respecto la Autoevaluacién del Cuarto Plan de Accién de Gobierno Abierto
(2018-2020), en: https://www.ogp.gob.cl/wp-content/uploads/2020/12/Informe-de-
Autoevaluacion-Final-IV-Plan-OGP-2018- 2020.pdf
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hacia un Estado Abierto, promoviendo los principios de transparencia,
participacion, rendicion de cuentasyeluso de innovaciénytecnologia.
Asumimos como institucion el compromiso N° 1 que consiste en la
“Mejora el acceso a la informacién de compras publicas mediante
la implementacién de un nuevo disefio del sitio de datos abiertos
de ChileCompra, con enfoque ciudadano”. Queremos acercar asi
el entendimiento de los datos de las compras a las personas con
un diseno amigable para que usuarios proveedores, potenciales
vendedores del Estado, compradores y usuarios que busquen una
mirada general basica de las compras publicas, puedan encontrar
y entender de manera facil lo que necesitan. Hemos efectuado
sesiones de cocreacion con la sociedad civil a través de una Mesa de
Datos en los que se han ido revisando peridédicamente los avances.

Asimismo, en el contexto de la Agenda Anti Abusos y Trato Justo?,
publicada en diciembre de 2019, se definié, en su primer pilar,
el objetivo de “combatir con mayor severidad las colusiones vy
los abusos en los mercados, los delitos tributarios y el uso de
informacion privilegiada”, para promover una mayor transparencia
en las compras publicas, incluyendo como medida que aquellas
empresas proveedoras del Estado deben, de manera obligatoria,
informar de la identidad de sus duenos personas naturales, para
detectar y combatir conflictos de interés y evitar concentraciones
excesivas en la provision de bienesy servicios al Estado. Asi, en la Ley
de Presupuesto de este mismo afo, se incluyé como obligacion de
ChileCompra, a partir de su articulo 34, la solicitud de la informacion
a todas las empresas inscritas en el Registro de Proveedores,
personas naturales y juridicas, que participen en su propiedad y
administracion.

Para cumplir con esta obligacién, ChileCompra implementé en su
plataforma www.mercadopublico.cl una declaracién jurada que
debe ser completada obligatoriamente por todos los proveedores
del Registro para poder participar en los negocios del Estado; con
la informacion sobre sus socios, accionistas y administradores.
Hasta la fecha, 48.800 empresas proveedoras habian completado su
declaracion jurada.

ChileCompra también ha participado en el Compromiso N°
11 del Cuarto Plan de Accidon de Gobierno Abierto: Construir
colaborativamente una propuesta de politica sobre creacion de un
registro de duefios reales (beneficiarios finales - BF) de empresas,
a cargo de la Unidad de Andlisis Financiero (UAF), formando parte
de la mesa de trabajo que levanté el informe con la propuesta de
politica para la creaciéon de un registro de beneficiarios finales.

7 Véase: https://www.gob.cl/agendantiabusos/
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Monitoreo y Red Flags a través del Observatorio ChileCompra

En cuanto a los comportamientos de compra de las entidades en
la plataforma transaccional y las potenciales irregularidades que
estas pueden efectuar, ChileCompra cuenta desde 2013 con un
Observatorio de compras cuyo objetivo es promover estandares de
calidad y buenas practicas en los procesos.

El Observatorio busca aumentar los niveles de transparencia,
probidad y eficiencia en las compras publicas. Incluye monitoreo, un
sistema de alertas y gestion activa como herramientas de deteccion
de brechas y puntos de mejora en los procesos licitatorios; también
administra una plataforma de reclamos, canal de denuncias y un
servicio de alertas tempranas.

Las principales actividades que realiza el Observatorio de
ChileCompra dicen relacion con:

1. Monitoreo de procesos: a partir de una matriz de riesgo
se identifican comportamientos que deben ser corregidos por las
entidades compradoras. Se monitorea el 100% de las Grandes
Compras provenientes de Convenio Marco, junto a una seleccion
de érdenes de compra, incluyendo todas las de contratacién directa
superiores a 1.000 UTM (Unidad Tributaria Mensual) (equivalente
a US$ 72.954 aprox.) que son publicadas en la plataforma www.
mercadopublico.cl; y un subconjunto de las Licitaciones Publicas
sobre 1.000 UTM.

2. Alertas recurrentes sistematizadas en el modelo de
riesgo: En el 2020 se efectuaron 466 alertas tempranas enviadas a
las entidades con las respectivas recomendaciones para que sean
subsanadas. En la actualidad el Observatorio ChileCompra cuenta
con 12 alertas tempranas que se traducen en correos electrénicos
automaticos que se envian a los usuarios cuando se detectan
algunas irregularidades que son de caracter transversal. Durante el
2020 se enviaron un total de 63.072 correos electrdnicos con alertas
tempranas a entidades publicas. La tasa de efectividad fue de 47%,
es decir que 220 procesos de 466 fueron corregidos.

3. Deteccion de Red Flags: Estas variables permiten
seleccionar una muestra de procesos a monitorear en profundidad.
Se implementaron 32 Red Flags y nos encontramos en fase de
pilotaje de 9 Red Flags que incorporan el estdndar de OCDS.

4. Revisiony gestion de denuncias con reserva de identidad:
a través del cual se gestionan denuncias efectuadas por distintos
ciudadanos y funcionarios publicos, donde exponen situaciones
de potenciales irregularidades o que pueden ser constitutivas
de delitos. En este caso, se gestionan en menos de 10 dias todas
las denuncias ingresadas, dando respuesta directa al usuario que

transparencia en Chile. Tres décadas de avances y desafios

197



198

realiza la reclamacion. En el 2020 se recibieron 2.523 denuncias
reservadas.

5. Derivacion de reclamos por probidad o no pago a las
entidades: ChileCompra pone a disposicién de todos sus usuarios
el canal de denuncias, a través del cual compradores, proveedores
o ciudadania en general puede informar respecto de una situacion
que a su juicio atente contra la probidad, transparencia o integridad
de uno o mas procesos de contratacién. En el 2020 se recibieron
18.307 reclamos por potencial irregularidad en los procesos de
determinadas entidades, los que fueron derivados a estas con un
plazo de respuesta de 12 horas en promedio y dichas entidades
responden los reclamos en un promedio de 10 dias.

Cabe sefalar que la Direccion ChileCompra no cuenta con
atribuciones fiscalizadoras ni sancionatorias para controlar el
comportamiento individual y auténomo de cada organismo publico
o proveedor que transan en www.mercadopublico.cl. Sin embargo,
por su trabajo en red con los 6rganos de control y de fiscalizacidn,
ChileCompra ha dispuesto la apertura de sus datos y la construccion
de panelesespecialesde monitoreoaorganismos fiscalizadores como
el Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno, la Contraloria
General de la Republica y la Fiscalia Nacional Econdmica. También
se mantiene en constante coordinacion, entregando informacion y/o
denuncias a la Contraloria General de la Republica o el Ministerio
Publico, segun corresponde, en caso de detectarse infracciones a la
probidad o eventuales delitos.

En el contexto de contingencia sanitaria, hemos puesto un especial
focoenlatransparenciaparafomentarlaintegridad. Estetrabajoseha
realizado apoyandonos en la tecnologia como componente principal.
Especialmente, el Observatorio, realiza un monitoreo permanente, a
los procesos de compra y genera alertas preventivas, a fin de que las
entidades compradoras corrijan potenciales irregularidades. Este
monitoreo ha sido particularmente exhaustivo en el caso de todos
los tratos directos que se asocian a “compras COVID".

Es fundamental que estas compras sean completamente
transparentadas. Toda la informacién debe disponibilizarse
oportunamente por parte de las entidades compradoras a través de
www.mercadopublico.cl, a fin de facilitar el control social y el trabajo
de las entidades de control.

Para aumentar la transparencia y el control social, hemos publicado,
en forma agregada, todos los datos de compras asociadas a la
pandemia a través de paneles que se destacan en www.chilecompra.
cly que permiten navegary filtrar la informacioén, en particular qué
organismos efectuaron qué compras, qué proveedores vendieron
productos o servicios y por qué montos. También se puede buscar en
determinados periodos de tiempo y a través de qué procedimientos



ad y transparencia en Chile. Tres decadas de avancesy

se realizaron las compras.

A su vez, en virtud de los articulos articulo 30, letra a), de la Ley N°
19.886, y 104 bis del reglamento de esa Ley, ChileCompra ha emitido
orientaciones y recomendaciones generales, conducentes a difundir
buenas practicas y a fortalecer la probidad, la transparencia y la
eficiencia en las compras publicas por parte de los compradores y
los proveedores, a través de directivas publicadas en su pagina web.

ChileCompra plantea en la directiva 34 recomendaciones para
optimizarlosprocesosdecompra;asicomoalgunasrecomendaciones
en apoyo a los proveedores como son las garantias, el pago
oportuno, los plazos, etc. Y emiti6 en junio de 2020 la Directiva N°
36 con recomendaciones para las entidades compradoras sobre la
utilizacion del trato directo en casos de emergencia, con motivo de la
pandemia del COVID-198. Cabe recalcar que, debidoa lasatribuciones
otorgadas por la Ley a ChileCompra, dichas recomendaciones no
tienen caracter vinculante para las entidades compradoras.

A este respecto, se ha recalcado que debe ser el propio organismo
publico comprador quien califique y adopte la decisién fundada
de proceder bajo la figura del trato directo en una determinada
contratacién, a través de la debida ponderacion de las situaciones
de hecho y las disposiciones juridicas pertinentes (dictamen N° 651,
2011, de la Contraloria General).

Adicionalmente, y tal como se ha senalado que, cualquiera que sea
la causal en que se sustente un eventual trato directo, al momento
de invocarla no basta la sola referencia a las disposiciones legales
y reglamentarias que lo fundamentan, sino que, dado el caracter
excepcional de esta modalidad, se requiere una demostracion
efectiva y documentada de los motivos que justifican su procedencia.

Hemos reforzado nuestro trabajo en red con la Direccidon de
Presupuestos (DIPRES), el Ministerio de Salud [MINSAL], la
Contraloria General de la Republica (CGR), el Consejo de Auditoria
Interna General de Gobierno (CAIGG), la Subsecretaria de Desarrollo
Regionaly Administrativo (SUBDERE]), incorporando nuevos Red Flags
propuestos por OCDS relacionados con la pandemia, como también
se ha trabajado asesorando y fortaleciendo los conocimientos de los
compradores, para que puedan realizar sus procesos de compra de
manera integra hasta en tiempos de pandemia.

8 Véase: https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2020/06/386-B-Res.
Modifica-Directiva-de- Contratacion-Publica-N36.pdf
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Apoyandonos en la innovacién tecnoldgica en las compras publicas
para asegurar que estas sean transparentes, objetivas y eficientes
ante la pandemia, implementamos Compra Agil’, que permite
mas transparencia y participacion para las Micro, pequefas vy
medianas empresas (Mipymes) en compras de menores montos.
Esta herramienta que fue lanzada en abril de 2020, en el contexto
del Plan Econdémico de Emergencia asociado al coronavirus, busca
abordar el mercado de las compras menores, menores a 30 UTM,
que equivalen a unos 2000 USD y que representan el 80% de las
érdenes de compras.

Con esta herramienta estamos buscando dar mayor transparencia,
y mayor trazabilidad, a un gran porcentaje de érdenes de compra,
ya que todo el proceso se realiza en linea y las cotizaciones que
presentan los proveedores quedan disponibles. El seguimiento a
todas las compras realizadas a través de la herramienta Compra
Agil es publico y estd disponible para consulta'l. Como apoyo
a esta herramienta, emitimos la directiva 35", que establece
recomendaciones para el adecuado uso de esta herramienta.

9 Véase: https://www.chilecompra.cl/compraagil/
10 vease: https://reporte.hacienda.cl/compra-agil/
M Véase: https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2020/09/557-B-Res.-

Modifica-Directiva-de- Contratacion-Publica-N%C2%B035-Recomendaciones-para-
el-uso-de-la-Modalidad-Compra-Agil.pdf
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Nueva Ley de Compras Publicas y modalidades para un mejor uso
de los recursos en compras publicas

El contexto del pafs, y en particular del Estado, han cambiado
profundamente estos Ultimos anos: hoy enfrentamos un
cuestionamiento hacia las instituciones, una disminucion de su
confianza, importantes restricciones presupuestarias, desafios publicos
cada vez mas complejos, mayores requerimientos gubernamentales,
y una presion de la ciudadania por hacer mejor las cosas.

Para dar respuestas a las nuevas expectativas y adaptarse al
nuevo escenario, detectamos que era necesario introducir cambios
profundos en las compras gubernamentales, tanto en tecnologias,
como en modificaciones institucionales. Tan profundos que puede
decirse que, mas que un cambio, se trata de un salto evolutivo en las
compras publicas de Chile.

En este nuevo escenario, ChileCompra puede jugar un nuevo rol
articulador entre el Estado y el mercado para promover un mejor
uso en los recursos a través de las compras publicas, de manera
a contribuir a que los organismos publicos asuman una mayor
responsabilidad en el buen uso de los recursos fiscales. Esta
articulacién se da gracias a la capilaridad en el alcance de las
compras publicas para el aparato del Estado: ChileCompra impacta
transversalmente en la gestion de todos los organismos del Estado,
sean estos centralizados o descentralizados.

Através de las compras publicas resulta factible amplificar iniciativas
de modernizacién del Estado relacionadas con simplificar procesos
internos en el sector publico, disminuir la burocracia, facilitar la
entrega de servicios a la ciudadania a través de la digitalizacion
de las compras y finalmente contar con un Estado probo, eficiente
y eficaz. La transformacion digital del Estado se convierte en una
necesidad ineludible y en un medio para que la ciudadania pueda
relacionarse en forma mas simple y &gil con los servicios del Estado,
en definitiva, para hacerles la vida més facil a las personas.

Enelcontextode laAgendadel Mejor Gasto Publicoy la Modernizacién
del Sistema de Compras Publicas, ChileCompra ha instalado nuevas
modalidades de compra para asignar a cada instrumento de compra
un objetivo especifico que permita asegurar un mejor uso de recursos
en las compras publicas.

Esta asignacion de objetivos especificos para las modalidades
de compra se ha efectuado en concordancia con los estandares
internacionales en compras publicas (Policy Coherence en la OECD]
y con el reciente estudio de la Fiscalia Nacional Econémica'?.

12 vgase: https://www.fne.gob.cl/fne-propone-reformas-al-sistema/
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Siguiendo la experiencia multilateral, hemos establecido que
existen instrumentos de ahorro gracias a los cuales el Estado puede
reducir los costos tanto del bien o servicio como de la transaccion
propiamente tal realizada por los organismos publicos, como los son
los Convenios Marco y las Compras Coordinadas; y para favorecer
la competitividad y la participacion de empresas son instrumentos
como Compra Agil, Licitaciones Publicas y Bases Tipo.

Mejoras a la plataforma para la interoperabilidad
y la gestion de contratos

Chile se sometié en el 2016 a la Metodologia MAPS (Methodology
for Assessing Procurement Systems) desarrollada por la OCDE y
bancos multilaterales, instrumento muy utilizado para evaluar los
sistemas de contrataciones publicas en distintos paises del mundoy
que fue sometido durante el afo 2016 a un proceso de revisién para
adaptarlo a los retos actuales.

ChileCompra participd junto a Noruega y Senegal en un piloto del
Modelo de Evaluacion de los Sistemas de Compras Publicas (MAPS],
cuyos antecedentes recopilados dieron luces sobre brechas vy
oportunidades de mejora y conforman un instrumento global para
medir los sistemas de contratacion publica de otros paises, que vino
a actualizar la Ultima evaluacion desarrollada en el afio 2008.

La Metodologia MAPS se basa en cuatro pilares, analizados con
criterios cualitativos y cuantitativos, referentes a los temas de marco
legal; marco institucional; operaciones de adquisiciones y practicas
de mercado; y rendiciéon de cuentas, integridad y transparencia.
La evaluacion permite obtener un diagnéstico preciso sobre los
resultados de las reformas implementadas en los Ultimos afos
en el pais, y fundamentalmente identificar un conjunto de brechas
que todavia presenta el sistema respecto de las mejores practicas
internacionales, asi como una serie de acciones que puedan
contribuir a eliminar o reducir esas brechas.

El resultado de la mediciéon es un insumo fundamental para la
preparacion de un plan de fortalecimiento del sistema de contratacion
publica de los paises evaluados y un instrumento que servira para
medir a otros paises, para que en conjunto tengan mas informacion
a la hora de tomar decisiones en materia de compras.

En la sintesis de los principales resultados de la evaluacion, se
destaca que “las principales fortalezas del Sistema de Compras de
Chile que se derivan de este estudio se concentran fundamentalmente
en los aspectos de transparencia, integridad y el compromiso con
la sociedad civil, aunque en este Ultimo aspecto sus resultados son
todavia incipientes dado lo reciente de algunas iniciativas en este
ambito. Sedisponetambiénde un Sistemade Informacidn consolidado
que permite monitorear y mejorar la eficiencia de los procesos
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de adquisiciones. Adicionalmente, se observa que existen sélidos
sistemas de control y auditoria cuya institucionalidad representada
por la Contraloria General de la Republica es en general respetada
por los organismos publicos de la sociedad. (...) En relacién con las
debilidades, claramente persiste un tema que se ha repetido en
evaluaciones anteriores que es el hecho que el Sistema de Compras
Publicas en Chile no tiene definido formalmente y en forma clara un
ente regulador de todo el sistema. Este vacio institucional ha sido
lenado en buena parte y de manera informal por ChileCompra que,
si bien tiene algunas de estas funciones oficialmente asignadas, hay
otras muy importantes como son la de redactar politicas, proponer
enmiendas al marco legal, realizar evaluacién del desempefio del
sistema como un todo, entre otras, que no estadn formalmente
asignadas” (ChileCompra, 2017, p. 7).

Con respecto a otras dos importantes brechas detectadas en el
2016 durante la evaluacion, y que dicen relacién con “la falta de
una integracién del Sistema de Compras con el Sistema de Gestion
Financiera y con la implementacién efectiva de la gestién de
contratos en la plataforma de compras publicas”, cabe destacar que
ChileCompra ha logrado importantes avances en ambos aspectos.

En 2017 se inicid el proceso de integracién entre ChileCompra y
el Sistema de Informacidn para la Gestion Financiera del Estado
(SIGFE), con el respaldo del Ministerio de Hacienda.

Esta interoperabilidad permite que los compradores cuenten con
informacion integrada y en linea de distintos servicios del Estado,
asegurando en este caso mastrazabilidady simplificacidon del proceso
de pago a los proveedores. Esta mayor eficiencia operacional en la
gestion de las instituciones publicas, mejora la calidad y oportunidad
de la informacion sobre los compromisos presupuestarios de los
organismos, la asignacion de recursosy la ejecucion de las compras
publicas, desde la generacién del Plan Anual de Compras hasta
el pago respectivo. Los proveedores por su parte se benefician al
encontrar la informacién en forma mas rapida y facil; y al poder
efectuar un mejor seguimiento de sus pagos.

En cuanto a la recepcion conforme de bienes y servicios se efectua,
ahora, desde www.mercadopublico.cl con la validacién y devengo
automatico en SIGFE, la plataforma de gestidén financiera de la
Direccion de Presupuestos (DIPRES), y se gestionan en forma
centralizada los documentos tributarios electrénicos. Desde abril
del 2020, la Tesoreria General de la Republica realiza de manera
centralizada los pagos a los proveedores del Estado y mas de 440
organismos publicos se encuentran habilitados para interoperary las
compras de gobierno centraly de salud se realizan con disponibilidad
presupuestaria cierta.
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También en el dmbito de la interoperabilidad y la conexidn entre las
distintas fuentes del Estado, ChileCompra implementd en el 2021 un
nuevo modelo de Registro de Proveedores que integra la informacion
de los proveedores directamente en los flujos electrénicos de compra,
disminuyendo la burocracia y conectando las fuentes oficiales
para facilitar la presentacion y la revision de antecedentes de los
proveedores. Se busca disponer informacion de calidad y actualizada
de los proveedores del Estado, que apoye a los compradores en
tomar la mejor decisién de compra y a los proveedores en facilitar
su proceso de oferta a las oportunidades de negocio con el Estado,
aumentando la participacion y competencia en este mercado.

Se disminuyé la presentacién de documentos, avanzando en el
Cero Papel al generarse formularios automaticos en linea; se
permite acceder a mayor informacién de los proveedores, expedita
y actualizada, la que se conecta directamente a las fuentes oficiales
(Sll, Registro Civil, TGR, etc.); y se mejora la gestidn de las compras
publicas gracias a una nueva medicion del comportamiento
contractual de los proveedores, con notas basadas en un célculo
transparente sobre las sanciones respecto de las 6rdenes de compra.

A su vez, ChileCompra ha efectuado mejoras al Sistema de Gestién
de Contratos que permiten una mayor transparencia y trazabilidad
del gasto de los recursos, gracias a informacion digital, estructurada
y estandarizada los contratos en compras publicas.

i Cdmo se ejecutan los contratos en las compras publicas? ; Cuales
son los montos que finalmente se estan gastando en las compras?
i Cuales son los productos y servicios que se estan implementando
efectivamente en los organismos? Son algunas de las preguntas que
permite responder este sistema. Para ello se implementaron las
siguientes mejoras:

Fichas digitales de los contratos con precarga automatica de
la informacidén disponible en www.mercadopublico.cly otras fuentes
como el Sistema de Gestion Financiera del Estado (SIGFE), lo que
ahorra tiempo de gestién a los compradores que ya no tienen que
ingresar los datos de manera manual. Desde enero de 2020 en que
se implementé este nuevo sistema de gestién de contratos suman
22.228 fichas de contrato digitalizadas. EL 80% de las contrataciones
totales del sistema cuentan ahora con ficha de contrato y 442
entidades han subido contratos.

Automatizacion de la gestion de los contratos quedando de
manera transparente el historial de las acciones entre proveedor
y comprador, como érdenes de compra, documentos de garantia,
ampliaciones de contrato, cambios de vigencia, aumento de montos,
aplicacién de sanciones y la evaluacidn realizada al término del
contrato, entre otros. Esto permite reporteria y trazabilidad de tales
acciones indicando los cambios de estado del contrato, quién hizo
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qué, en qué fecha, por cuantos montos, por ejemplo.

Restricciones legales incorporadas: ante una renovacion la
plataforma, en aplicacién de la normativa vigente, no permite que el
plazo y monto supere el 100% del contrato original, o que se pueda
realizar mas de una renovacion y, en el caso de una ampliaciéon, que
el monto no supere el 30% del contrato original.

Directrices de buenas practicas y certificacion
de competencias de funcionarios

En la linea de promover buenas practicas y probidad con usuarios
compradores y proveedores, ChileCompra emitié una directiva
con recomendaciones denominada Cédigo de FEtica (directiva de
contratacién N° 2813 sobre probidad en las compras publicas junto
a un Decélogo' dirigido a compradores publicos y otro cédigo
dirigido a oferentes (directiva de contratacién N° 31)15, para propiciar
mejores practicas por parte de los proveedores del Estado. Las
directivas son lineamientos no vinculantes, cuya adhesién tanto por
parte de los organismos publicos y de los proveedores, favorece una
mejor gestidon de los procesos de compra, dentro del marco legal
vigente. A su vez en el 2018, la Contraloria General de la Republica
impartié instrucciones sobre el cumplimiento sobre el principio de
probidad en materia de contratacién publica, en apoyo a las acciones
de ChileCompra.

Otro instrumento que se promueve desde las instancias
internacionales para la promocidn de la probidad en las compras es
el establecimiento de un Pacto de integridad' de proveedores que
ofertan en mercado publico, el que se encuentra vigente desde 2013
bajoformatode cldusulaenelprocesode ofertade la plataforma www.
mercadopublico.cl: A través del pacto de integridad, los proveedores
se comprometen, entre otras materias, a actuar con transparencia,
probidad y veracidad en la informaciéon y antecedentes presentados
en la propuesta. Este pacto se incluye en todas las bases de los
Convenios Marco y se fomenta su uso en las bases de las licitaciones
publicas. En 2017 se modificd este pacto para incluir una cldusula en
la que el oferente se obliga a respetar los derechos fundamentales de
los trabajadores, y los derechos humanos conforme a lo establecido

13 Véase: https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2017/05/272-B_Res_
Aprueba- Drectiva_de_Contratacion_Publica_N_28.pdf

14 véase en: http://www.chilecompra.cl/2017/05/decalogo-y-codigo-de-etica-en-
compras-publicas/

5 Véase en: https://www.chilecompra.cl/wp-  content/uploads/2018/02/
CodigodeEticaParaProveedoresdelEstado.pdf
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16 Clausula de Pacto de Integridad en proceso de oferta de www.mercadopublico.cl:
El oferente declara que, por el solo hecho de participar en la presente licitacion,
acepta expresamente el presente pacto de integridad, obligdndose a cumplir con
todas y cada una de las estipulaciones contenidas en el mismo, sin perjuicio de las
que se senalen en el resto de las bases de licitacion y demas documentos integrantes.
Especialmente, el oferente acepta el suministrar toda la informacién y documentacion
que sea considerada necesariay exigida de acuerdo a las presentes bases de licitacion,
asumiendo expresamente los siguientes compromisos:

i El oferente se obliga a no ofrecer ni conceder, ni intentar ofrecer o conceder,
sobornos, regalos, premios, dadivas o pagos, cualquiera fuese su tipo, naturaleza
y/o monto, a ningln funcionario publico en relacién con su oferta, con el proceso
de licitacion publica, ni con la ejecucion de el o los contratos que eventualmente
se deriven de la misma, ni tampoco a ofrecerlas o concederlas a terceras personas
que pudiesen influir directa o indirectamente en el proceso licitatorio, en su toma de
decisiones o en la posterior adjudicacién y ejecucion del o los contratos que de ello se
deriven.

ii. El oferente se obliga a no intentar ni efectuar acuerdos o realizar
negociaciones, actos o conductas que tengan por objeto influir o afectar de cualquier
forma la libre competencia, cualquiera fuese la conducta o acto especifico, y
especialmente, aquellos acuerdos, negociaciones, actos o conductas de tipo o
naturaleza colusiva, en cualquiera de sus tipos o formas.

iii. Eloferente se obliga arevisaryverificartoda lainformaciénydocumentacion,
que deba presentar para efectos del presente proceso licitatorio, tomando todas
las medidas que sean necesarias para asegurar la veracidad, integridad, legalidad,
consistencia, precision y vigencia de la misma.

iv. El oferente se obliga a ajustar su actuar y cumplir con los principios de
legalidad, ética, moral, buenas costumbres y transparencia en el presente proceso
licitatorio.

V. El oferente manifiesta, garantiza y acepta que conoce y respetara las reglas
y condiciones establecidas en las bases de licitacion, sus documentos integrantes y él
o los contratos que de ellos se derivase.

vi. El oferente se obliga y acepta asumir, las consecuencias y sanciones
previstas en estas bases de licitacién, asi como en la legislacién y normativa que sean
aplicables a la misma.

vil. El oferente reconoce y declara que la oferta presentada en el proceso
licitatorio es una propuesta seria, con informacién fidedigna y en términos técnicos
y econdémicos ajustados a la realidad, que aseguren la posibilidad de cumplir con la
misma en las condiciones y oportunidad ofertadas.

viii. El oferente se obliga a tomar todas las medidas que fuesen necesarias para
que las obligaciones anteriormente sefaladas sean asumidasy cabalmente cumplidas
por sus empleados y/o dependientes y/o asesores y/o agentes y en general, todas
las personas con que este o estos se relacionen directa o indirectamente en virtud
o como efecto de la presente licitacién, incluidos sus subcontratistas, haciéndose
plenamente responsable de las consecuencias de su infraccion, sin perjuicio de las
responsabilidades individuales que también procediesen y/o fuesen determinadas por
los organismos correspondientes.

iX. El oferente se obliga a no utilizar, durante la ejecuciéon del Convenio Marco,
informacion privilegiada obtenida con ocasién del mismo o con ocasién de cualquier
servicio que haya o se encuentre prestando a algin organismo regido por la Ley de
Compras.

X. El oferente deberd abstenerse de participar en cualquier proceso de
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compras ejecutado a través del presente Convenio Marco en el cual tenga algln
conflicto de interés.

Xi. El oferente se compromete a no infringir los derechos humanos de terceros
y a hacerse responsable respecto de las eventuales infracciones a dichos derechos, en
la medida que le sean imputables, de acuerdo a lo senalado en los Principios Rectores
de Derechos Humanos y Empresas elaborados por Naciones Unidas y aprobados por
Chile.

en el Coédigo del Trabajo y en los Principios Rectores de Derechos
Humanos y Empresas de Naciones Unidas.

Asimismo, se ha desarrollado un Sistema de Acreditacion Digital17
para usuarios de Mercado Publico, que busca que los compradores
del Estado cuenten con las habilidades y competencias para
desarrollar mejores y mas eficientes procesos de contrataciones de
bienes y servicios.

El Proceso de Acreditacion de competencias en compras publicas
permite a los funcionarios contar con acceso para operar en la
plataforma bajo distintos niveles de conocimiento y roles dentro del
abastecimiento del Estado, perfiles que se reflejan en un modelo
de certificacion de competencias flexible que permite elegir entre
distintos mdédulos que apoyan el conocimiento, focalizando al usuario
en tematicas segun su nivel y su rol en la plataforma de compras:
si se encuentra en nivel basico (quienes se estan iniciando en el
sistemal), intermedio (quienes asumen compras de menor cuantia),
avanzado [quienes cuentan con mayor trayectoria en compras y
asumen compras de mayor cuantia) o experto (quienes cuentan con
mavyor trayectoria laboraly formativay asumen compras estratégicas
y de mayor cuantial.

Elafo2020se consolidéelnuevomodelodeacreditaciénenmodalidad
100% digital, lo que implicé cambiar de metodologia pasando de ser
una prueba que media conocimientos a una que busca instalar una
habilidad y una mejora continua en los compradores, de manera que
cuenten con mayores herramientas para tomar mejores decisiones
de compra. La prueba consta de 30 preguntas con alternativas y
casos de uso que abordan temas de normativa, uso de la plataforma,
probidad y mejores practicas.

Los compradores inician dos cursos preparatorios gratuitos y en
linea, acompafados de tutores que permite aclarar sus dudas,
avanzar en sus habilidades, resolver sus dudas y plantear en
conversatorios abiertos a los participantes inscritos, las dudas vy
situaciones concretas con que se enfrentan en las compras publicas,

desafios

17 ygase: https://capacitacion.chilecompra.cl/course/view.php?id=4484
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especialmente en materia de probidad e integridad. Finalmente
terminan rindiendo una prueba final que también se realiza de
manera digital, posteriormente responden una encuesta para
determinar las areas de mejora del proceso y luego finalizan con
la obtencion del Certificado de Acreditacion de Competencias, que
les permitira tener una base soélida de conocimiento en Compras
Publicas en la utilizacion de sus cuentas de acceso para realizar las
gestiones de abastecimiento en las instituciones publicas a las que
pertenecen.

El Modelo de Certificacion de Competencias en Compras Publicas
estden constante procesode mejorayesonos haimpulsadoatrabajar
en conjunto con la OCDE vinculando un modelo de competencias
que ellos han estructurado recogiendo las experiencias y buenas
practicas de diversos paises de Europa llamado ProcurCompEU
el que hemos incorporado proactivamente en nuestro modelo de
certificacion.

Se promueve asi que los usuarios del sistema conozcan la normativa
y la plataforma, que contribuyan a la integridad y probidad respetando
las reglas establecidas y se aborden ambitos de gestidn relevantes
para un comprador publico profesionalizando su gestion. En ese
contexto sedispusoasimismo un curso de probidad para proveedores,
en colaboracion con ChileTransparente, con el objetivo de propiciar
la integridad y transparencia de los proveedores del Estado desde
el marco normativo y las directrices de la Direccion ChileCompra.
Este curso estd disponible en la plataforma de capacitaciones, con
ediciones mensuales.

Proyecto de modernizacion de la Ley de Compras Publicas

Tal como se detalla en la Minuta de posicidon para la Consulta
Publicas de la modificacién a la Ley N° 19.886, de Compras Publicas
que publicé el Ministerio de Hacienda'®, se han levantado en los
Ultimos afos distintas instancias técnicas con el fin de evaluar el
sistema de compras puUblicas y proponer modificaciones al mismo.

ChileCompra convocéd a una Comisién de Perfeccionamiento del
Sistema de Compras Publicas que conté con una participacion en
el ano 2013 y levantd una serie de modificaciones. En el 2015, otra
instancia fue el Consejo Asesor Presidencial contra los conflictos
de interés, el tréfico de influencias y la corrupcién (conocido como
Comision Engel), que incluyd en su Informe Final quince propuestas
de modificacién al sistema de compras publicas, entre las que se
encuentran convertir a la Direcciéon de Compras y Contratacion
Publica en el organismo rector del Sistema Integrado de Compras,

17 véase en: https://compraspublicas.consultahacienda.cl/wp-content/
uploads/2020/10/201005-Minuta-de- posicion.pdf
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ampliar el alcance del sistema de compras a otros servicios de la
Administraciéon, promover un sistema de denuncia anénima, y el
pago oportuno a los proveedores.

ChileCompra convocd en el 2015 a una Mesa de Trabajo para
la Modificaciéon de la Ley N° 19.886 a académicos de derecho
administrativo, junto con profesionales de la Contraloria General
de la Republica y el Tribunal de Contratacién Publica, a trabajar
conjuntamente en una nueva propuesta de modificacién de la ley N°
19.886. En el informe final de esa mesa, emitido en abril de 2016, se
recomendaba entre otros aspectos, la ampliacion de las entidades
y las materias afectas al sistema de compras publicas, derogar los
procedimientos de contratacion obsoletos, fortalecer la probidad de
las compras publicas en el &mbito municipal, y la ampliacién de las
competencias del Tribunal de Contratacion Publica.

Por dltimo, otro de los antecedentes que dieron lugar a la modificacion
de la Ley N°© 19.886 fue, en junio de 2018, la Mesa de Trabajo
Anticorrupcion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (UNCAC)'8 -de la que forma parte ChileCompra desde
el 2012, y que relne a representantes de instituciones publicas,
privadas, de la Academia, organizaciones de la sociedad civil y
organismos multilaterales, para generar acciones que fomenten la
probidad, la transparenciay la ética en el pais- presenté al Gobierno 8
propuestas, entre las que se encuentran la extension de la aplicacion
del sistema de compras publicas a nuevos organismos publicos, y la
ampliacion de la competencia del Tribunal de Contratacion Publica.

Considerando lo anterior, el proyecto de ley ingresado en marzo de
2021 por el Presidente de la Republica, a través del Ministerio de
Haciendaal Congreso Nacional, a través del Boletin 14137-05'7busca,
entre otras medidas, mejorar la probidad y la transparencia en los
procedimientos de compras publicas, a través de las siguientes
lineas de accidn:

m 1. Ampliacion de competencia de la ley a todos los érganos
del Estado, asi como también a las corporaciones municipales y
regionales y a las fundaciones relacionadas con la Presidencia de la
Republica, reconociendo su realidad particulary su autonomia. Esto,
siguiendo las recomendaciones de la Alianza Anticorrupcion de la
ONU, el Consejo Asesor Presidencial contra los conflictos de interés,
el tréfico de influencias y la corrupcién, y la Mesa de Trabajo para la
Modificacion de la Ley de Compras Publicas.

m 2. Obligatoriedad de declarar los Beneficiarios Finales.

18 y¢ase: http://www.agendaanticorrupcion.cl/
19 veéase: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prm|D=28907&prmTIPO=0FICIOPLEY
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Actualmente, el Registro de Proveedores exige, respecto de las
personas juridicas, informacién sobre sus socios o accionistas.
Sin embargo, en algunos casos, estas sociedades estan insertas
dentro de una malla societaria mas amplia y compleja, que no hace
posible vislumbrar claramente quiénes son sus reales duefios o
beneficiarios finales. Esta opacidad impide al Estado, en definitiva,
saber realmente quién estd detrds de una empresa con la que
contrata, y dificulta prevenir conflictos de interés o detectar actos
de corrupcién en los procesos de contratacion. Por ello se hace
indispensable mejorar el nivel de informacién que tiene el Estado
respecto de sus proveedores, incluyendo informacién sobre sus
socios, accionistas y beneficiarios finales, asi como también, hacer
obligatorio, para contratar con el Estado, formar parte del Registro
de Proveedores, evitando que quienes pretendan defraudar al Estado
se aprovechen de los vacios en la informacidn existente en el mismo.

3. Mejora y ampliacion del alcance de la plataforma
www.mercadopublico.cl, de manera a que sea usada en
procedimientos de contratacion excluidos de su aplicacién, como
el contrato de obra publica, y derogar o modificar aquellas normas
que permitian la adquisicion de bienes muebles o la contratacion de
servicios sin cumplir con las normas senaladas en la Ley de Compras
Publicas. ChileCompra ha iniciado (a partir de la ley de presupuestos
para el Sector Publico 2020), la implementacién de un Sistema de
Gestion de Contratos Publicos, que permite hacer seguimiento a la
ejecucion contractual, y transparentar todos los hitos de la gestion
de los contratos publicos. Esta medida también permitird gestionar
de manera mas eficiente los pagos a los proveedores, y fortalecer el
monitoreo y fiscalizacién del cumplimiento de la ley N° 21.131, que
establece el pago a 30 dias.

4. Establecer estandares minimos y comunes de probidad
y transparencia aplicables a todos quienes realicen compras con
recursos publicos a través de la ampliacién de las normas sobre
inhabilidades, conflictos de interés y deberes de abstencién para
contratar, con la finalidad de hacerlas aplicables no solo a los 6rganos
de la Administracion sino que a todos los érganos del Estado. Esto
aplica también para las empresas publicas y el Banco Central,

5. Solicitar una declaracién de intereses y patrimonio a
los profesionales de ChileCompra y a los encargados de compras y
adquisiciones, de la misma forma que lo hacen los funcionarios que
realizan funciones fiscalizadoras.

6. Facilitar el acceso y procesamiento de los datos sobre las
Compras Publicas, en formato de datos abiertos. Se incluye en este
tema el ingreso y actualizacién oportuna de los datos de informacién
sobre la ejecucidn contractual.

7. Mejorar la probidad y la transparencia en las compras
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efectuadas por las municipalidades. Establecer que en aquellos
casos en que la adjudicacién requiera de la aprobacion de los
concejos municipales, tanto estos como los alcaldes deban cenirse
al principio de estricta sujeciéon de las bases. Asimismo, se obliga a
las corporaciones municipales a realizar sus compras a través del
sistema de compras publicas.

Como hemos podido constatar en este capitulo, y a la luz del contexto
nacional e internacional que atraviesa la humanidad, el combate
contra la corrupcién y por elevar los estandares de integridad en
las compras publicas, requiere una dedicacién y trabajo constante
por parte de las instituciones, los funcionarios compradores y los
proveedores del Estado. Con facilidad puede cambiar la percepcion
de corrupcion en la ciudadania: basta con uno o dos casos de
irregularidades que involucren a personas y/o autoridades de
prominencia publica.

Por otro lado, es necesario que los gobiernos y sus instituciones
cuiden de que el combate contra la corrupcién no se vea plagado
de un exceso de reglas que pueda aumentar la burocracia. Al
complejizarse los procesos, estos pueden no ser comprendidos porla
ciudadania, lo que puede generar un efecto indeseado que empeore
la percepcion. Tenemos el mandato de mantener un equilibrio entre
la simplicidad, la eficiencia y el control para alcanzar una mayor
confianza en los sistemas de compras publicas.

desafios
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Capitulo 9

La profesionalizacion del empleo publico en
Chile: logros y desafios

Solange Garreaud de Mainvilliers Gerlach!

La profesionalizacién del empleo publico -entendido como el
conjunto de personas naturales que prestan servicios en el
gobierno central y local, ya sea como funcionarios o por medio
de contratos a honorarios o de trabajo (Rajevic, 2017), ha cobrado
creciente importancia, derivada, en parte, de la necesidad de contar
con personas con las competencias suficientes para enfrentar
exitosamente nuevos desafios y nuevos tiempos, y en parte por la
relacion que se establece entre la mencionada profesionalizacion y
el aumento en la incorporacién de conceptos y practicas asociadas a
laintegridad y probidad que resulta de este proceso. De esta manera,
el rol del Estado frente a la provisién de servicios publicos a sus
ciudadanos no solo tiene retos cada vez mas exigentes en materia de
calidad y eficiencia, sino que también demandara, con mayor fuerza,
la incorporacién de profesionales con altos estandares éticos.

Los nuevos desafios se vinculan con la mayor complejidad de la
gestion publica moderna, la que demanda directivos y funcionarios
calificados que faciliten el logro de las metas de la agenda
gubernamental. Los nuevos tiempos, a su vez, han elevado los
estandares del empleo publico, imponiendo la sustitucién del
clientelismo y la captura del Estado por modelos meritocraticos de
empleo que compatibilicen eficacia y eficiencia con igualdad, mérito
e imparcialidad. Asimismo, han puesto de manifiesto la necesidad
de actuar de cara a la ciudadania con un conjunto de practicas que
aseguren a esta la administracidon transparente e integra de los
recursos y personas del Estado.

Las ventajas de profesionalizar el empleo publico son claras. La
calidad de los servicios publicos, propiciada por un servicio civil
solido, fortalece la confianza ciudadana en la funcién publica,
aporta legitimidad a la accién del Estado, y favorece la probidad,

1 Ingeniero Comercial de la Universidad de Santiago de Chile. Directora Nacional del
Servicio Civil. Presidenta del Consejo de Alta Direccion Publica. Fue jefa de division
en el Ministerio de Salud y Subdirectora de Alta Direccién Publica del Servicio Civil.
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la transparencia y la eficiencia. Ademas, es una de las principales
vias para combatir la crisis de confianza en las instituciones y
fortalecerlas, aspecto clave para alcanzar mayores grados de
desarrollo econdmico y humano.

Este capitulo esboza el modelo de empleo publico imperante; da
cuenta del proceso de profesionalizacién de la gestién publica,
desde la Ley del Nuevo Trato Laboral hasta nuestros dias -tanto en
el dmbito del funcionariado como de la Alta Direccién Publica (ADP)
y la integridad publica-, para concluir sefalando la conveniencia de
avanzar hacia nuevos perfeccionamientos de su marco normativo y
hacia una reforma del empleo publico que nos permita profundizar
los logros alcanzados y enfrentar de mejor manera los desafios
impuestos por la necesidad de contar con un Estado cada vez més
transparente y cercano a los ciudadanos.

El modelo chileno de empleo publico

La Constitucién Politica de la republica consagra un modelo de
carrera. Su articulo 38 dispone que una ley organica constitucional
determinard “la organizacion basica de la Administraciéon Publica,
debiendo garantizar la carrera funcionaria y los principios técnicos
y profesionales en que deba fundarse, asegurando igualdad de
oportunidades de ingreso y la capacitacién y el perfeccionamiento
de los funcionarios”. En cumplimiento del mandato constitucional,
el 5 de diciembre de 1986 se publicd la Ley N° 18.575, Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
complementada, méas tarde, porla Ley N° 18.834, de 23 de septiembre
de 1989, que aprob¢ el Estatuto Administrativo, que regula la relacién
laboral que existe entre el Estado y sus funcionarios/as y que posee
caracter supletorio respecto de los funcionarios sujetos a regimenes
laborales especiales?.

Solo a la luz de estas normas, el empleo publico se estructurd
principalmente, en torno a la carrera funcionaria, a la que se accede
por concurso publico, en el nivel de remuneraciones mas bajo, a
partir del cual los funcionarios pueden ascender -solo dentro del
mismo servicio- en base a su desempenoy antigiedad en el ejercicio
de la funcion publica. Las causales de desvinculacion estan definidas
por la ley y, ademas, puede ser el resultado de mal desempeno, el
incumplimiento grave de obligaciones funcionarias o la supresion
de cargo.

2 Eselcasode los funcionarios del sector salud, regido por la ley N© 19.378; educacion,
por la Ley N° 19.070; los funcionarios municipales; del Congreso Nacional, y del Poder
Judicial.SS exterior, académicos educacion superior, D. del Trabajo, Gendarmeria,
Aduanas, SlI, Superintendencias, entre otros.
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La categoria contractual propia de la carrera funcionaria es la planta,
integrada por los cargos permanentes asignados por ley a cada
institucion, los que incluyen tanto aquellos ejercidos por funcionarios
de carrera como por funcionarios de exclusiva confianza, sujetos
estos Ultimos a la libre designacion y remocion de parte de la
autoridad competente.

Sinembargo, la propia ley permitié otras alternativas de contratacion:
contrata, honorarios y contrato de trabajo. La contrata se conforma
por el conjunto de cargos de cardacter transitorio incluidos en la
dotacidn, que pueden renovarse cada 12 mesesy que -tedéricamente-
no puede superar el 20% del total de cargos de planta, limite que se
transgrede, en la practica, por medio de autorizaciones conferidas por
glosas presupuestarias. La contratacion a honorarios se caracteriza
por su caracter temporaly por la accidentalidad de su cometido, aun
cuando, en su uso cotidiano se ha utilizado para cumplir labores
permanentes o cometidos especificos no temporales. Finalmente,
existen cargos que la ley autoriza que sean provistos a través de
contratos de trabajo y cuyos ocupantes estan sujetos a la regulacion
laboral del sector privado, como ocurre en los casos del Servicio
Nacional de la Discapacidad, el Consejo para la Transparencia o el
Instituto Nacional de Derechos Humanos, entre otros.

A las categorias anteriores se suma el segmento directivo, en el
cual se distingue entre los cargos que deben proveerse a través
del Sistema de Alta Direccion Publica y aquellos que forman parte
del personal directivo de exclusiva confianza, susceptible de ser
nombrado y removido libremente por la autoridad.

La planta, pese a ser la expresién del modelo de empleo consagrado
por la Constitucién de 1980, paulatinamente ha perdido su caracter
dominante frente a la contrata, pasando de un 70,4% del total del
empleo publico en 1995 (Direccién de Presupuestos, 2005) a solo
un 21,8% en 2020. En el mismo afo, la contrata constituyd el 53,2%
del total; los honorarios ascendieron al 10,5% vy el resto de las
modalidades contractuales el 14,5% (Direccién de Presupuestos,
2021). Su reduccion deriva de su poca flexibilidad, de las mayores
exigencias relativas a su promocién y del hecho que los grados y
remuneraciones asociados a cargos de planta son fijos, por lo que
al no proveerse cargos de planta vacantes los recursos destinados
al pago de las respectivas remuneraciones son redestinados a la
contratacién bajo otras modalidades (Rajevic, 2018).

En consecuencia, el modelo de empleo imperante en la actualidad
tiene una composicidon mixta, en la que coexiste la virtualinamovilidad
de los funcionarios de planta con la mayor precariedad de otras
categorias contractuales, generando una situacién de desigualdad
de derechos cuya superacidon deberia considerarse al acometer
futuras reformas al empleo publico.
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La ley del Nuevo Trato Laboral

Considerando que la regulacion del empleo publico tenia una data
de hace mas de tres décadas, la dictacion de la Ley N° 19.882,
del Nuevo Trato Laboral, de 2003, constituye un hito esencial del
proceso de profesionalizacion del empleo publico en nuestro pais. La
situacion generada por practicas de la clase politica percibidas como
poco transparentes por parte de la ciudadania y el impacto que esta
situacion produjo en ella, motivé un acuerdo politico que culmind
en la citada ley. De acuerdo al mensaje presidencial que dio origen
a su tramitacion legislativa, aspiraba a “desarrollar una politica
integral de personal en los servicios publicos que refuerce la mision
de construir un Estado al servicio de la ciudadania, participativo,
solidario, en el marco de una gestidn eficiente y transparente.”
(Mensaje de S.E. el Presidente de la RepUblica N° 017-348, de 25 de
septiembre de 2002), para lo cual se propusieron reformas dirigidas
a fortalecer y modernizar la carrera funcionaria y los sistemas de
ingreso, promocion, desarrollo y egreso; perfeccionar la politica
de remuneraciones, y establecer una nueva institucionalidad
responsable del disefio e implementacién descentralizada de las
politicas de gestidn de las personas que trabajan en los servicios de
la Administracién Civil del Estado.

Entre sus principales innovaciones destaca la ampliacién de la
carrera funcionaria hasta el tercer nivel jerdrquico; la instauracién
de concursos internos de promocién en las plantas de profesionales,
fiscalizadores y técnicos o directivos de carrera, que limitaron el
ascenso automatico solo respecto de administrativos y auxiliares;
la creacion de una bonificacién especial al retiro voluntario vy
el establecimiento de diversos beneficios remuneratorios para
funcionarios publicos; el establecimiento del Premio Anual por
Excelencia Institucional, que reconoce con estimulos econdémicos
adicionales a los servicios publicos que se han distinguido por
eficiencia y productividad, calidad de atencion a usuarios y avances
en gestion de personas; la institucion de un sistema de empleo a
prueba, como parte del sistema de seleccion de personal de carrera;
el establecimiento del Sistema de Alta Direccidn Publica (SADP), y la
creacion de la Direccién Nacional del Servicio Civil [(DNSC).

Su caracter emblematico para la profesionalizacion del empleo
publico es indudable: significé que 3.114 cargos, que hasta entonces
eran de libre designacién gubernamental, dejaran de serlo para
pasar a ser provistos considerando criterios de méritoy competencia
profesional. Ademas, contribuyd a visibilizar la gestidén de personas
en el Estado al instaurar la primera institucionalidad especifica
responsable del tema vy, siguiendo la linea imperante a nivel
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comparado?, establecié un estatuto diferenciado para el segmento
directivo (Weber, Lafuente y Cortazar, 2017), lo que obedece a su
importancia en el funcionamiento de las organizaciones publicas y
su rol de nexo entre los dominios del Gobierno y la Administracidn
(Gerson, 2020).

La DNSC y la gestion de personas en el Estado

LaleydelNuevo Trato Laboralcred la DNSC conelobjeto de coordinar,
supervisar y perfeccionar las funciones de gestion de personas
en los servicios de la Administracion Civil del Estado, acotando su
actuacién a un rol asesor y orientador en estas materias.

En una primera etapa -entre 2003 y 2005-, el rol de la DNSC en el
ambito de la gestion de personas fue de asesoria y promocién. Y los
primeros esfuerzos institucionales en la materia, se destinaron a la
tarea de instalar el nuevo servicio, difundir su misién y potestades y
validarlo como interlocutor y contraparte de las &reas de gestion de
personas de los servicios publicos.

Con estos objetivos a la vista, la agenda institucional en este ambito
se enfocd en asumir las nuevas funciones; en cumplir mandatos
legales especificos, como la administracién de becas de estudio para
funcionarios publicosy, especialmente, eneldesarrollode actividades
de difusidn y capacitacion en torno a la nueva concursabilidad y sus
mecanismos especificos de funcionamiento, dirigidos a servicios
publicos y actores gremiales, quienes observaban con interés las
nuevas posibilidades de ascenso y promocion al interior de cada
servicio publico, asi como la novedosa forma de ingreso a los cargos
de Alta Direccidn basados en el mérito.

A partir de 2005, se dio paso a una segunda fase, en la cual se
puso el foco en el posicionamiento de la Direccién Nacional del
Servicio Civil como organismo experto en gestion de personas y en
la instalaciéon de capacidades en las contrapartes de los servicios
publicos, dirigidas a facilitar su rol en la aplicacion descentralizada
de la politica de gestion de personas.

Para alcanzar estos propdsitos se efectuaron eventos y actividades de
divulgacion técnica que contribuyeron no solo a fortalecer, actualizar
y alinear los conocimientos de los jefes de gestién de personas

3 A 2020, de los 34 paises que integran la OCDE, 32 (94,1%) cuentan con un estatuto
especial para los directivos publicos.
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de los servicios publicos, sino que a sentar las bases de una red
interinstitucional en materia de gestidén de personas, instaurando,
por ejemplo, el “Encuentro Anual de Personas”, con la aspiracion
de cohesionar y robustecer a la comunidad emergente, el que ha
subsistido con dicho espiritu hasta nuestros dias.

En el mismo periodo se avanzé en la generacion de contenidos de
apoyo técnico a los servicios publicos; se inici6 la participaciéon de
la Direccién Nacional del Servicio Civil como ente experto validador
del cumplimiento de metas asociadas a gestién de personas, que
habian sido recientemente incorporadas en los Programas de
Mejoramiento de la Gestidn del Ministerio de Hacienda; se coordind
e implementé el “Cédigo de Buenas Practicas Laborales” del afo
2006%, primer instructivo presidencial sobre gestién de personas; se
realizaron actividades dirigidas a evaluar la situacion de los servicios
publicos en la materia, entre ellas el "Primer Diagndstico de las
Unidades de Recursos Humanos”, realizado con el apoyo del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), en 2005, a la que se sumaron
otras consultas especificas como la relativa a maltrato laboral, y se
implementé el Premio Anual por Excelencia Institucional.

En 2012, se definid el "Modelo de Gestidn de Personas en el Estado”,
destinado a ser un insumo para facilitar una lectura estratégica y
de largo plazo del rol de los Jefes de Gestién de Personas de los
servicios publicos. La DNSC organizd su estructura de trabajo en este
ambito, en tematicas especificas, constituyendo equipos de trabajos
especializados lo que, sumado a los requerimientos efectuados por
los servicios, contribuyd a consolidar su rol experto, el que se corond
con la firma de convenios de colaboracién tematicas de asesoria
para aquellos servicios que lo solicitaban.

En este contexto, se efectud un primer diagndstico del avance de los
servicios publicos en tematicas de gestidn de personas, contrastado
con los componentesy elementos del modelo. De esta forma, en 2013
se aplico por primera vez el "“Barémetro de Gestion de Personas.”
Dicha encuesta permitié constatar, entre otros hallazgos, un estado
de avance diverso y, en muchos casos muy precario, que evidencio
la necesidad de que la DNSC redefiniera su foco, dejando de ser un
experto tematico para transformarse en socio estratégico de los
servicios, capaz de empatizar con su realidad particular y de no solo
alinear estrategias, sino que de acompanar su posterior desarrollo
e instalacion. A su vez, a fines de 2013 se envid un nuevo instructivo
presidencial sobre la materia, referido a la “Implementacion
descentralizada de politicas de desarrollo de personas en los
servicios publicos”.

4 En &l se instrufa el cumplimiento de diversas materias y politicas centradas en el
buen trato laboral, la no discriminacién con un especial énfasis en la no discriminacion
de género, y la denuncia y sancién del acoso laboral y sexual.
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Con la informacion diagnéstica del Barémetro del 2013, sumado a la
experiencia de la implementacion del Instructivo del 2013, se trabajo
en 2015 en un tercer instructivo presidencial sobre la materia,
denominado “Instructivo Presidencial sobre Buenas Précticas
Laborales en Desarrollo de Personas”, instrumento que marcd un
punto de inflexién al avanzar en la estandarizacion y en la definicion
de minimos comunes en materia de gestién de personas para todos
los servicios publicos.

Con este nuevo modelo, entre 2015y 2017, la DNSC implementé una
estrategia de trabajo que obtuvo resultados muy satisfactorios, tanto
en el avance del Instructivo como en la capacidad de la DNSC para
combinar sus roles de experto y socio estratégico de los servicios
publicos, lo que se reflejé en la generacion de Politicas de Gestion'y
Desarrollo de Personas de calidad, homologadas en sus contenidosy
tematicas transversales; en una nueva comprension de autoridadesy
jefaturas respecto al rol como gestores de personas que les compete
a los directivos y no solo a los jefes de gestion de personas; en la
generacion de espacios de colaboracion dentro de cada ministerio y/o
subsecretaria, destinados a compartir buenas practicas y reflexionar
de manera conjunta sobre tematicas y problemas comunes, y en
abordar las relaciones laborales en los servicios como una linea
permanente, entre otros aspectos. (Informe Instructivo Presidencial,
Servicio Civil, 2018).

La dictacién de la Ley N° 20.955, de octubre de 2016, que perfecciond
y amplio las facultades del Servicio Civil, se constituyd en un nuevo
hito en la profesionalizacién de la gestién de personas en nuestro
pais, al conferir a la DNSC un rol normativo y de rectoria en materia
de gestion de personas en los servicios publicos, facultdndola para
dictar normas de general aplicacién en dicho dmbito e imponiéndole
el deber de reportar eventuales incumplimientos a la Contraloria
General de la Republica.

Enelejercicio del nuevo rol, la DNSC opt6 por consolidar lo avanzado,
estableciendo como norma el estdndar minimo definido a partir
del Instructivo Presidencial sobre Buenas Practicas Laborales en
Desarrollo de Personas, de 2015. Ademas, con el fin de potenciar los
futuros resultados y teniendo a la vista los aprendizajes relativos a
la importancia de mantener la cercania y empatia con los servicios
publicos, se busco ejercer el rol rector -que implica definir normas
y exigir verificar su cumplimiento- sin dejar atrds los roles de
socio estratégico de los servicios y de experto, lo que se tradujo
tanto en acompafar y apoyar a los servicios en la implementacién
de las normas como en orientarlos y precisar los estdndares de
cumplimiento de las normas de general aplicacion.
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Hasta la fecha se han dictado dos resoluciones que contemplan 11
Titulos y 79 articulos. La resolucion N° 1, de la DNSC, de 11 de mayo
de 2017, contiene el primer grupo de normas de aplicacién generalen
gestiony desarrollo de personas, relativas a las siguientes materias:
estructura y estdndares de las areas de Gestién y Desarrollo de
Personas, con foco en potenciar su rol estratégico; politicas de
gestiony desarrollo de personas, dirigidas a alinear el desempefio de
todas las personas que trabajan en las instituciones publicas con la
estrategia organizacional; cumplimiento de estandares en procesos
de reclutamiento y seleccién, destinadas a asegurar la igualdad en
el acceso a la funcién publica sobre la base de concursos publicos
fundadosenméritoeidoneidad; concursabilidadycarrerafuncionaria,
cuyo objetivo principal es regularizar progresivamente las plantas
vacantes; cumplimiento de estandares en programas de induccidn;
gestion de practicas profesionales, enfocadas en la atraccién de
talento a la funcidn publica, y ambientes laborales y calidad de vida
laboral, que aspiran a que los funcionarios alcancen mayores grados
de satisfaccidn y bienestar, que contribuyan a la entrega de servicios
de calidad a la ciudadania. La resolucion N° 2, de la DNSC, de 17
de octubre de 2017, aprob¢ el segundo grupo de normas, las que
abordan los siguientes aspectos: participacién funcionaria, dirigida
a fomentar una cultura y practicas de participacién y colaboracion
entre directivos y funcionarios y sus asociaciones representativas;
cumplimiento de estandares en formacion y capacitacién de
funcionarios publicos; rol de las jefaturas en direccidn de equipos, y
gestion del desempefio individual y sistema de calificaciones.

La promulgacién y puesta en marcha de las normas de aplicacion
general, incrementé la influencia de la DNSC, permitiéndole
un mayor impacto a su tarea de propiciar la modernizacién vy
profesionalizacion de la gestién de personas en los servicios de
la Administracion Central del Estado, de modo de fortalecer su
capacidad para el desarrollo de politicas y practicas de gestidon de
personas que potencien la estrategia de las instituciones publicas.

Los resultados de los indicadores de cumplimiento de las normas
de aplicacién general en gestion y desarrollo de personas,
correspondientes a los afios 2018y 2019, son los siguientes:®

5 Los datos corresponden al universo de servicios publicos afectos a las normas de
aplicacion general en gestion y desarrollo de personas, conforme con lo dispuesto por
el articulo vigésimo sexto, articulo 2, letra g, de la Ley N° 19.882. Algunos indicadores
no contemplan datos para los anos 2018 o 2019 pues dicha informacién no fue
requerida en los primeros anos de aplicacién de las normas.
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Indicadores de cumplimiento de las normas de aplicacion general en
gestion y desarrollo de personas (2018 - 2019).

Norma de aplicacion
mm

1. Estructuray
estandares de Areas
de Gestion y Desarrollo
de Personas

2. Politicas de Gestion
y Desarrollo de
Personas

3. Cumplimiento de
estandares en procesos
de reclutamiento

y seleccion

4. Concursabilidad
y carrera funcionaria

5. Cumplimiento
de estandares en
programas de induccion

6. Gestion de practicas
profesionales

7. Ambientes laborales
y calidad de vida laboral

8. Participacion
funcionaria

Porcentaje de Jefaturas
de Gestion de Personas
que se encuentran

en 2do. o 3er nivel
jerarquico.

Porcentaje de servicios
publicos que cuentan
con una Politica de
Gestidon de Personas con
estandares de la DNSC.

Porcentaje de ingresos
a la contrata y/o
Codigo del Trabajo,
por medio de procesos
de reclutamiento y
seleccion.

Total de vacantes de
planta concursadas.

Porcentaje de servicios
publicos que declaran
haber realizado induccién
dentro de 30 dias desde
el ingreso.

Total de estudiantes
seleccionados.

Porcentaje de servicios
publicos que realizan
evaluacion de ambientes
laborales.

Porcentaje de servicios
publicos que declaran
haber realizado acciones
de participacion

con asociaciones de
funcionarios.

89,9%

98,7%

49,6%

13.538

86,0%

812

91,2%

97,5%

54,8%

23.837

2.785

93,4%

94,6%

221



9. Cumplimiento Total de participantes 154.750
de estandares en en actividades de
formacion y capacitacion capacitacién informando
de funcionarios publicos en plataforma
SISPUBLI.®
10. Rol de jefaturas en Porcentaje de servicios -
direccion de equipos publicos que en sus
reglamentos especiales
de calificacion vigentes
evaltan el liderazgo
de sus directivos y
profesionales con
personal a cargo.
11. Gestion del Porcentaje de servicios 82,0%

desempeno individual
y sistema de

publicos que declaran
que en su sistema de

Norma de aplicacion X
general Indicador

calificaciones Gestion del Desempefio
se contempla un
procedimiento de

retroalimentacion.

Fuente: Datos Abiertos. DNSC, 2021.

A poco mas de tres anos de la implementacion de las normas de
aplicacion general en gestion y desarrollo de personas, impartidas
por la DNSC, es preciso continuar avanzando hasta alcanzar su
total implementacién y lograr los beneficios e impactos esperados
con ellas. Considerando que para lograr este objetivo se precisa
del compromiso de autoridades, directivos y jefaturas, se estimé
necesario conocer la percepcidn de jefes de servicios, jefes de gestion
y desarrollo de personas y dirigentes gremiales sobre las normasy
su implementacién, por lo que fueron encuestados a inicios de 2021.
Los resultados de la encuesta, entre otras acciones, permitirdn que
la DNSC evalle la implementacion de las normas de aplicacion
general y efectle las correcciones y ajustes necesarios para
adecuarlas a la realidad y caracteristicas organizacionales de cada
institucion para, a partir de alli, definir las estrategias de difusién,
apoyo en la implementacion y evaluacion aplicables a cada caso, de
modo de contribuir a profundizar efectivamente la modernizacién de
la gestion de personas en la Administracion Civil del Estado.

6 EL Sistema Informatico de Capacitacion del Sector Publico SISPUBLI, es la
plataforma dispuesta por la Direccién Nacional del Servicio Civil, como el instrumento
para gestionar el proceso de capacitacion de cada servicio y apoyar el proceso del
indicador transversal de capacitacion.
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El Sistema de Alta Direccion Publica

ElSistema de Alta Direccidn Publica (SADP), desde su establecimiento
en 2003, se constituyd en una de las politicas mas exitosas de
cuantas integran el proceso de modernizacién del Estado en nuestro
pais. Fue instaurado con el fin de fortalecer los equipos directivos
de los servicios publicos de la Administracidn Civil del Estado, para
optimizar la calidad de su gestidn y la entrega de bienes y servicios
a la ciudadania, dando cumplimiento a las politicas y programas
definidos por la autoridad.

Se inscribe en la légica de potenciar la gestion publica a través del
reconocimiento del papel estratégico del segmento directivo en el
Estado, considerando su rol ejecutivo en la implementacion de las
politicas publicas, y su caracter de articulador en la relaciéon entre
el Gobierno y la Administracion, ademas de propiciar una mayor
continuidad de las politicas de Estado. Su estructura se disena,
asimismo, pensando en incorporar grados mayores de transparencia
en elingreso, reemplazando asi practicas clientelares que propician
la captura del aparato estatal por la seleccion en base al mérito
e incentivan la idoneidad para el ejercicio de la funcién directiva
(Cortézar, Lafuente y Schuster, 2014).

Su origen deriva -como el de tantas otras politicas publicas
modernizadoras- de la convergencia de una buena ideay unaventana
de oportunidad (Costa y Waissbluth, 2007). La idea era adoptar un
modelo de seleccién directiva basada en el mérito y sus primeros
vestigios -influenciados por los postulados de la Nueva Gestion
Publica’- se encuentran en anélisis efectuados por académicos
y centros de pensamiento y en las propuestas formuladas por los
proyectos de modernizacién del Estado impulsados por el Ministerio
Secretaria Generalde la Presidencia,8afinesdelos90. La oportunidad
surgié como consecuencia de la crisis politica -desatada por el caso
MOP Gate-, que fue enfrentada por medio de una agenda conjunta
entre el Gobierno y la oposicidn de la época y que dio lugar a los
Acuerdos Politico-Legislativos para la Modernizacién del Estado,

7 La Nueva Gestién Publica (NGP) fue el modelo de reforma adoptado en casi todo
el mundo para mejorar los resultados alcanzados por el gobierno. Inspirado en la
teoria de la eleccion publi ca este paradigma adopta el supuesto del comportamiento
racional de los funcionarios de gobierno y recomienda aumentar los mecanismos de
control e introducir sistemas de pago por desempeno para mejorar la eficiencia en las
acciones del gobierno. Basada en el gerencialismo, la NGP asume que para mejorar
la gestion es necesario otorgar mayor flexibilidad y autonomia a las agencias y altos
directivos (Morales Casetti, 2014).

8 EL"Plan Estratégico de Modernizacién de la Gestion Publica 1997-2000", del Comité
Interministerial para la Modernizacién de la Gestién Publica, publicado en 1997
promovia la creacién de un sistema de gerencia publica y la misma linea seguia la
propuesta del "Proyecto de Reforma y Modernizacién del Estado”, del afio 2000.
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la Transparencia y la Promocién del Crecimiento. En ese contexto,
mediante una indicacién del Ejecutivo, se incorpord la creacién del
SADP al proyecto de ley que regulaba la nueva politica de personal de
los funcionarios publicos, que se encontraba en discusién legislativa,
y que se tradujo en la ley del Nuevo Trato Laboral.

En nuestro pais, el legislador estructuré un modelo mixto que
buscaba equilibrar la capacidad técnica y la confianza, en el cual el
Consejo de Alta Direccién Publica (CADP) o un Comité de Seleccién?-
segun se trate de cargos de primer o segundo nivel jerdrquico-
selecciona, por concurso publico, a los postulantes méas aptos para
el cargo que se busca proveer, quienes son propuestos a la autoridad
facultada para el nombramiento, la que puede elegir a cualquiera
de los nominados o declarar desierto el concurso, lo que da lugar al

inicio de un nuevo proceso de seleccion.

Los directivos asi nombrados -quienes reciben el apelativo de Altos
Directivos Plblicos (ADPs)- son nombrados por periodos de 3 afos,
renovables hasta dos veces porel mismo lapso; deben desempenarse
con dedicaciéon exclusiva; suscriben un convenio de desempefo
con su superior jerdrquico; pueden ser removidos libremente por
la autoridad;'0 perciben Asignacién de ADP e indemnizacién por
anos de servicio, y responden por la gestion eficaz y eficiente de sus
funciones en el marco de las politicas publicas, los planes definidos
por la autoridad, las instrucciones impartidas por sus superiores
jerarquicos y los términos de su convenio de desempefio.

La institucionalidad del Sistema esta conformada por la Direccién
Nacional del Servicio Civil (DNSC) y el Consejo de Alta Direccién
Publica (CADP). El Consejo es un organismo auténomo, responsable
del buen funcionamiento del Sistema de Alta Direccion Publica
(SADP) y estd integrado por el Director/a Nacional del Servicio Civil,
quien lo preside, y por cuatro Consejeros de reconocido prestigio por
su experiencia y conocimientos en administracién de personal y/o
politicas publicas, designados por el Presidente de la Republica con
acuerdo de los 4/7 de los Senadores en ejercicio, por periodos de seis
anos y cuya nominacion se efectla por pares alternadamente cada
tres anos. La DNSC, en este ambito, realiza las acciones necesarias
para asegurar el eficiente y eficaz funcionamiento del SADP.

9 Los Comités de Seleccién estan conformados por un Consejero o un representante
del CADP, un representante del Ministro del ramo y otro del jefe de servicio
correspondiente.

10 5 bien el legislador sefalé que los ADPs son funcionarios de exclusiva confianza
para efec tos de su remocién -lo que implica que la autoridad puede removerlos del
cargo en cualquier momento en que lo estime necesario -, la jurisprudencia de la
Contraloria General de la Republica y el Tribunal Constitucional ha sustentado lo
contrario. Ver Dictdmenes N© 12.520, de 2011; N° s 3.586, de 2006 y N° 52.500, de
2009 y Oficio N° 10.344 de 2020, del érgano contralor y considerando 19 de sentencia
del Tribunal Constitucional, de 3 de junio de 2003, Rol 375-03.
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La primera fase de desarrollo del SADP, que corresponde a su
instalacion y abarca el periodo entre 2004 y 2008, estuvo marcada por
la implantacion del profundo cambio cultural derivado de pasar de
la libre designacién de los ocupantes de algunos de los principales
cargos directivos de la Administracién del Estado a su provisidn sobre
la base de concursos publicos basados en el mérito. Lo anterior
implicaba una pérdida del poder del que hasta entonces gozaban los
gobiernos en este dmbito, a lo que se sumaba el escepticismo y la
resistencia al cambio de algunos actores relevantes.

La institucionalidad del SADP -consciente de la fragilidad de la
nueva politica y de su importancia en el proceso de modernizacion
del Estado- hizo frente a este contexto con un celoso resguardo de la
impecabilidad de sus procesos, difundiendo sus ventajas y avances,
lo que fue respaldado publicamente por actores estratégicos
provenientes del mundo politico, centros de pensamiento,
universidadesyorganismos internacionales,!! destinada a consolidar
y proyectar el Sistema.

En ese entonces, el &mbito de aplicacion del SADP se estructuraba
sobre la distincion entre servicios que definen politicas publicas y
los que las implementan, aplicando el Sistema solo a estos Ultimos.
Como consecuencia de lo anterior, solo inclufa a 688 cargos en 98
servicios publicos, los que se irian proveyendo por el Sistema en
la medida en que quedaran vacantes, programandose su vacancia
progresiva conforme con una agenda definida por el Gobierno.

Con ese universo de cargos a proveer como tarea y con el mandato
de cautelar la impecabilidad de sus acciones, en su fase inicial -y
tras la instalacion de su institucionalidad- el SADP se orient¢ a la
adopcion de definiciones operativas y estratégicas. Se construyeron
perfiles de seleccion; se disefaron los procesos de reclutamiento y
seleccién y se definieron las metodologias a aplicary los estandares
exigibles; se inaugurd el Sistema de Postulacién en Linea; se
conforma el primer equipo de Profesionales Expertos y se celebro
-a través del sistema de compras publicas- el primer convenio
marco de empresas consultoras que participarian en los procesos
de seleccién, definiéndose lineamientos de operacién para unos
y otros; se llevd a cabo el primer Estudio de Remuneraciones; se
establecieron los criterios para proponer porcentajes de Asignacion
de Alta Direccién Publica, y se definieron orientaciones para cautelar
los principios y valores del Sistema, entre otras muchas actividades.

M Weber, Lafuentey Cortazar (2017) destacan laimportancia de hacer mas sostenibles
e irreversibles los procesos de implantacién de modelos de ADP, senalando entre los
factores criticos el liderazgo de las autoridades del ente rector en la consolidacion de
reformas de este tipo.
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Una segunda fase -entre 2008 y 2011- estuvo marcada por la
progresiva validacién y reconocimiento alcanzados por el SADP. A
partir de 2008, nuevas leyes incorporaron cargos y servicios'? y, al
mismo tiempo, empezé a evidenciarse la tendencia del legislador
a disponer la provisiéon de diversos cargos conforme con los
procedimientos del Sistema -sin por ello incorporarlos al mismo-
0 con la participacion de su institucionalidad, dando origen a los
cargos ‘no adscritos”, entre los que se encuentran los Directivos
del Consejo para la Transparencia; Directores de CODELCO y ENAP;
Jueces Ambientales y Tributarios y Aduaneros; integrantes del
Consejo Nacionalde Educacién, del Panel de Expertos de Transportes
y Telecomunicaciones y del Comité de Auditoria Parlamentaria,
entre otros, que a diciembre de 2020 totalizan 420 cargos en 247
organismos publicos, como testimonio de la confianza del legislador
en la calidad y seriedad de sus procesos.

En unnuevo reconocimiento a la calidad del Sistema de Alta Direccidn
Publica, en 2011 se amplié su accionar al campo de la educacién. De
este modo, a través de la Ley N° 20.501, de Calidad y Equidad de la
Educacion, se dispuso la intervencion del SADP en la provision de
mas de 3.000 cargos de directores de establecimientos educacionales
publicos y en la seleccion de Jefes de Departamento de Educacion
Municipal, con el objeto de fortalecer su rol13 y contribuir, también,
por esta via, a una mejora de la calidad de la educacién en nuestro
pais.

Esta nueva responsabilidad desafié al SADP, tanto por la magnitud
de la tarea como por la importancia de la misma y se tradujo en
la necesidad de prestar asesoria técnica a todos los municipios del
pais, apoyando la realizacién de procesos transparentes, con foco en
el mérito y en igualdad de condiciones, para contribuir a elevar la

12 Ta1es como la ley N° 20.254, que crea el Instituto de Propiedad Industrial y la ley
N° 20.255 que establece la reforma previsional, ambas de 2008; la ley N° 20.402,
que crea el Ministerio de Energia, de 2009; la ley N° 20.417 que crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, de 2010;
ley N° 20.426 que moderniza Gendarmeria de Chile y la ley N° 20.431 que establece
normas que incentivan la calidad de atencidon al contribuyente por parte del Servicio
de Impuestos Internos, ambas de 2010, entre otras.

13 En el caso de los Jefes de Departamento de Educacién Municipal de comunas con
1.200 0 méas alumnos matriculados en establecimientos educacionales municipales,
la ley establecid un procedimiento de concurso analogo al utilizado para el
nombramiento de directivos de segundo nivel jerarquico. Tratdndose de los Directores
de establecimientos educacionales municipales, el SADP participa de su seleccién
en forma indirecta, mediante la definicion de perfiles transversales, la elaboracién
de convenios de desempeno tipo, la conformacion de un Registro de Expertos,
Representantes del CADP, quienes participan de las Comisiones Calificadoras,
encargadas de conformar néminas de candidatos y de otro Registro de Consultores
encargado de actuar como Asistencias Técnicas, evaluando las competencias de los
candidatos a nivel nacional. En el caso de las comunas con menos de 1.200 alumnos
matriculados, los procesos de seleccion son anédlogos a los de Directores.
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calidad de la educacidn publica. Conscientes del desafio implicito en
las responsabilidades asignadas, el SADP comprometié sus mejores
esfuerzos en su ejecucion. Cabe sefialar que, ademas, la ley entregé
a la ADP un papel protagonico en la seleccién de los integrantes de
la nueva institucionalidad de la Educacién, compuesta por el Consejo
Nacional de Educacion, la Agencia de la Calidad de la Educaciony la
Superintendencia de Educacidn, que -en conjunto con el Ministerio
de Educacién- conforman el Sistema de Aseguramiento de la Calidad
de la Educacion, creado por la ley N° 20.529.

Una tercera fase -que abarca el periodo entre 2011 y 2016- se
caracterizd por diversos intentos de perfeccionar el marco
normativo del Sistema. Pese a la validacion alcanzada, en el curso
de su desarrollo también se evidenciaron aspectos que conspiraban
contra su buen funcionamiento, tales como la excesiva duracién de
los procesos de seleccion; la brecha remuneracional entre cargos
directivos del sector publico y el privado, que dificultaba la atraccion
de talento; la baja efectividad de los convenios de desempefo como
herramienta de gestién, y la dificultad para proveer cargos del
sector salud que deben ser servidos por médicos, entre otros, a lo
que se sumaba la aspiracién de expandir el ambito de aplicacion
del Sistema, fortalecer su gobierno corporativo y perfeccionar
otros aspectos procedimentales [Consejo de Alta Direccidn Publica
[CADP], 2007, 2009).

Ademas, la alternancia en el poder de los anos 2010 y 2014 -propia
de los regimenes democraticos- lo enfrentd con la que seria en lo
sucesivo una constante: un notorio aumento de las desvinculaciones
de los directivos nombrados por el Gobierno saliente. El CADP
calificd este fendmeno como “el principal obstaculo que enfrenta el
Sistema”, precisando que se trata de un “problema estructural, toda
vez que la posibilidad de solicitar la renuncia a los Altos Directivos
Publicos constituye unafacultad legalyes parte integrante del modelo
de ADP imperante” (CADP, 2015). A lo anterior, se sumaba que el
modelo también permitia que la autoridad nombrara a ocupantes
provisionales y transitorios de los cargos que debian seleccionarse
por medio del Sistema, mientras se llevaba a cabo el concurso publico
destinado a proveerlos, quienes no tenian obstaculos para postular
al mismo cargo, siendo nombrados en el 60,5% de los concursos de
primer nivel celebrados entre 2014y 2017 y en el 50,5% de los de
segundo, lo que daba lugar a un incentivo adicional para desvincular
a los directivos nombrados por el Gobierno anterior, al mismo tiempo
que afectaba la credibilidad del Sistema y generaba un problema de
transparencia para postulantes y ciudadania en general.

Estos aspectos, entre otros, motivaron la presentacién de diversos
proyectos de ley'4 destinados a subsanar las limitaciones de la ley
original y contribuir a su perfeccionamiento y proyeccién. EL SADP,
a través de su Consejo, colabord activamente en esta materia, por
medio de la formulacidn de anteproyectos de ley que fueron recogidos

desafios
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por las iniciativas presentadas por el Ejecutivo y que alcanzaron
distintos grados de avance en su tramitacion legislativa.

En el intertanto, el SADP desplegé diversas estrategias destinadas
a subsanar o, al menos, morigerar el impacto de los problemas
emergentes y reunir evidencia sobre el derrotero que debia seguir
la evolucién del Sistema, tales como propiciar la dictacion de
dos instructivos presidenciales -de marzo de 2009 y noviembre
de 2010- destinados a fortalecer la ADP; la implementacion de
perfeccionamientos noasociados a cambios legislativos; el desarrollo
de instancias de analisis y debate sobre el SADP; la realizacién de
seminarios internacionales que reunian a expertos, tomadores de
decisiones y practitioners; el analisis de experiencias comparadas
y mejores practicas internacionales; el desarrollo y publicacién
de estudios; ademas de otras acciones enfocadas en generar un
ambiente favorable para impulsar la futura reforma, tales como el
analisis de stakeholders y acciones de gestidn de entorno, de medios
y de redes del SADP.

A trece afios desde la instalacion del Sistema, vio la luz la Ley N°
20.955, de 20 de octubre de 2016, que tuvo la virtud de recoger las
mejores propuestas contenidas en los proyectos de ley anteriores.

La nueva ley trajo importantes novedades. Con el fin de fortalecer la
DNSC vy perfeccionar el SADP, otorgd nuevas funciones a la DNSC y
al CADP; incorporé medidas tendientes a morigerar el impacto de
la alternancia en el poder en la ADP, entre ellas la eliminacién de
la figura de los ocupantes provisionales y transitorios de los cargos
del SADP; a perfeccionar procedimientos; a incorporar nuevos
servicios y cargos y a propiciar su adecuado funcionamiento. Como
consecuencia de la ley, el SADP se transformé en la regla general
en materia de seleccion directiva; se reforzd el rol del CADP como
garante del buen funcionamiento del Sistema; la ADP se posicion6
como una politica de Estado, lo que se puso de manifiesto por
su aprobacidn practicamente unanime, y la DNSC consolidé su
reputacion, prestigio e influencia.

La primera reforma al marco normativo del SADP, en 2016, marcé
un hito a partir del cual se da inicio a una nueva etapa del desarrollo
del SADP, caracterizada por nuevas inquietudes y desafios, entre los
cuales se encuentra la expansion del SADP a otros cargos directivos

14 g que perfecciona al Sistema de Alta Direccion Publica y modifica el Estatuto
Administrativo en materia de concursabilidad del tercer nivel. (Boletin N° 4817-05),
de 2007; el destinado a modificar la ley N° 19.882, que establece y regula el Sistema
de Alta Direccidn Publica, y la ley N© 18.834 sobre Estatuto Administrativo. (Boletin N©
7485-05), de 2011; el que Perfecciona el Sistema de Alta Direccién Publica (Boletin
7822 -05), de 2011; el que perfecciona la gestién del sector plblico, mediante nuevas
herramientas de gestion y el mejoramiento del SADP. (Boletin N° 9084-05), de 2013,
y el destinado a fortalecer la Direccion Nacional del Servicio Civil y perfeccionar el
Sistema de Alta Direccién Publica. (Boletin N° 10.164 -05), de 2015.
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de gobiernos locales y regionales -en este Ultimo dmbito la ley ya
le encomendd la seleccién de los Jefes/as de la Unidad de Control
de los Gobiernos regionales- y a cargos de directores de empresas
publicas; el impacto operativo de su expansién y las medidas
destinadas a hacer frente al mismo; la importancia de resguardar
la arquitectura estatal, y eventuales nuevas reformas destinadas
a continuar perfeccionando el Sistema y habilitarlo para asumir
nuevos requerimientos.

Tras 18 anos desde su creacion, el balance es positivo. La ADP
establecid la seleccion por concurso publico como un estandar
y, ademas, se transformd en catalizador del mérito como factor
preponderante en la seleccién de los ocupantes de otros cargos
publicosenelrestodel Estado. Lorealizadoaporta considerablemente
en el logro de la profesionalizacion de la funcidn publica y en la oferta
de igualdad de oportunidades y transparencia que el Estado entrega
a los ciudadanos.

Ademas, se ha mantenido la confianza en la calidad de sus procesos
de seleccion, como lo evidencia el incremento en un 720% de su
ambito aplicacién, bajo distintas modalidades, al pasar de incluir solo
688 cargos en sus origenes a 4.952 en nuestros dias, confianza que
se ve corroborada por mas de 48.000 postulaciones; ha continuado
contribuyendo a aumentar el numero de mujeres en cargos
directivos del sector publico: en 2020 un 22,1% de los postulantes
fueron mujeres y en ellas recay6 el 27,5% de los nombramientos,
y es un ejemplo exitoso de alianza publico-privada entre el Estado
y empresas expertas en busqueda y evaluacién de directivos, que
aportan su expertise al Sistema.

La ADP forma parte de la fortaleza institucional de nuestro paisy es
un referente a nivel internacional, como lo demuestra el interés de
otros estados por conocer la experiencia chilena y la nutrida agenda
de cooperacién internacional de Chile en este ambito. Ademas, se
ha superado progresivamente al reducir la duracién promedio de los
concursos, aumentar el promedio y la calidad de los postulantes y
disminuir los costos promedio de los procesos de seleccién.

El rol de la DNSC en materia de integridad publica

La Ley N°© 20.955 entreg6 a la DNSC la funcion de impartir a los
ministerios y sus servicios dependientes o relacionados, normas
de aplicacién general para la elaboracién de codigos de ética sobre
conducta funcionaria, los que debian ser el resultado de procesos
participativos llevados a cabo en cada servicio, a fin de reflejar los
valores y conductas que deben orientan la cultura, mision, vision
y objetivos estratégicos de cada institucion, con el fin de mejorar
las competencias éticas, prevenir actos de corrupcion y faltas a
la probidad, ademas de fortalecer la confianza ciudadana en el
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Estado y sus instituciones. Con la coordinacién de la DNSC, se han
implementado 284 cédigos de ética participativos en igual niumero
de servicios publicos y méas de 2.000 funcionarios y funcionarias han
sido capacitados en este ambito.

La elaboracién de los cddigos seria la antesala de laimplementacion,
a partir de 2017, de sistemas de integridad en los servicios de la
Administracién Central, los que consideran una estructura de
integridad legal, canales de denuncia y consulta y una plataforma
destinada a facilitar y sistematizar los procesos de implementacion
(Ministerio de Hacienda, 2017). Como resultado de la gestién
conjunta de la DNSC vy el Ministerio Secretaria de la Presidencia,
a 2021 un 63,8% de los servicios publicos presenta un alto nivel de
avance en esta materia.

Es importante destacar el efecto expansivo que han tenido la politicas
sobre ética e integridad publica, como se evidencia al considerar
que en enero de 2021, la Subsecretaria de Desarrollo Regional y
Administrativo del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, la
Contraloria General de la Republica, el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo y la DNSC, suscribieron un convenio
para implementar sistemas de integridad en los 345 municipios del
pais, a partir de la construccién de cddigos de ética participativos,
habiéndose seleccionado para comenzar a 70 municipios vy
proyectandose su implementacion total para 2026.

Un empleo publico a la altura de los tiempos

En el dmbito del SADP, pese a los logros alcanzados, aln queda
camino por recorrer y desafios por enfrentar, tales como la
expansién del Sistema a los directorios de las empresas del Sistema
de Empresas Publicas -idea matriz del proyecto de ley firmado por el
Presidente de la Republica el pasado 17 de agosto-, a cargos de los
gobiernos locales y a nuevos cargos de los Gobiernos Regionales;'?
el analisis de ajustes a la ecuacidn entre mérito y confianza, de modo
de profundizar la profesionalizacién de la gestion publica y favorecer
la permanencia de los mejores ADPs, para facilitar la gestién de
los servicios publicos y la implementacion de politicas publicas de
largo plazo; la creacién de mecanismos de movilidad horizontal de
directivos de alto desempefo; la incorporacidon de nuevos cargos,
con el fin de cautelar la coherencia del SADP con una adecuada
arquitectura del Estado, y el otorgamiento a la DNSC de un rol mas
activo en el control de la calidad y utilidad estratégica de los convenios
de desempeno concordados entre los ADPs y sus jefaturas.

15 Considerando que desde 2018, conforme con la ley N°®21.074, para el fortalecimiento
de la regionalizacién, se selecciona por medio de la ADP al Jefe/a de la Unidad de
Control de los GORE.
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Ademads, aun subsisten las dificultades para proveer cargos
criticos del sector salud, lo que demanda un analisis profundo de
formulas dirigidas a hacer frente a esta preocupante situacién y se
hace necesario fortalecer el sistema de seleccion de directores de
establecimientos educacionales publicos.

Muchas de estas medidas forman parte de las propuestas que
conforman el nuevo proyecto de ley destinado a perfeccionar el
SADP, firmado por el Presidente de la Republica el 17 de agosto de
2021y que se encuentra proximo a iniciar su tramitacion legislativa.

En materia de gestién de personas, a futuro deberemos enfrentar
procesos complejos, tales como la atraccién de talento y su gestién,
tanto para retener o desarrollar las capacidades de expertos como
para formar futuros directivos publicos; el aumento de la presencia
de mujeres en posiciones de direccién; la profundizacion de
instancias de capacitacién, fomentando el uso eficiente de recursos,
particularmente en el marco del programa Campus, de la DNSC, que
aspira a eficientar los recursos invertidos por los servicios publicos
en capacitacién, generando sinergias, agregacién de demanda vy
economias de escalas y que convierte a la DNSC en el articulador de
la academia de formacion transversal del Estado; la conformacidn
de un cuerpo de servidores publicos, y el fortalecimiento del rol
normativo de la DNSC, con el horizonte de contribuir a que el Estado
tenga la capacidad de crear valor publico bajo los estandares que
imponen los nuevos tiempos.

Del mismo modo, se deberd avanzar en incorporar nuevas tematicas
a las ya establecidas e instaladas. Entre ellas, cabe destacar las que
propone la reciente propuesta legislativa del Ejecutivo que aspira a
dotar a la DNSC de mayores facultades en el disefio estratégico de
politicas de gestion y desarrollo de personas, analisis de dotaciones,
coordinacién de la capacitacién, seleccion y movilidad horizontal de
los servidores publicos.

En materia de empleo publico la actual situacién es compleja. Ante la
ausencia de una reforma legal que abordara su reforma de manera
organica, tanto los Tribunales de Justicia como la Contraloria han
aplicado las garantias del Cddigo del Trabajo a personas a honorarios
que han acreditado la existencia de un vinculo de dependencia y
subordinacién y han limitado la discrecionalidad de la autoridad
respecto de los funcionarios a contrata.'® De aqui, la necesidad de

16 £ dictamen N© 22.766, de 2016, de la Contraloria General de la Republica, acogid
el criterio -corroborado por otros dictdmenes del drgano contralor y por la Corte
Suprema- conforme al cual tras dos renovaciones, le asiste al funcionario la confianza
legitima de que la autoridad reiterard esa decisién en el futuro, haciendo necesario que
la autoridad, para hacer efectiva la desvinculacidén, deba dictar un acto administrativo
que funde dicha decision. Ademas, tras reconocerse por via jurisprudencial el derecho
de los funcionarios publicos a ejercer la accién de tutela laboral, el mismo ha sido
consagrado por la ley N© 21.280, de 2020.
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abordar las mejoras a un régimen contractual desigual y continuar
fortaleciendo el mérito como condicién esencial para el ingreso a la
funcion publica reforzando los procesos de ingreso transparentes,
abiertos y competitivos.

Alo anterior se suma -entre los aspectos estructurales que deberian
ser abordados en una reforma- la ausencia de movilidad horizontal,
que limita el desarrollo profesional de quienes trabajan para el
Estado y la optimizacién de la gestion publica; la necesidad de
reformular la evaluacién de desempefo y el régimen de incentivos,
los que actualmente no cumplen su propdsito -como lo evidencia el
hecho de que a abril de 2021 el 98,1% de los funcionarios estaba en
lista 1, de mérito!7-, pese a los esfuerzos desarrollados por la DNSC
a través de la visacion de los reglamentos de calificaciones de los
servicios publicos, y la conveniencia de perfeccionar los mecanismos
para hacer efectiva la responsabilidad administrativa.

Entre los desafios circunstanciales se encuentra el impacto de la
crisis sanitaria mundial en las organizaciones publicas y en las
practicas de trabajo, algunos de cuyos efectos ya son constatables:
elimpacto del teletrabajoy su regulacién o no en el sector publico; el
perfil de nuevos lideres en contexto de crisis; la salud mental como
foco en los proximos afios, mas aun en el sector salud; laimportancia
de los temas de género y la transformacién digital como palanca
de cambio, pero desde la mirada de las personas. Sera crucial en
este dmbito, el rol de las areas de Gestidn de Personas que disefien
estrategias de reconversion laboral que aborden el impacto en el
capital humano la creacién de nuevas capacidades o reconversion
de sus funciones.

Ambos tipos de desafios son abordados por el anteproyecto de
reforma al empleo pulblico que se enmarca en la "Agenda de
Modernizacién del Estado” del Gobierno del Presidente Sebastian
Pifera y cuyas propuestas centrales han sido dadas a conocer y
sometidas a una consulta ciudadana, celebrada entre el 7y el 28 de
enero pasado, en la cual participaron 58.385 personas.

Elanteproyecto -que es consistente con las propuestas formuladas en
2019 por un grupo transversal de centros de pensamiento integrado
por Libertad y Desarrollo, el Centro de Estudios Publicos, Espacio
Publico y Chile 21-, aspira a acercar el Estado a los ciudadanos,
mejorando la calidad y oportunidad de los servicios prestados a la
ciudadania; consolidar el mérito en el ingreso y el desarrollo del
empleo publico, como motor de la confianza de los ciudadanos con
sus instituciones y la productividad del sector publico; entregar
mas y mejores oportunidades de movilidad y desarrollo para los

17 pNsc (2021) Reporte Informe N° 5: implementacién de normas de aplicacion
general.
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funcionarios publicos, con el fin de estimular una verdadera y nueva
carrera funcionaria en el Estado, y separar las funciones de gobierno
de las funciones de la Administracion del Estado (Ministerio de
Hacienda, 2021).

Con esos objetivos a la vista propone una relacidn laboral indefinida,
con indemnizacién por egreso no voluntario, obligatoria para las
contratas vigentes y los honorarios con funciones permanentes;
establece, como regla general, el ingreso por mérito, sobre la
base de concursos publicos abiertos y competitivos; promueve la
movilidad horizontal de los funcionarios publicos y, para facilitarla,
crea una banco electrénico de perfiles, a cargo de la DNSC; instaura
un cuerpo de asesores gubernamentales de exclusiva confianza, que
facilita la necesaria distincion entre las funciones gubernamentales
y las propias de la Administracién; regula el teletrabajo en el sector
publico, y reforma los sumarios administrativos.

Las medidas propuestas se hacen cargo de los principales problemas
que presenta el actual modelo chileno de empleo publico, cuya
reforma concita amplio consenso, a la vez que resulta esencial para
avanzar hacia el desarrollo y reducir las inequidades que nuestro
pais aspira a superar.
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Capitulo 10

Avanzando hacia una cultura
de la transparencia

Karina Vigar Lagos'

Claudia Montero Meza?
Constanza Velasquez Toledo3
Guido Vera Barrientos*

Introduccion

La corrupcién se ha instalado como una de las principales
preocupaciones de la ciudadania, tal como lo indica la Encuesta
CEP de mayo de 2019. Esto ha generado que en los Ultimos afos
conceptos como probidad, integridad y transparencia se han hecho
més habituales en el lenguaje de los chilenos y chilenas. Asi es
como estas tematicas se han instalado en el debate nacional y se
han convertido en una de las principales demandas de la ciudadania
para con el Estado.

Asimismo, estos conceptos se han posicionado como uno de los
aspectos centrales de las diversas agendas de gobierno tanto a
nivel nacional como internacional, pues su fortalecimiento incide
directamente en potenciar la institucionalidad de los paises, ya que,
para tener instituciones mas solidas y democraticas, se requiere de
un ordenamiento juridico que cumpla con estdndares adecuados en
materias de integridad publica.

1 Karina Vigar Lagos, es Trabajadora Social, asesora de la Comisién de Integridad
Plblica y Transparencia desde el afio 2013 y contraparte de esta ante la Red de
Lenguaje Claro desde el ano 2018.

2 Claudia Montero Meza es asesora de la Comision de Integridad Publica y
Transparencia desde el ano 2015y Punto de Contacto de Chile frente a la Alianza para
el Gobierno Abierto desde el afio 2020.

3 Constanza Veldsquez Toledo es abogada de la Universidad Catdlica de Chile y
Asesora de la Comisién de Integridad Publica y Transparencia. En sus funciones
le ha correspondido intervenir en diversas instancias nacionales e internacionales
vinculadas a las politicas de integridad y transparencia.

4 Guido Vera Barrientos es abogado de la Universidad Catélica de Chile y Asesor de la
Comision de Integridad Publica y Transparencia. En sus funciones le ha correspondido
monitorear a las distintas instituciones publicas para que estas den adecuado
cumplimiento a las politicas de integridad y transparencia.



En ese sentido, como piedra angular de nuestro ordenamiento, el
principio de probidad tiene reconocimiento constitucional, desde las
reformas a la Carta Fundamental del ano 2005, donde se modifico
el articulo 8°, confiriendo la estructura normativa basica para poder
construir el Sistema de Integridad5 existente, el cual no busca otro
objetivo que propender un Estado al servicio de la ciudadania.

Actualmente nuestro pais se encuentra dotado de una serie
de normativas que constituyen avances importantes para un
verdadero Sistema de Integridad Publica, cuya médula se encuentra
configurada por tres leyes fundamentales que se han dictado dentro
de los ultimos once afos. Estas son: La Ley N° 20.285, también
conocida como Ley de Transparencia, la Ley N° 20.730, también
conocida como Ley del Lobby y la Ley N° 20.880, también conocida
como Ley que Previene los Conflictos de Intereses. Son estas leyes
y sus respectivos reglamentos las que constituyen las bases de este
Sistema de Integridad.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien el Sistema de Integridad constituye
un avance importante en materia normativa, también es fundamental
contar con medidas administrativas, que son parte del engranaje
necesario para un adecuado funcionamiento de la administracién.
Son justamente estas Ultimas medidas las que han permitido la
incorporacién permanente de la ciudadania en las instancias de
comunicacién con el servicio publico.

Las medidas de integridad tienen como sustrato basico la
participacion de la ciudadania, ya sea otorgandole un debido acceso
a la informacién publica, ya sea mediante participacién directa en
determinadas instancias. Por ello, es relevante el fuerte impulso
de participacidn ciudadana que se le ha otorgado a medidas pro-
transparencia, como ocurre con la Alianza para el Gobierno Abierto,
por ejemplo, donde la sociedad civil tiene un rol relevante.

5 Cuando el texto menciona a los Sistemas de Integridad, hace alusién al conformado
en Chile, mediante la implementacién de los Oficio N° 1316 del 27 de Junio de 2017
del Ministerio de Hacienda; Oficio N° 335 de 30 de enero de 2018 del Servicio Civil;
Oficio N° 2305 de 10 de diciembre de 2018 de la Comision Asesora Presidencial para
la Integridad Publica y Transparencia; Oficio conjunto N° 721 de 15 de septiembre de
2021 de la Comisién Asesora Presidencial para la Integridad Publica y Transparencia
y el Servicio Civil.
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Brechas en materia de transparencia

Sin embargo, y a pesar de los resultados alcanzados, urge seguir
avanzando a un mayor estandar de transparencia y participacion,
debido al dinamismo que existe en la materia. Es la existencia de
una buena base normativa la que permite la ambicién de buscar una
mejora constante, y no estar satisfechos con lo ya logrado.

En este sentido se pueden identificar dos tipos de vacios o faltas
en nuestro Sistema de Integridad actual, encontrando por un lado
los vacios normativos, que son necesarios de abordar mediante
modificacion de cuerpos legales, y a los cuales se les denominaran
brechas juridicas. Y, por otro lado, podemos encontrar los vacios no
normativos, que es necesario abordar, mediante cambios culturales.
Tales vacios se denominaran brechas culturales.

En cuanto a las brechas juridicas dentro del Sistema de Integridad,
encontramos en particular, aquellas que existen dentro de la Ley de
Transparencia, la cual se ha erigido como uno de los hitos centrales
de la modernizacion de nuestra democracia.

La actual Constitucidn Politica declara con particular énfasis que son
publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentosy los procedimientos que se utilicen. La ubicacién de
tal disposicién la erige como base de la institucionalidad y como una
condicién necesaria para una sociedad democratica. El derecho que
tiene toda persona a accedery recibir informacion publica implica un
compromiso de honestidad y lealtad entre quienes ejercen la funcidn
publica y la ciudadania, permitiendo con ello cautelar por parte de
los segundos que los primeros antepongan el interés general por
sobre el particular.

En efecto, la Ley N° 20.285, sobre acceso a la informacion
publica, vino a hacerse cargo de una cuestion basica en un Estado
democratico, y que consiste en que la informacion que obra en poder
de los entes de la Administracion sea publica y de libre acceso a
la ciudadania. Esto ha permitido que las personas puedan conocer
no solo las decisiones que toma la Administracién, sino también la
informacién que sirvié como fundamento de las referidas decisiones,
efectuando asi un verdadero control del actuar de la Administracidn.
Esto, en conjunto con otras normas que regulan la transparencia
y la probidad, permiten disminuir y prevenir los eventuales casos
de corrupcion, siendo, en definitiva, una herramienta eficaz para el
mantenimiento del Estado de Derecho.



ad y transparencia en Chile. Tres decadas de avancesy

Enfrentando las brechas juridicas.
Proyecto de Ley Transparencia 2.0

La importancia de esta ley ha motivado que, a mas de diez anos
de su entrada en vigor, exista un consenso transversal en que esta
regulaciéndebe seractualizadaalostiemposactuales, extendiéndose
los sujetos y o6rganos sometidos a su aplicacién, especialmente
en el caso de los drganos auténomos, los que actualmente no se
encuentran sometidos en forma obligatoria al cumplimiento de
obligaciones de transparencia.

Y es en virtud a lo anterior, que en el afio 2018 se presenté por
mensaje del Presidente de la Republica, el Proyecto de Ley Boletin
N° 12.100-07, méas conocido como Proyecto de Transparencia 2.0, el
que identifica ciertos puntos criticos que son necesarios de modificar
y actualizar, de los cuales se hablara a continuacion.

El proyecto de ley ha respondido a la necesidad de extender el
ambito de aplicacidn de la ley a otros sujetos obligados para cumplir
a cabalidad el mandato constitucional, el que tiene como principal
fundamento la igualdad de la aplicacién de la ley a todos los érganos
de la administracion publica. Entre ellos, se agregan a la sujecion
de la ley los dérganos con autonomia constitucional, las empresas
concesionarias de servicios publicos, las corporaciones, fundaciones
y asociaciones municipales y las personas juridicas que reciban
transferencia de fondos publicos.

Esta extension de la ley tendrd como resultado la consolidaciéon de
un estatuto Unico de transparencia, aumentando los estadndares
para toda la Administracién. Asimismo, con la existencia de nuevos
érganos obligados, el proyecto de ley responde a la necesidad de
identificar a una jefatura en cada servicio o institucién obligada para
el cumplimiento de las normas de transparencia.

Es cierto que la ciudadania tiene un rol fiscalizador cada vez mas
relevante, y que es deber del Estado aumentar los estdndares de
rendicién de cuentas, y es con estos dos aspectos en vista, que el
proyecto de ley ha respondido a la necesidad de extender el ambito
de aplicacion de la ley poniendo a disposicién de la ciudadania
mas informacidén, entre ellas, nuevas obligaciones en materia de
transparencia fiscal, lo que se traducird en mayor transparencia
del estado de la situacion financiera de los érganos, cambios en el
patrimonio, pasivos y activos financieros, entre otras.

Ademas, se busca robustecer la institucionalidad de la transparencia,
por medio de la implementacion del Portal de Transparencia del
Estado, el cual contiene los antecedentes y documentos que los
érganos deben publicar por transparencia activa. Asimismo, se
convertird en el Unico canal para disponer dicha informacion, lo que
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permitird una tramitacién centralizada de las solicitudes de acceso a
la informacidén publica realizadas a los érganos del Estado.

Por otro lado, se busca fomentar una nueva gobernanza del Consejo
para la Transparencia, estableciendo exigencias de acceso a sus
consejeros, participacidn de la ciudadania en su nombramiento y el
establecimiento de inhabilidades durante y posterior a su ejercicio,
ademas de establecer nuevas causales de remocidn.

Igualmente, existird la obligacién para el Consejo para la
Transparencia de dar una cuenta publica participativa de la gestion de
las acciones realizadas, la que sera recibida tanto por el Presidente
de la Republica, como por el Senado. Por ultimo, el Consejo para la
Transparencia, contara con un Consejo de la Sociedad Civil (COSOC),
de una composicidn representativa y pluralista, y que tendrd un
caracter consultivo.

Se creard la Comisién de Coordinacién de Transparencia, que
tendrd por funcién procurar el buen funcionamiento del sistema
de transparencia dentro del Estado, y que tendrd una composicion
interinstitucional, con representantes del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, del Consejo para la Transparencia, del
Senado, Camara de Diputados, Poder Judicial y la Contraloria
General de la Republica.

Por Ultimo, para dar mayor concrecién al sistema de transparencia,
se creard la Divisidn de Integridad Publica y Transparencia en el
Ministerio Secretaria General de la Presidencia la que tendra por
objeto la elaboracién, promocién e implementacion de politicas,
planes y programas referidos a integridad publica, probidad en el
ejercicio de la funcién publica, transparencia y gobierno abierto,
reemplazando a la actual Comision Presidencial de Integridad
Publica y Transparencia.

Estas acciones corresponden a la respuesta del Estado para
la promocion y la implementaciéon de la integridad publica,
adecuandose a los nuevos desafios que plantean los tiempos que
correny, especialmente, escuchando a la ciudadania.

Hay muchos aspectos donde existen desafios pendientes, los cuales
actualmente se estan estudiando, tanto en el debate publico como al
interior del gobierno, politicas, leyes y medidas que buscan promover
la probidad y la transparencia en el ejercicio de la funcién publica
en diversas areas, como los es el mundo municipal, las compras
publicas, la proteccion a denunciantes, el sector defensa, entre otras.

La promocidn y constante construccion de un Sistema de Integridad
Plblica, es una cuestién que compete a toda la ciudadania y en
la cual cada uno debe contribuir, ya que solo de esa manera, con
participacion, con transparencia, con control efectivo y colaborativo,
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se puede avanzar en aumentar la confianza en las instituciones y en
alcanzar mayores estadndares de probidad y transparencia.

Enfrentando las brechas culturales

En este punto, se identifican los vacios no normativos, los que
sustentan las bases de la cultura de integridad en nuestra nacion,
y que permiten que sean la ciudadania los que se empoderen y
participen activamente en la toma de decisiones. Pero para una
adecuada intervencién de las personas, se requiere tanto de
instancias de participacion, como de la entrega de informacién en
formatos accesibles a todos, en un lenguaje entendible e idéneo para
todos y todas.

En relacion con ello, es probable que la dificultad del Estado
en comunicarse adecuadamente con la ciudadania y la falta de
participacion de la ciudadania y/o sociedad civil en el disefio de
las politicas publicas, son brechas que requieren ser abordadas. A
continuacion, se revisaran dos tematicas que apuntan en la direccidn
de acercar el Estado a las personas que lo conforman, fomentando
una mejor comunicaciény la participacién efectiva en la formulacidn,
desarrollo e implementacidn de politicas publicas. Particularmente,
se revisaran los conceptos e iniciativas de Lenguaje Claro y Gobierno
Abierto.

Lenguaje Claro, una herramienta necesaria
para el Estado

En la actualidad, para muchas personas, el escribir o hablar de
manera ostentosa, con palabras no conocidas por el comun de la
ciudadania, con tecnicismos, sigue siendo sinénimo de un cierto
prestigio, aunque muchos no entiendan lo que se pretende comunicar.
Lo descrito, crea una brecha comunicacional para personas que
deseen entender su mensaje, lo que puede ser particularmente
complejo cuando este emana desde el Estado a la ciudadania.

El ejercicio de la funcion publica es una tarea que requiere que las
diversas instituciones estén permanentemente al servicio de las
personas. Como consecuencia de lo anterior, los érganos de la
Administracion del Estado deben fortalecer la capacidad de entregar
de manera clara y comprensible la informacidén que solicitan las
personas al Estado, en relacion con los servicios que estos brindan.
Todas las personas que conforman la administracion publica deben
ser capaces de tener una relacién transparente, directa y fluida con
las personas a quienes servimos.

desafios
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Historia

Para entender mas sobre el lenguaje claro, es necesario conocer
sobre su historia. Durante el ano 1940 ya se comenzaba a hablar
sobre este tema. Winston Churchill, Ex Primer Ministro del Reino
Unido durante la Segunda Guerra Mundial, hizo un memorandum
para acortar los documentos oficiales, tomando asi conciencia de
la dificultad en la lectura comprensible de la normativa. Pese a este
paso, no existieron avances concretos y tomd varios afios mas para
que se le diera la real importancia a la tematica (Bianchi, 2018).

Es en Estados Unidos donde comienza una iniciativa o movimiento
en busca del lenguaje claro, conocido como lenguaje llano o lenguaje
sencillo. Existen registros que senalan que desde Thomas Jefferson
se remontan las primeras iniciativas en tal sentido. Sin embargo,
es en 1977 que el movimiento se comienza a fortalecer, ya que, el
crecimiento del consumismo exigia un lenguaje comprensible en las
contrataciones, puesto que se afirmaba que los abogados estaban de
acuerdo en que la ciudadania no deberia entender lo que firmaban
(Goldstein, 1977).

Lo antes expuesto, generaba un conflicto para las personas que
necesitaban entender las contrataciones. Ello, logré dar fuerza al
movimiento que buscaba la claridad en las transacciones.

Frente a la necesidad de la ciudadania de contar con informacion
clara, el Banco "Citibank” dio cuenta que los abogados de la
institucion informan que los contratos que son comprensibles tienen
menos probabilidades de ser incumplidos (Goldstein, 1977). Es asi
como Citibank se posiciona como el primer banco en redactar sus
contratos en lenguaje claro.

Lo relatado empieza a evidenciar la concientizacion de la necesidad
de contar con informacion, documentacion y procesos claros para la
efectividad de la comunicacidn.

Posteriormente en 1979, en Nueva York, Estados Unidos, se aprobé
una ley que buscaba que la comunicacién a los consumidores se
realizard de una manera clara y sencilla, la que lleva por nombre
“New York Plain English Law” o en espafiol “Ley del inglés llano de
Nueva York”. Desde esa época, existe una clara concientizacién por la
necesidad de esta forma de escrituracion, siendo el anterior uno de
los primeros pasos de relevancia para lo que vendria posteriormente.

En el mismo pais, el presidente Bill Clinton en 1998, recomienda
a través de un memorandum, el uso del lenguaje claro en la
escritura del gobierno, a través del “Memorandum Plain Language
in  Government Writing” -"Lenguaje Sencillo en Escritura
Gubernamental’, en espanol-. El siguiente hito sobre la materia fue
el conocido “The Plain Writing” -La Escritura Sencilla- en el afo
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2010, bajo la administracién del presidente Barack Obama.

El movimiento resulta relevante y activo también al otro lado del
Océano Atlantico. En el Reino Unido, los grupos no gubernamentales
activos en la materia son “Plain English Campaing”y “Plain Language
Commission”, teniendo gran influencia sobre la escrituracion en
el pais (Academia Parlamentaria, 2015). Ademds, existen otras
organizaciones reconocidas en el desarrollo del lenguaje claro:
PLAIN (Plain Language Association International) y Clarity. Ambas
cuentan con miembros asociados de diferentes partes del mundo,
todos interesados en promover en sus Estados la utilizacion de una
comunicacién sencilla para el relacionamiento con sus habitantes.

En relacidén con los avances en lenguaje claro en habla hispana,
México fue pionero, con el disefo del “Manual de lenguaje ciudadano”.
Este manual muestra cdmo escribir textos en lenguaje ciudadano
para crear documentos mas accesibles, claros e informativos, que
ayuden a servir de mejor manera a las personas que lo necesiten
(Gobierno del Estado de México, 2007). Se busca por medio de él, que
el Gobierno del Estado Mexicano en su relacion con la ciudadania,
se sustente en la necesidad que las personas entiendan lo que se
comunica. Solo ello permitird que puedan ejercer adecuadamente
sus derechosy, sin duda, serd un apoyo a los servicios publicos, para
lograr la confianza y la cercania con la ciudadania.

Chile también se ha hecho parte del lenguaje claro, sumandose al
activismo demostrado a nivel internacional. En el ano 2017, se firma
un Acuerdo de Colaboracién entre la Excelentisima Corte Suprema,
la Honorable Cémara de Diputados y Diputadas, la Contraloria
General de la Republica, el Consejo para la Transparencia, la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso y la Biblioteca del
Congreso Nacional, uniéndose posteriormente el Ministerio
Secretaria General de la Presidencia. En tal acuerdo, todas estas
instituciones, se comprometieron a consolidar una Red de Lenguaje
Claro, instaurando herramientas de lenguaje claro al interior de sus
servicios y promoverlo en otras instituciones publicas con las cuales
se relacionen, entre otros compromisos (Red de Lenguaje Claro,
2017).

Lenguaje Claro, una herramienta necesaria
para el Estado

El compromiso adquirido desde las instituciones publicas ha traido
indudables frutos. Primero, se comenzé con la concientizacidn sobre
la importancia de instaurar esta herramienta en el Estado, lo que
significd que diversos servicios y organismos hayan acudido a la Red
de Lenguaje Claro buscando informacién y estrategias sobre cémo
instaurarlo en sus instituciones.
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Por lo tanto, se hace primordial implementar politicas de lenguaje
claro en todas las interacciones que se den entre el Estado y la
comunidad, es decir, un estilo de comunicacién que priorice la
entrega de informacidn relevante a las personas de forma simple
y transparente. Lo anterior, con el objetivo que la informacién sea
accesible y entendible para la ciudadania, usando palabras sencillas
que faciliten su comprensién y utilizando una estructura que sea
coherente con lo que se busca comunicar.

En lo esencial, la meta del uso del lenguaje claro es transmitir
de manera precisa y directa los mensajes de los érganos de la
Administracion del Estado a la ciudadania y, con ello, facilitar su
entendimiento, teniendo impactos positivos, tanto para la ciudadania
como para los servicios publicos, en cuanto permite: (i) incrementar
los niveles de confianza de las personas hacia el Estado; (i) maximizar
la eficiencia en el uso de los recursos publicos; y (i) promover la
integridad, la probidad, la transparencia y el acceso a la informacion
publica, fortaleciendo asi la democracia y la participacién ciudadana
(Red de Lenguaje Claro, 2017).

Para el logro de lo descrito es necesario implementar dentro de
la Administracion del Estado el uso del lenguaje claro de manera
constante, ya sea en la elaboracion de documentos, en la atencidn
presencial o telematica de la ciudadania, y en el marco de cualquier
interaccion que se dé con las personas. En ese sentido es que las
instituciones que son parte de la Red de Lenguaje Claro Chile han
trabajado constantemente en la implementaciéon de herramientas
y estrategias para el uso del lenguaje claro al interior de sus
administraciones.

Asi también, resulta destacable el trabajo realizado por el Poder
Judicial, creando la Comisién de Lenguaje Claro, en el afo 2015, por
decisién del Pleno de la Corte Suprema, constituyéndose como una
instancia de reflexidn respecto al rol que juega el lenguaje sencillo
en el acceso a la justicia de los ciudadanos y ciudadanas.®

En el mismo orden, el Consejo para la Transparencia, ademas de
buscar la implementacion del uso del lenguaje sencillo al interior
de su institucion, también promueve su uso en las respuestas de
solicitudes de acceso a la informacién publica, para lo cual el Consejo
ha difundido recomendaciones en tal sentido y ha implementado y
disenado cursos vy talleres dirigidos a funcionarios y funcionarias
dedicados a la redaccién de dichas respuestas.

Por su parte, la Subsecretaria General de la Presidencia, a través de
la Comisién de Integridad Publicay Transparencia, mediante el Oficio

6 Véase: https://www2.pjud.cl/1919
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NO 468, de 2021, recomendd a funcionarias y funcionarios de toda la
administracién publica el uso del lenguaje claro en la interaccion
con la ciudadania en relacién con la atencidn presencial, telematica
y telefénica, y también para las respuestas escritas [Ministerio
Secretaria General de la Presidencia [MINSEGPRES], 2021).

Cada dia son mas las instituciones interesadas en la implementacion
de una comunicacidén clara, sencilla y de facil comprensién para
sus usuarios y usuarias, logrando dimensionar los beneficios que
trae consigo la implementacién de esta herramienta, que entrega
confianza y transparencia a las personas.

Pese a lo anterior, alin hay un largo trabajo para el lenguaje claro en
nuestro pais. Elobjetivo esperado es que toda comunicaciéon emanada
desde las instituciones publicas deberia estar en un lenguaje y
formato comprensible, al igual que las comunicaciones al interior
de los servicios. Lo ultimo, facilitaria el trabajo comunicativo para
aquellos funcionarios y funcionarias dedicados al trabajo directo con
las personas, pues, si quienes conforman la administracién publica
comprenden la informacién de sus servicios, lograran transmitirla
de la misma forma a las personas.

Por ultimo, indicar que el Proyecto de Ley de Transparencia 2.0,
presentado por mensaje del ejecutivo en el ano 2018, actualmente en
segundo trdmite legislativo, viene a consolidar un gran avance, pues,
consagra el principio de Lenguaje Claro en nuestro ordenamiento
juridico. Asi, en él se establece, que la generacidn, publicacién y
entrega de la informacidn publica requerida a los érganos del Estado
debe basarse en el principio de lenguaje claro de manera que la
informacion sea comprensible por cualquier persona.

El Gobierno Abierto en la administracion publica

En septiembre de 2021 se cumplieron diez anos desde el lanzamiento
de la Alianza para el Gobierno Abierto, instancia que tiene por objetivo
que los gobiernos generen, mediante planes de accion, compromisos
concretos para promover la transparencia, la rendicion de cuentasy
la participacién para disefary desarrollar mejores politicas publicas.
Chile ha presentado un trabajo consistente en la materia a través
del tiempo, repensando y mejorando sus procesos de cocreacién de
Planes de Accién de Gobierno Abierto.

Los Planes de Acciéon de Gobierno Abierto, son la finalidad principal
de la alianza, asi como un requisito para ser parte de esta. Su
desarrollo implica el trabajo colaborativo entre actores del sector
publico, organizaciones de la sociedad civil, academia y ciudadania,
para definir en conjunto los compromisos que seradn parte de estos.
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Los Planes de Accién constituyen todo un desafio para el sector
publico, pues, implican una apertura en la toma de decisiones de
la administracién publica. Es por ello, que para lograr el objetivo
se deba encontrar el equilibrio entre respetar el marco normativo,
en especial las atribuciones de los drganos y generar espacios
participativos y de involucramiento ciudadano. Junto a ello, se
deben manejar las expectativas de la ciudadania, considerar las
limitaciones de recursos humanos y financieros, respetar plazos y
cadenas de autorizacién y funcionamiento, considerar apoyos desde
las autoridades politicas y jefaturas, entre otras circunstancias.

El ejercicio de identificar estos factores ha sido parte del aprendizaje
que se ha alcanzado durante los afios en que Chile ha participado de
esta iniciativa. Aln falta para que Gobierno Abierto sea ampliamente
conocido en la administracién publica chilena. No obstante, los
avances que se han logrado son dignos de destacarse.

Por tanto, se presentaran los antecedentes, la historia del concepto
gobierno abierto, el trabajo realizado, los avances de Chile en la
materia y los desafios a futuro.

Antecedentes

En sus inicios, el concepto de gobierno abierto surgié en el contexto
del debate de la Ley de Libertad de Informacién de Estados Unidos
en 1966. En esta discusion, se hablé de gobierno abierto como un
equivalente de rendicién de cuentas publicas y al uso y difusion de
informacion gubernamental de caracter sensible, asi lo afirmé Yu'y
Robinson (como se citdé en OCDE, 2015). También, existen registros
de su uso haciendo referencia a la necesidad de “abrir ventanas”
del sector publico en Reino Unido, con el fin de reducir la opacidad
de las acciones gubernamentales como lo sefnalan Chapman y Hunt
(como se cita en Ramirez-Alujas, 2011). Sin embargo, el concepto
“gobierno abierto” es una terminologia nueva, y en sus inicios no
logré gran popularidad o irrumpir en la agenda publica.

En su concepcidn original, el término gobierno abierto se centraba en
dar mayor fluidez en la relacion de la sociedad civil con el Gobierno
y la administracion publica, con el fin de aumentar la participacién
ciudadana e involucrar a la ciudadania en la elaboracion de politicas
publicas (Ramirez-Alujas, 2011).

Durante las siguientes décadas, Chapman y Hunt (como se cita en
Ramirez- Alujas, 2011) sefalaron que, si bien el concepto de gobierno
abierto siguid siendo de bajo perfil, adquirié nuevas caracteristicas,
como el acceso y libertad de informacion, la proteccion de datos y
la disponibilidad de informacidn sobre actividades gubernamentales
para la opinion publica. Este auge se relaciona directamente con
el avance tecnoldgico y las herramientas que proporciona para
mejorar e innovar en el sector publico y la apertura de canales de
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comunicacion basados en la fluidez e inmediatez de la informacion.

Desde la década de 1990 e inicios del afo 2000, se evidencia un
crecimiento en los avances tecnoldgicos, los cuales presentaron
una oportunidad para usarlos en el sector publico. La extension
del internet a nivel global es uno de los principales elementos
que propician las condiciones para poner en practica y fomentar
la idea de “gobierno abierto” (Calderdn y Lorenzo, 2010). Este
concepto implica un cambio en el entendimiento y en la forma en
que la ciudadania se comunica con sus gobernantes, generando
espacios comunicacionales mas horizontales. Ademas, el avance
tecnoldgico y el cambio valdrico generan una ciudadania que exige
mas transparencia y mas rendicidn de cuentas en las acciones del
gobierno, y también demandan mas participacion en los asuntos
publicos (Calderény Lorenzo, 2010).

Aunque el elemento tecnolégico es importante para entender el
avance del concepto “gobierno abierto”, no se puede confundir con
gobierno digital o gobierno electrénico, ya que ambos términos
hacen referencia al uso de las TICs (Tecnologias de la Informacién y
la Comunicacion) para facilitar la vida de las personas y disminuir la
burocracia, lo que no implica un cambio de fondo o en profundidad
de los estados y administraciones (Ramirez-Alujas, 2011). Estas
iniciativas se centran en la digitalizacion y facil accesibilidad a
procedimientos, pero no generan un cambio cultural u organizacional
a diferencia del gobierno abierto, el cual “fluye desde la conviccion
de repensar la administracion publica, de transformar la sociedad
y contribuir a desarrollar democracias mas sanas, de pasar de las
jerarquias a las redes, de asumir compromisos transversales vy
generar, en conjunto, con otros actores sociales y econdmicos, valor
publico” (Ramirez-Alujas, 2011, p. 103).

Si bien es un principio que ha tomado notoriedad, la idea de gobierno
abierto se relaciona directamente con los valores democraticos, ya
que “subyace ala mayoria de las constitucionesy leyes fundamentales
de los estados occidentales modernos (..] y ofrece espacios de
consulta y participacion a un amplio abanico de intermediarios
sociales” (Calderdn y Lorenzo, 2010, p. 13).

Esasicomoseplanteden OCDE Policy Brief [citado en Ramirez-Alujas,
2011, p. 107), que gobierno abierto se refiere “a la transparencia de
las acciones del Gobierno, la accesibilidad de los servicios publicos
e informacién, y la capacidad de respuesta del Gobierno a las nuevas
ideas, demandas y necesidades”.

Como expone Ramirez-Alujas y Giemes (2013}, el término gobierno
abierto ha tenido una evolucién, avanzando desde una perspectiva
centrada en la transparencia en la administracién publica, hacia
enfocarse en cdmo los gobiernos pueden interactuar con la
ciudadania basados en la cocreacién y generacion de valor publico.
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El concepto de gobierno abierto ha evolucionado y sumando robustez
a su definicién. Actualmente, en su desarrollo conceptual existen
ciertas categorias y consideraciones para poder hablary llamara un
gobierno como abierto. Por tanto, referirse a gobierno abierto abarca
una gran variedad de “principios y practicas cuya finalidad es hacer
que la relacién entre los gobiernos y los ciudadanos mas dindmica,
mutuamente benéfica y basada en una confianza reciproca” (OCDE,
2015, p. 3).

Beneficios de un gobierno abierto

Las iniciativas de gobierno abierto aportan una serie de beneficios
a los Estados que deciden implementarlas: aumentan los niveles de
transparencia, se impulsa lainnovacion en el sector publico, se abren
espacios de participacion para los ciudadanos, permitiendo que se
involucren en la toma de decisiones, en el disefio y formulacion de
politicas publicas, aumentando su legitimidad. También, se generan
espacios para la rendicién de cuentas de los servicios publicos y se
pone a disposicion informacion sobre las acciones del gobierno.

Todos estos principios y acciones no son novedosos, ya que son
practicas usadas a lo largo de la historia, pero al aglutinarlos y
presentarlos en conjunto como una nueva forma de gobernar,
de gestionar y relacionarse con la ciudadania, el gobierno abierto
se comprende como una forma de entender el rol del Estado asi
lo menciona Llinares (como se cita en Calderdn y Lorenzo, 2010).
Ademas, se constituye como “un instrumento importante para
preservar, o reforzar cuando sea necesario, la confianza publica”
(OCDE, 2015, p. 3). Abal sefiala que el gobierno abierto “permite
robustecer la confianza ciudadana en sus representantes y en las
instituciones estables, profundizar la democracia y volver mas eficaz
y eficiente el accionar de la administracién publica” [como se cité en
Calderény Lorenzo, 2010, p. 219).

Ademas de generar confianza publica, se desprenden otros
beneficios de implementar politicas y marcos de trabajo en gobierno
abierto, mas y mejor acceso a informacion, mejorar el desempefo
econémico y la eficiencia de los gobiernos, reducir la incidencia
de corrupcién y elevar los estandares en la gestién publica y la
prestacion de servicios (Gavelin, Burall, y Wilson, 2009).

Alianza para el Gobierno Abierto (AGA) -
Open Government Partnership (OGP)

La Alianza para el Gobierno Abierto es una iniciativa de caracter
multilateral, creada en el ano 2011, que busca promover los valores
de transparencia y rendicién de cuentas en los gobiernos con el fin
de mejorar la calidad de estos y de los servicios que son brindados
a los ciudadanos. Sus origenes estdn asociados a las demandas de
los ciudadanos y ciudadanas por “gobiernos mas transparentes,
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efectivos y que rindan cuentas, con instituciones que robustezcan
la participacion de la sociedad y respondan a sus necesidades y
aspiraciones” (Naser y Ramirez-Alujas, 2014, p. 15). Esta iniciativa
se basa en compromisos voluntarios de los miembros, y para lograr
sus objetivos, la Alianza para el Gobierno Abierto trabaja de manera
constante con entidades gubernamentales y de la sociedad civil,
generando instancias de didlogo y cooperacion.

La relevancia de impulsar esta iniciativa fue expresada en el Informe
del Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés, el
Tréfico de Influenciasy la Corrupcién (2015) en el que se recomienda:
“En los Ultimos anos, la comunidad internacional ha creado distintas
instancias que buscan fomentar la interaccién entre gobierno vy
sociedad civil, con el objeto de mejorar la gestion y construir nuevas
confianzas con los ciudadanos a través de politicas de fortalecimiento
de la transparencia, participacidn ciudadana, rendicién de cuentasy
uso innovador de la tecnologia, entre otros. En esa linea, el Consejo
recomienda fortalecer la participacién de Chile en instancias de este
tipo, como en la actualidad lo son la Alianza para el Gobierno Abierto
(...J" [Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés, el
Tréfico de Influencias y la Corrupcidn, 2015, p. 47).

La Alianza funciona en base a cuatro principios:
1. Transparencia
2. Rendicién de cuentas
3. Participacion ciudadana
4. Tecnologia e innovacion para la apertura y la
rendicion de cuentas

De acuerdo con lo expuesto por Naser y Ramirez-Alujas (2014), la
alianza ha definido cinco desafios que deben ser abordados por los
planes de accion de los paises que la integran: mejorar los servicios
publicos, incrementar la Integridad Publica, tener una gestion
mas efectiva y eficiente de los recursos publicos e incrementar la
responsabilidad corporativa y la rendicién de cuentas del sector
privado.

Gobierno Abierto en Chile

Chile manifesté su interés de unirse a la Alianza para el Gobierno
Abierto en 2011, mediante una carta de intencién suscrita por el
Ministro Secretario General de la Presidencia. Desde entonces es
dicho Ministro quién representa al Gobierno de Chile ante la Alianza.

Como requisito para formar parte de la alianza, cada Estado
miembro debe desarrollar un Plan de Accidn en Gobierno Abierto
cada dos afos, a través de un proceso abierto y participativo. Este
debe contener una serie de compromisos concretos y medibles
que fortalezcan y fomenten los cuatro principios anteriormente
expuestos. Chile ejecutd un primer Plan de Accién en los afios 2012-

249



250

2013, un segundo Plan en los anos 2014-2016, elabord un tercero
para el periodo 2016-2018, desarrollé el cuarto Plan de Accién entre
los afios 2018-2020, y actualmente se encuentra en implementacion
el quinto Plan de Accién para el bienio 2020-2022. Asimismo, el
pais ha trabajado en ir mejorando sus procesos participativos,
promoviendo la apertura y el involucramiento de la sociedad civil y
academia, asi como la participacién mas activa de las instituciones
del sector publico.

En el contexto de la participacién en la Alianza para el Gobierno
Abierto, el Gobierno de Chile ha ido més alld de la mera coordinacién
de Planes de Accidn, postuldndose para ser miembro del Comité
Directivo de la alianza, logrando ser parte de este en el periodo 2015-
2017. EL Comité Directivo de la Alianza para el Gobierno Abierto,
se compone de representantes de gobierno y de la sociedad civil,
que en conjunto guifan las acciones de la alianza manteniendo los
estandares de esta con el fin de garantizar su sostenibilidad a largo
plazo.

También, en consonancia con los principios de la Alianza para el
Gobierno Abierto, Chile cuenta con un foro multi-actor entre gobierno,
sociedad civil y academia, en que se discuten las acciones de Chile
en el contexto de la Alianza. El foro multi-actor a nivel nacional
es conocido como Mesa de Gobierno Abierto, creada mediante
la Resolucion Exenta N° 852 del 31 de julio de 2017 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, la cual tiene por objetivo servir
de instancia participativa entre los distintos actores que participan
en los procesos de la Alianza para el Gobierno Abierto en Chile.

La Mesa de Gobierno Abierto estd conformada por el Subsecretario
Generalde la Presidencia, o a quién este designe, quien estard a cargo
de presidir la Mesa de Gobierno Abierto; un o una representante de
las organizaciones de la sociedad civil; un o una representante que
tenga la calidad de académico o académica; y, un o una representante
de un organismo internacional con representacién en Chile. Sus
principales funciones son “contribuir en el disefio, implementacion,
seguimiento y evaluacion, tanto de los Planes de Accidn, como de los
compromisos contenidos en estos” (Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, 2018, p. 9). Ademaés, la formalizacién del foro multi-
actor, generd un "mecanismo de gobernanza de las acciones de
Chile en materia de gobierno abierto, ya que regula las actividades
y toma de decisiones sobre estas tematicas” (Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, 2018, p. 9).

Acciones en gobierno abierto: Planes de Accion

Los Planes de Accién son la forma que tienen los gobiernos
de concretar los principios de gobierno abierto, mediante la
implementacién de estos en las dindmicas internas de trabajo de las
instituciones publicas para resolver problemas publicos. Esto con



ad y transparencia en Chile. Tres decadas de avancesy

la finalidad de generar mejores soluciones y una mejor entrega de
servicios publicos.

La elaboracion de Planes de Accién en el contexto de la Alianza
para el Gobierno Abierto exige el establecimiento de mecanismos
que permitan a las organizaciones de la sociedad civil, academia y al
publico en general, incidir en las medidas que son incluidas en los
planes como compromisos del pais. En Chile, se ha canalizado esta
participacion a través de mecanismos tales como mesas de trabajo
participativas y consultas publicas por medios electrénicos. Los
compromisos que en definitiva son incorporados al Plan de Accién,
sonvoluntariamente adquiridos por cada institucién publica que sera
la responsable de la implementacion del compromiso respectivo.

El camino que ha recorrido Chile en cuanto a los Planes de Accién
ha sido resultado de un trabajo colaborativo, tanto con la Mesa de
Gobierno Abierto, asi como de los actores de las organizaciones
de la sociedad civil, academia y ciudadania que han visto en los
principios de gobierno abierto una oportunidad para involucrarse en
la gestion del Estado. Estos son los actores que han impulsado la
agenda de gobierno abierto a ir mas alld de solamente cumplir con
las atribuciones encomendadas, velando por el cumplimiento de los
procedimientos internos. Sino que hacen un lWlamado a pensar en
diferentes maneras de llegar al mismo propésito.

Por otra parte, desde la Comisién de Integridad Publica vy
Transparencia, entidad que coordina los temas de gobierno abierto a
nivel nacional, se ha promovido la participacién de estos actores, ya
que sus demandas y visién han sido analizadas y escuchadas, siendo
la retroalimentacion necesaria para ir mejorando los ejercicios de
participacion y promoviendo mas espacios de involucramiento de
la ciudadania. Esto no es una tarea facil cuando se trabaja en un
ambiente donde predomina la desconfianza en las instituciones
publicas.

Gobierno Abierto presenta una oportunidad de hacerse parte en la
busqueda de soluciones colectivas a problemas publicos, trabajando
en base a la cocreacion, la colaboracion, y, especialmente, a partir
de la confianza. Si bien la generacién de Planes de Accién no es
perfecta, ya que siempre los procesos se pueden evaluar y mejorar,
los aportes de la Mesa de Gobierno Abierto, organizaciones de
la sociedad civil, academia y ciudadania, son los que nos hacen
constantemente repensar este proceso con el objetivo de mejorarlo
y hacerlo aun més participativo y abierto.

El primer Plan de Accién fue el primer pilotaje en términos de
gobierno abierto, y el segundo Plan mas bien un proceso de
adaptacién a las transiciones politicas. Ambos tienen resultados
interesantes, y corresponden a los primeros pasos realizados
por Chile en la materia. Cuentan con compromisos que hasta hoy
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perduran en el tiempo, pero fueron més limitados en términos
de participacidon ciudadana, considerando instancias mas bien
informativas y consultivas que vinculantes.

El tercer Plan de Accién representd la transicién hacia una mayor
participacion. Desde las organizaciones de la sociedad civil y
academia que participaban del foro multi- actor se presentaron una
serie de observaciones a como se estaban llevando los procesos
de elaboracién de los Planes de Accion de Gobierno Abierto,
demandando mds apertura y rendicidon de cuentas. La respuesta
institucional fue buscar distintas maneras de generar espacios
participativos que apuntaron a resolver estas demandas. Uno de
los grandes legados de este Plan de Accién fue el compromiso de
formalizar el foro multi- actor, lo que hoy se conoce como Mesa de
Gobierno Abierto. Esta accidon generd un espacio de participacion
horizontal entre los actores que conforman dicha mesa, y, aln més
importante, que los actores se apropiaran del proceso.

Por su parte, el cuarto Plan de Accién fue el primero en ser
implementado con la Mesa de Gobierno Abierto en funcionamiento, lo
cual permitid contar con los aportes de los actores que la conforman
en la definicion del disefo, implementacion y seguimiento de los
Planes de Accion. Gracias a este trabajo en conjunto es que hoy
se habla de “cocreacién” de los Planes de Accidn, que se abrieron
espacios participativos que contemplaban conversaciones entre las
instituciones implementadoras con la sociedad civil, academia vy
ciudadania, y que se cuente con un Panel de Seguimiento en linea
paramejorar la rendicidn de cuentas, donde cualquier persona puede
acceder a los reportes de avances y porcentaje de cumplimiento de
cada compromiso.

Por su parte, el quinto Plan de Accién contd por primera vez, con
la participacion y compromisos de los tres Poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo y Judiciall avanzando hacia un Estado Abierto,
también cuenta con cinco compromisos propuestos por el sector
publico, cuatro compromisos levantados desde las organizaciones
de la sociedad civily uno por parte de la academia, completando diez
en total. Adicionalmente, este Plan de Accion considerd distintas
etapas participativas, donde se utilizaron consultas publicas en linea,
mesas de participacién en las cuales participaron organizaciones de
la sociedad civil y academia como facilitadores y moderadores de
dichas instancias, y, para finalizar con mesas técnicas, instancias
donde las instituciones publicas implementadoras, organizaciones
de la sociedad civil y academia, se reunian para definir el contenido
de los compromisos que forman parte del Plan de Accion.

Otro aspecto que considerar del quinto Plan de Accién es que
contiene un compromiso para generar una hoja de ruta para la
institucionalizacion de gobierno abierto. La elaboracién de una hoja
de ruta “permitird contar con un plan de trabajo y curso de accién



ad y transparencia en Chile. Tres decadas de avancesy

claro en materia de Gobierno Abierto, ademas de promover la
participaciony cocreacién de actores provenientes del sector publico,
organizaciones de la sociedad civil, academia y todas las personas
interesadas” (Ministerio Secretaria General de la Presidencia, 2021,
p. 35).

Estas experiencias han promovido el aprendizaje al momento de
plantear y generar reformas de gobierno abierto en el contexto de
los Planes de Accién abriendo las puertas a la participaciény a la
retroalimentacion, de cierta forma exponiendo nuestros procesos al
escrutinio publico, siendo un ejercicio completamente enriquecedor.
Particularmente, gran parte de los logros y avances del quinto Plan
de Accién de Gobierno Abierto, presentado oficialmente en 2021, no
hubiesen sido posible sin este ejercicio de aprendizaje y de empuje
proveniente de distintos sectores que han participado de este desafio.

La historia de los Planes de Accién, como se formularon y los
compromisos que contienen, se pueden encontrar facilmente en
linea, pero la intencién de este apartado no es mostrar una lista
de compromisos, si no que repasar como los Planes de Accidn han
sido un instrumento dindmico, que ha permito abordar demandas
de la sociedad civil, academia y ciudadania y transformarlas en algo
concreto: en un compromiso de gobierno abierto. Si bien su alcance
es limitado, esta ha sido una respuesta institucional para responder
a problemas publicos planteados por distintos actores.

Para finalizar, es importante destacar que, al trabajar con un
ecosistema diverso de actores, se han encontrado grandes aportesy
voluntades, tanto del sector publico, de la sociedad civily la academia.
En los espacios de didlogo generados en el marco de gobierno
abierto, hemos presenciado como funcionarios, funcionarias,
directivos y directivas publicas, independiente del gobierno o
sector que representan, se han comprometido con los principios
de gobierno abierto y su participacién en los Planes de Accidn, asi
como hemos visto a organizaciones de la sociedad civil y academia
dispuestos a colaborar, facilitar y cooperar con el sector publico
para generar circulos virtuosos en la definicién e implementacion
de compromisos.
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Conclusiones

Avanzar en la construccion y mejora de una Sistema de Integridad
requiere generar esfuerzos significativos desde la administracion
publica, ya que se debe trabajar en construir una cultura de integridad
y de transparencia que promueva el cumplimiento de las normativas
vigentes. Los pilares de este sistema guardan relacion con la Ley de
Transparencia, la Ley del Lobby y la Ley que Previene los Conflictos
de Intereses.

Ademas, se han impulsado nuevas medidas, como el Proyecto de
Ley Transparencia 2.0, que no tan solo buscan robustecer el Sistema
de Integridad, sino que tiene por objetivo profundizar los valores de
transparencia en la gestién publica, abarcando vacios normativos
0 brechas juridicas, incluyendo nuevas instituciones obligadas a
someterse a mayores estandares de transparencia.

Si bien se reconocen estos cuerpos legales como necesarios para un
Estado democratico, es necesario preguntarse si son suficientes para
responder a las demandas actuales de la ciudadania. Es aqui donde
se encuentra la oportunidad para abordar las brechas culturales
como una forma de enfrentar los nuevos desafios de la gestion
publica. Sobre este Ultimo punto, puede apreciarse, que nuestro
pais ha recogido la necesidad que tiene el Estado de transmitir de
manera precisa y directa los mensajes a la ciudadania, para facilitar
su entendimiento, lo que redunda en impactos positivos, tanto para
las personas como para los servicios publicos.

El concepto Lenguaje Claro se ha instalado como una herramienta
de comunicacién necesaria en la gestion publica, donde se destacan
esfuerzos como la creacion de la Red de Lenguaje Claro, la Comisién
de Lenguaje Claro del Poder Judicial, del diseno de cursos por parte
del Consejo para la Transparencia y de dos importantes hitos: las
recomendaciones emanadas de la Comisidn de Integridad Publica
y Transparencia a toda la administracién publica en esta materia
y la incorporacién del Principio del Lenguaje Claro en nuestro
Ordenamiento Juridico.

Por otra parte, también se expuso sobre el origen del concepto de
gobierno abierto, una herramienta que tiene mucho potencial y
desafios por delante para instalarse como algo natural dentro de
la administracion publica. El trabajo realizado en el contexto de la
Alianza para el Gobierno Abierto ha servido de aprendizaje, por tal
motivo, desde la Comisidn de Integridad Publica y Transparencia se
reconoce en el uso de las metodologias de cocreacidny apertura que
conlleva gobierno abierto como una oportunidad para mejorar los
planes, proyectos y programas publicos y los servicios que entrega
el Estado.
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Sibien es una tarea desafiante, se debe avanzar a generar soluciones
a los problemas publicos con la ciudadania y en mejorar la forma en
que el Estado se comunica con las personas, de manera que sea una
comunicacién claray simple.

Promover este tipo de acciones ayudard a promover la confianza
en las instituciones publicas, fortalecer la democracia y crear
valor publico. En tal sentido, la inclusidn de los conceptos lenguaje
claro y gobierno abierto en el Proyecto de Ley de Transparencia 2.0
presenta una oportunidad para profundizar estos valores y alcanzar
a mas instituciones publicas, es decir, ir mas alld de lo normativo
para promover la apertura, claridad, transparencia, colaboracion y
rendicion de cuentas en la Administracion del Estado.

Para finalizar, si bien es importante contar con cuerpos normativos
que definan y promuevan la transparencia y apertura de las
instituciones publicas, la normativa no estd completa sin instancias
de participacién ciudadana que promuevan el involucramiento en la
gestion publica. Las leyes son herramientas que entregan un piso
desde el cual partir, pero las instancias dirigidas a la ciudadania se
crean a través de acciones desde la Administracién del Estado.
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Empatia y buen trato para
superar la desconfianza

Pablo Sepulveda Moreno!

“Con una especie de atroz simplismo, extirpamos el 6rgano
y exigimos la funciéon. Formamos hombres sin corazén,

y esperamos de ellos virtud y arrojo”.
C.S. Lewis

Introduccion

Los avances de Chile en materia de probidad, integridad vy
transparencia, tanto en el plano legislativo como en el dmbito de
la implementacion de los sistemas de soporte, para el efectivo
cumplimiento de las normas, han orientado el ejercicio honesto y
leal de la funcién publica.

El acceso a la informacion publica, la declaracién publica de
intereses y patrimonio, el registro de las audiencias y donativos, la
mayor participacion ciudadana, la provisién de cargos basada en el
mérito y la transparencia de los procesos de contratacion publica,
entre otros, son factores promotores de la confianza de la ciudadania
en los 6rganos del Estado.

No obstante lo anterior, distintos indicadores muestran, gue algunas
instituciones, de la esencia de un estado de derecho, no alcanzan a
superar los dos digitos de aprobacidn. El presente capitulo pretende,
abordar la forma en cémo podria mejorar la confianza de las
personas hacia las instituciones de nuestro pais. La respuesta que
ofrecemos se funda en las emocionesy en el trato. Por cierto, lo que
se expondrd supone la existencia de un “andamiaje” suficientemente
consolidado en las materias descritas, tal y como ha sido demostrado

1 Abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Master en Derecho Publico
y Organizacién Administrativa de la Universitat Pompeu Fabra. Ha sido profesor
de Derecho Politico y actualmente ejerce labores docentes de post grado en la
Universidad Adolfo Ibafiez sobre Planificacion Urbana. Fue Jefe de la Divisién Juridica
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo. Ha sido Asesor del Sr. Ministro de dicha
cartera en materia de Reconstruccidn, post terremoto 27 F de 2010 y, en el mismo
caracter, ha participado en la elaboracién de politicas de acceso a la vivienda y la
planificacion urbana con énfasis en la integracion social. Actual Secretario Ejecutivo
de la Comisidn de Integridad Publica y Transparencia.
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en los capitulos anteriores. Sin ello, no seria posible encausar lo que
se propone.

El texto parte por examinar la forma de relacionarse de las personas
con el Estado, donde el estrés o la angustia suelen estar presentes
cuando existe una situacion de vulnerabilidad, carencia o necesidad
urgente. Luego, se analiza cémo responde el Estado frente a la carga
emotiva del ciudadano o ciudadana que recurre ante su presencia en
esas circunstancias.

Posteriormente, se planteacomounade las causas de ladesconfianza
la pérdida de la esperanza de las personas en sus instituciones y se
exponen como factores para recuperar la confianza, por una parte, el
amor como emocidén fundadora de la convivenciay, por otra, el buen
trato como hacedor de comunidad y sentido de pertenencia.

Para finalizar, se plantea que la aproximacién a las emociones y a
la forma de tratarnos, para solucionar la crisis que nos afecta, es
también un imperativo, dado que existen diversas disposiciones en
nuestro ordenamiento juridico que obligan, a los que ejercemos una
funcion publica, a relacionarnos desde la empatia y el buen trato. Si
agregamos a ese imperativo un actuar genuino, podria recuperarse
en parte la confianza extraviada y con ello, la esperanza.

El Estrés en la relacion del ciudadano
o ciudadana con el Estado

“Las leyes se hicieron para los hombres
y los hombres para las leyes”.
John Locke

Hace unos anos atrds, escuché una grabacién que circulaba en
redes sociales. Ella daba cuenta de una situacién en que don Oscar
Acevedo no era capaz de decir su nombre ante el requerimiento de
una jueza de la Republica. El asunto motivaba risas por lo peculiar de
lo ocurrido. El didlogo al que me refiero se transcribe a continuacion:

- Jueza: Senor Acevedo, ;nombre completo?, ; Nombre
completo senor?

- Ciudadano: Oscar Acevedo, ;no se escucha o no?

- Jueza: Si, se escucha, jnombre completo?

- Ciudadano: Oscar Acevedo

- Jueza: jCompleto sefor!

- Ciudadano: Oscar Acevedo Acevedo Antonio Acevedo

- Jueza: j; Otra vez, nombre completo?!

- Ciudadano: Oscar Acevedo Acevedo Antonio Acevedo y
Acevedo. Ah, jcémo es la cuestion?

- Jueza: [risas] perdén no me rio de usted, me rio de la
situacién, no sera [risas] corte el audio [risas].



ad y transparencia en Chile. Tres decadas de avancesy

Como se senald, lo relatado ocurrid en una audiencia ante una Jueza
de Garantia, de la Republica de Chile, donde don Oscar Acevedo
debié comparecer. El didlogo ha sido “googleado” miles y miles
de veces para seguir provocando risas. Sin embargo, la situacion
expuesta, merece reflexién. En ella, resulta evidente una situacion
de estrés, de una persona puesta frente al Estado en su versién mas
intimidante. Ese estrés o angustia tuvo un efecto inmovilizadory, es
facil suponer que ello fue lo que impidié a don Oscar Acevedo decir
algo tan sencillo como su nombre completo.

En efecto, aquel ciudadano, puesto frente a un tribunal donde se
pudo estar debatiendo algo de trascendencia, se ve imposibilitado
por la tensién y el nerviosismo, a transmitir su nombre. Cabe
preguntarse, si don Oscar Acevedo o cualquiera de nosotros, puesto
ante dicha circunstancia, jpodria hacer algo més complejo? ; podria,
por ejemplo, relatar adecuadamente los hechos que motivaron su
presencia ante aquel Tribunal?

Enelcaso, fue laactitud de la Jueza que, desde la empatia, previo perdon
a don Oscar, ordend parar el audio y con ello no afectar su dignidad.

Ahora bien, no solo existen dificultades cuando son las personas las
que deben enfrentar al Estado, sino que existe otra condicionante
que complejiza ain mas la relacion de este con la ciudadania.
Me refiero a la forma en que el Estado se comunica y transmite
sus mensajes. Sabemos que el Estado “habla”, seglin cual sea el
ambito donde actla, de manera extremadamente compleja. En
un lenguaje lleno de tecnicismos, siglas, y elaboraciones solo
comprensibles por aquellos que trabajan en el rubro competencial
de las respectivas instituciones. Por cierto, ahora ultimo, debemos
agregar los anglicismos y claro, no se tiene el “feedback” de si ellos
son entendidos por el publico objetivo o “target”.

En un libro de recopilacién de cuentos, que me fue obsequiado por la
Asociacion Nacional Democratica de Funcionarias y Funcionarios de
la Defensoria Penal Publica, debidamente registrado como donativo
en la Plataforma de Lobby, se evidencia desde la satira, lo que un
Defensor podria sefialar a un imputado sometido al estrés indicado.
A continuacion, la transcripcién:

“Llega un defensoral locutorioy se escucha lo siguiente: Sefor usted
tiene un requerimiento de tres nueve cinco, por un cuatro cuatro seis
nimero tres. Afortunadamente no le pidieron la figura agravada,
porque de ser asi le habrian aumentado la pena al grado medio. Asi
que quédese tranquilo, usted tiene once seis y si pedimos también
el once nueve, le van a rebajar la pena y le van a dar remitida, por lo
que es mejor que reconozca. Ahora si no acepta tendremos que ir a
un APJO. jLe quedo claro?” (Asociacion Nacional Democrética de
Funcionarias y Funcionarios de la Defensoria Penal Publica, 2019,
p. 31).
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Si bien lo que aparece relatado esta exagerado, es un hecho, que nos
cuesta hablarde forma clara. La mayoria de las veces es la costumbre
y no mala intencién. En el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, donde
ejerci diversas funciones y por largo tiempo, es posible encontrar un
didlogo de semejante naturaleza:

Funcionario: Don Juan, Ud. tiene una buena FPS para postular
a un PPPF, es cosa que contacte a una EP para que gestione el
proyecto. Aproveche de comentarle a su hija que, dada la situacion
de vulnerabilidad de su familia, puede postular a un DS 49 en
modalidad CNT o CSP. Digale que se comunique con la EP via
electrénica. Funciona todo rapido, pues, la DPH se ha preocupado de
ir mejorando los procesos.

Ciudadano: Muchas gracias don Juan. Una consulta, Ud. seria tan
amable de anotarme lo que me dijo ya que no me manejo tanto en él
computadory le pediré a mi hija que me ayude.

Con todo lo expuesto se ha querido reflejar la dificil interlocucion que
se da entre el Estado y las personas que requieren de su atencidn.
En efecto, la carga de enfrentarse al estado tiene un fuerte peso
emocional para las personas. Herd y Moynihan (2018) destacan
aquello como los costos sicoldgicos, es decir: las emociones que los
ciudadanos experimentan cuando interacttan con la administracién,
como el estrés de cumplir con procesos administrativos complicados,
como, por ejemplo, la postulaciéon a una beca o a una solucién
habitacional.

Frente a lo que venimos describiendo, cabe preguntarse si el Estado
tiene una respuesta que pueda contener o empatizar con ese estrés
0 esa angustia y hacer que las personas puedan sentirse comodas y
tranquilas alahora de enfrentar un proceso frente a laadministracién
publica.

Es probable que, en casos como los de los ejemplos, el Estado haya
resuelto las postulaciones haciendo un chequeo répido o “check
list” de cumplimiento de requisitos o condiciones, sin detenerse a
pensar si el afectado o afectada comprendié si calificaba o no para
el beneficio, o si entendid el proceso o los trdmites para, teniendo el
derecho, postular al mismo. El Estado nunca conocié al postulante
consumido por la angustia del no saber.

Asumiendo que la revision se hizo en el plazoy en la forma correcta,
desde las métricas de cumplimiento con que se suele medir en la
administracion, el Estado actud bien. Los que estaban a cargo de
la seleccién hicieron un exhaustivo proceso de revisién y para las
estadisticas el Estado demuestra razonablemente que esta haciendo
“la pega”. A fin de afno se obtendrd el bono por la buena gestion
por haber logrado la revision de 10.000 postulaciones -sin duda
meritorio-. El indicador métrico funciona, pero ;alguien reparé en la



ad y transparencia en Chile. Tres decadas de avancesy

opinién de los postulantes sobre el servicio dado por el Estado, sobre
todo de aquellos que no tuvieron la dicha de ser seleccionados?

Entonces, la respuesta que el Estado tiene frente a la carga emotiva
de las personas es el muy razonable chequeo del cumplimiento de
requisitos objetivos. Respuesta adecuada para las métricas de las
instituciones, pero ;jacertada para medir el grado de conformidad de
las personas con la administracién y su actuacién?

Byung-Chul Han, desde cierta perspectiva, se aproxima en algo a
esta tematica sefalando que lamentablemente hoy el ser humano
“abdica como productor de sabery entrega su soberania a los datos.
El dataismo pone fin al idealismo y al humanismo de la ilustracion.
El hombre ha dejado de ser cognocente soberano, autor del saber.
Ahora el saber es producido maquinalmente. La produccién del
saber impulsado por datos se hace sin sujeto humano ni conciencia”
(Han, 2020, p. 60).

“No todo lo que cuenta puede ser cuantificado, y no todo lo que
puede ser cuantificado cuenta”, sefalé Albert Einstein, quien forjé
las bases de la fisica estadistica y de la mecéanica cuantica.

La importancia de las emociones

“una buena cabezay un buen corazén son siempre
una combinacion formidable.”
Nelson Mandela

Pareciera ser necesario balancear lo racional con lo emocional. De
eso se trata lo que con humildad se expone a continuacion.

Desde hace un tiempo la Comisién de Integridad Publica vy
Transparencia -en adelante la Comision-, decididé desarrollar un
ciclo de conversaciones que denominamos “Didlogos para una mejor
Atencion Ciudadana”, paraindagar la relacidn que tiene el Estado con
la ciudadania, sobre todo aquella que se encuentra en una situacion
de carencia y/o vulnerabilidad. Es en este tipo de contexto donde
tienen especial relevancia aquellas organizaciones de la sociedad
civil que, motivadas por la conviccidon y la necesidad, se convierten en
un puente o conexién entre el Estado y la ciudadania. Especialmente
cuando la entrega efectiva de informacidn, beneficios o ayuda estatal
pareciera ser compleja.

Conelpropositodeabordarestatematica, laComisiéndecidid dialogar
con fundadores o representantes de las referidas organizaciones
u otros actores relevantes. Lo anterior, para reflexionar sobre la
importancia del compromiso, de la confianza y de la tan necesaria
empatia que debe existir en quienes representan al Estado ante la
ciudadania.

263



Esta instancia de conversacion buscd atraer conocimiento,
experiencia e inspiracién en la busqueda permanente de ideas
para el cumplimiento de las funciones de la Comision, desde el
entendimiento que, uno de sus propdsitos, segln su orgénica, es
observar y estudiar la actividad que desarrollan los 6rganos de la
administracion del Estado frente a las personas, proponer medidas
para incrementar los niveles de calidad del servicio y fomentar la
defensa y promocién de los derechos de la ciudadania para la
adecuada satisfaccién de las necesidades publicas.?

Volviendo a nuestra reflexidon inicial, de acuerdo con indicadores
métricos las instituciones del Estado de Chile aparecen cumpliendo
con altos estadndares y, paraddjicamente la ciudadania manifiesta
bajos niveles de confianza.

Segun Latinobarémetro, en Informe Chile 2020 y el Centro de
Estudios Publicos, en la Encuesta Nacional de Opinién Publica de
abril de 2021, al medir la confianza en las instituciones, algunas no
superan el digito de aprobacion.

Figura N°1:
Confianza en las instituciones chilenas [Latinobarometro)

Resumen Confianza en Instituciones
Total Chile 2020

e nisn Beniwresl

Ln pulola f Cornbinaras
Famrzan Arrasla s

La iglmin

Hulimrun

El Frealinrim

Pl Judiminl
Cangrmn

Partidun Palilrea

Fuente: Latinobarémetro (2020)

2 Al respecto, puede verse el Decreto Supremo, N° 14, de 2018, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, que crea la Comisién Asesora Presidencial para
la Integridad Publica y Transparencia.
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Figura N°2:
Confianza en las instituciones (CEP)
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TELEVEIGN
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Fuente: Centro de Estudios Publicos (2021)

No obstante las mediciones indicadas, las estadisticas de
cumplimiento institucional indican que la eficiencia institucional, la
gestion eficaz y la calidad de los servicios estan en buenos niveles.
En efecto, en el ano 2019, al medirse los distintos objetivos de
desempenio por parte de la Direccion de Presupuestos del Ministerio
de Hacienda, se obtuvo que el objetivo vinculado a la Eficiencia
Institucional logré un cumplimiento promedio de 99,5%; el objetivo
asociado a la Gestion Eficaz tuvo un promedio de 98,7% y el objetivo
referido a la Calidad de los Servicios Proporcionados a los Usuarios/
Ciudadanos tuvo un cumplimiento promedio de 96,7% (Direccion de
Presupuestos del Ministerio de Hacienda, 2020, p. 51).

Lo mismo ocurre con los numeros que arrojan las plataformas
respectivas de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacion
Publica, de la Ley N° 20.730 que regula el Lobby y las Gestiones
que Representen Intereses Particulares ante las Autoridades vy

P4 RTIDGS POLITICOS
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Funcionariosy de la Ley 20.880, sobre Probidad en la Funcién Publica
y Prevencién de los Conflictos de Interés.

En efecto, los niUmeros indican que, desde la entrada en vigencia de
la Ley de Acceso a la Informacion, se han formulado por parte de
ciudadanos y ciudadanas un total de 1.200.820 solicitudes de acceso
a la informacion y el 96,54% de ellas han sido atendidas.

A'su turno, en cuanto a la Ley de Lobby, los nimeros publicados por
la Plataforma Infolobby refieren que se ha procedido al registro de
503.605 audiencias, 471.831 viajes y 41.105 donativos.

Por ultimo, en materia de Declaracion de Intereses y Patrimonio
en el proceso de actualizacion de marzo de 2021, el 100% de los
Ministros, Subsecretarios, Intendentes y Gobernadores cumplié en
forma con su obligacién. Asimismo, comparando el nivel con el afio
2020, el porcentaje de cumplimiento de todos los sujetos obligados
registré un alza de casi 10 puntos porcentuales.

Asi las cosas, solo mirando los numeros se podria inicialmente
concluir que las leyes mencionadas se cumplen y han sido bien
implementadas.

Entonces, si las estadisticas, mediciones y nimeros estan a tope y
sabiendo el correcto desempeno de la mayoria de los funcionarios
y funcionarias de los distintos servicios publicos cabe preguntarse:
ipor qué la confianza no se ve reflejada en el usuario al momento
de evaluar las instituciones de nuestro pais? En medio del contexto
social que vivimos, cabe reformular la pregunta a jcémo lograr
recomponer la confianzay con ello reconstruir la gobernanza?

Creemos que, junto con mejorar los indicadores de gestion con
un enfoque en el impacto social, debemos anteponer, en nuestras
relaciones con la ciudadania, el amory el buen trato.

Emociones: Amor ante la desconfianza

“No se ve bien si no es con el corazén. Lo esencial
es invisible a los ojos”
El Principito

Segun la Real Academia de la Lengua, el término emocidn se define
como la “alteracion del dnimointensay pasajera, agradable o penosa,
que va acompanada de cierta conmocidon soméatica. La misma Real
Academia define la confianza, en la acepcidn que interesa como la
“esperanza firme que se tiene de alguien o de algo”.

De las definiciones proporcionadas y, de los indicadores antes
expuestos, podemos concluir que, frente a las instituciones, desde



lo animico, las personas han ido perdiendo la esperanza en ellas. Es
decir, nuestros compatriotas no ven como alcanzables sus deseos
a través de sus instituciones. Sin duda, ello es complejo, pues nos
puede llevar a sentirdesamparoy, ante ello, apelar a la supervivencia.
Y la supervivencia, como instinto, no conoce reglas ni conductas.

El bidlogo chileno Humberto Maturana se preguntaba, hace ya
mas de 30 anos jcémo superar nuestros desencuentros como
chilenos y mejorar nuestra convivencia? y ; Qué ha estado faltando?
La respuesta la encontrd en las emociones, las que para él eran
decisivas en la convivencia humana.

Como se ve, la pregunta que trataba de responder en el ano 1988
es muy similar a la que debemos hacernos hoy en dia. Quiza cabria
agregar, ;como robustecemos la convivencia entre las instituciones
del Estado y las personas que requieren del mismo?

Para él existe una emocion sin la cual la convivencia no seria posible.
Tal emocién es el amor. “El amor es la emocién que constituye el
dominio de acciones en que nuestras interacciones recurrentes con
otrohacenalotroun legitimo otro en la convivencia”, conceptualizaba.
Y luego indicaba que “las interacciones recurrentes en el amor
amplian y estabilizan la convivencia; las interacciones recurrentes
en la agresion interfieren y rompen la convivencia.” (Maturana, 2001,
p. 8-9).

Tenemos la obligacién como servidores publicos de mirary escuchar
a quien concurre al Estado o a la Administracidon. Debemos entender
que nuestra tarea es de colaboracién hacia el otro y que, junto a
ese legitimo otro, formamos parte de un proyecto comun. No se nos
puede olvidar que quien nos visita lo hace por una necesidad que
apremia, buscando nuestro amparo y cobijo. Y, por cierto, debemos
darselo.

En alguna oportunidad me correspondié participar en concebir
una politica publica donde se requeria reducir los requisitos de
postulacion, por una situacién de catastrofe, donde se debia atender
conrapideza personas sumergidas en la angustiay la desesperacién.
Desde el nivel central pensamos, de buena fe, en hacer todo lo
mas expedito posible y concebimos que la forma de exhibir un
determinado documento era con una simple foto que debia sacarle
el afectado y luego enviarla a un determinado correo electrénico
del Servicio respectivo. Dicho Servicio, también con cierta rabia nos
sefalaba: ;y por qué presumen que los postulantes damnificados
tienen un celular?; ;y por qué presumen que teniéndolo tiene
cadmara?; y teniéndola jpor qué presumen que se sabe ocupar; y que
sacandola ;por qué presumen que se sabra dirigir a una direccion
electronica? Finalmente nos demostraron con evidencia que muchas
fotos no estaban llegando en la forma imaginada y que los llamados
telefénicos no cesaban ante dicha exigencia. La desesperacién de los
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afectados era entendible. Lo razonable del que esta en una situacion
de normalidad era presumir que la foto de un celular era lo mas
simple que podia existir. Para aquel que estd en una situacién de
vulnerabilidad, angustia y estrés no lo era. Desde lo emocional, y en
particular desde la empatia, debimos haber obrado de la siguiente
manera: instruir que la forma de exhibir fuera aquella que resultara
posible para el afectado, cualquiera sea, si es que era necesario. Esa
era la forma de entender, de comprender y de compenetrarse con la
necesidad del otro, del prdjimo.

Finalmente recapacitamos a tiempo y logramos corregir. Sin duda,
asumir un error, enmendarlo y dejar de lado todo orgullo, también
es un acto de amor.

En el caso relatado al comienzo, quiza, la audiencia pudo haber
comenzado de la siguiente manera: buen dia Sr. Oscar Acevedo,
icoémo esta? Que no se entienda una critica a la jueza que tuvo una
actitud destacable al ordenar, en un ejercicio de empatia paralizar
el audio, sino, a una dindmica de funcionamiento donde poco nos
interesa el ser emocional que tenemos al frente.

El relato de nuestros dialogantes sobre el amor
ante la desconfianza.

Como se indicd en la introduccion, para justificar lo que se esta
razonando se recurrird al relato de actores de la sociedad civil. Ellos
y ellas, ante la pregunta acerca de coémo recuperar la confianza en
las instituciones, apuntaron en sus respuestas a las emociones.
La entrevista que efectuamos fue semiestructurada y la idea era
generar una reflexion libre al entrevistado o entrevistada. No existio
una predisposicién a lograr un determinado tipo de respuesta.

Para superar la desconfianza, sugirieron, entre otras, la necesidad
de acercarnos, de escucharnos, de conectarnos, de ser genuinos
y pacientes, de empatizar, de avanzar juntos, de coconstruir, de
solidarizar, de entendernos, de comunicarnos y de dar certezas.

Lo que se expone a continuacién estad basado en sus relatos, pero
ordenados, articulados y complementados por quien escribe.

3 En los didlogos intervinieron: Guillermo Rolando, Fundador de América Solidaria y
Futbol Méas; Felipe Pino, abogado de la Fundacion FIMA; Martin Andrade, Fundador
de la Fundacion Mi Parque y actual Director del Parque Metropolitano de Santiago;
Gonzalo Vial, Fundador de Huella Local; Sergio Baeriswyl, Presidente del Consejo
Nacional de Desarrollo Urbano; Hermana Marisol, Directora de la Fundacion Casa de
Maria; Diego Medina, Director de la Fundacién Servicio Pais; Pablo Ivelic, Encargado
de la Reconstruccion Nacional post 27 F; Amarilis Horta, Directora de la Fundacién
Bicicultura y Fabiola Oyarzun, Presidenta de la Uniéon Comunal de Juntas de Vecinos
de Puerto Montt.
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Entonces, ;Qué hacemos para contribuir a superar la desconfianza?

La conexion con las emociones es indispensable sobre todo en
situaciones de pobreza y vulnerabilidad. Son las emociones las que
nos hacen humanos. Desde la empatia hay que entender que el
tiempo emocional de los pobres es mas prolongado que el tiempo
emocional de los ricos. Vivir el tiempo de la angustia, del dolor, es
desgarradory erosiona la vida. Resulta desesperadamente necesario
ocuparse de bajar el tiempo de la angustia y del dolor. De esto ya
se ha escrito. La defensa del débil, del huérfano; de hacer justicia
al afligido y al menesteroso, son palabras de la Biblia (Salmo 82:3,
Reina Valera, 1960).

La pacienciay amor por el ser humano es lo que tiene que guiarnos.
Hemos construido un mundo donde poco y nada podemos decidir
y en donde la gente, para poder soportar el diario vivir, tiene que
recurrir a distintos apoyos que se transforman en adicciones. Solo la
empatia, el ponerse en el lado del otro puede ayudarnos, ver al otro
como si fuera tu papa, tu hijo o hija, porque si no lo ves cdmo alguien
cercano, se hace todo mucho mas dificil.

Las relaciones humanas deben ser genuinas. Cuando el que esté
al frente no percibe que el enfoque es completamente genuino, la
construccion de confianzas es mucho mas dificil. EL ser genuino
implica mostrarse tal cual es uno. Siel otro percibe aquelloy actla de
la misma manera, la buena convivencia esté garantizada. “No puede
haber grandes dificultades, cuando abunda la buena voluntad”,
nos decia Maquiavelo, al que muchos critican por el tratamiento
de la moral en la politica -cuestion de la que discrepo-. Con buena
voluntad, aumenta la empatia, empieza a surgir la confianza, se
eliminan las trabas en la comunicacién y, finalmente, se puede
generar el ambiente propicio para la convivencia entre las personas.

Debemos tenderavolveraservecinos o vecinas, paravolvera convivir.
En las grandes ciudades se ha abandonado tal denominacion.
El gobierno local atiende a vecinos y vecinas y las instituciones
publicas a ciudadanos y ciudadanas. La vinculacién asociada a los
primeros habla de cercania, la asociada a los segundos parece ser
mas transaccional. En efecto, segln la RAE vecino o vecina “es quien
habita con otros en un mismo pueblo, barrio o casa, en habitacion
independiente”. Entonces, elvecindario implica un habitat comun, del
cual todos formamos parte. En el vecindario se genera comunidad y
pertenenciay es en esa direccién en la que debemos transitar.

La necesidad de ir juntos y de coconstruir es indispensable. Si somos
capaces de construir algo en comun se generaria el tan anhelado
sentido de pertenencia. Las ciudades -nuestro habitat- deben
construirse sobre la decision de sus propios habitantes. Existen
comunidades, localidades con lazos bien afiatados, donde las
soluciones ante una problematica debe ser obra de sus integrantes.

269



270

Es inevitable generar procesos de coconstruccién de proyectos. Los
procesos participativosy coconstruidos son hoy en dia indispensables
en todo dmbito. Se debe generar participacion ciudadana para que
las personas intervengan en la mejora de los servicios, y, por cierto,
también en las politicas publicas. El Estado debe siempre pensar en
la situacion de pobreza de las comunidades y no olvidar, por ejemplo,
que todavia existe analfabetismo.

La capacidad de empatizar se vuelve imperiosa. Sin el “puerta a
puerta”, sinacercarse a la gente, a la junta de vecinos, no puede haber
una buena politica publica. Si no conocemos, no podemos entender
y captar la necesidad. Debemos ser capaces de identificarnos con el
otro, entender y comprender su realidad y sus emociones.

Sobre la empatia no puedo dejar de destacar la actitud de la
secretaria del Tribunal Calificador de Elecciones, Carmen Gloria
Valladares, designada por el Presidente de la Republica, Sebastian
Pifera E., para encabezar la ceremonia de instalacién de la
Convencion Constitucional, el dia 04 de julio del presente afo. En
pleno ejercicio de instalacién, en un momento tremendamente
complejo para la historia de nuestro pais, ella, fue capaz de
empatizar, de entender que habia circunstancias, a juicio del otro u
otra, que hacian necesario detener la ceremonia por un momento.
Todos quienes veiamos la transmisién quedamos un tanto aténitos.
En lo personal no me habia gustado la forma en que se le habia
planteado la problematica. Sin embargo, su ejercicio de empatia hizo
que, al continuar la ceremonia, un aplauso espontaneo surgiera de
todos y todas los y las Convencionales Constituyentes. Gracias al
manejo de las emociones, se pudo dar término a la ceremonia. Su
actitud acompafnando a la mesa de la Convencidén, con las mangas
arremangadas, era un derroche de actuar genuino y de buena
voluntad.

La capacidad de solidarizar y entender al otro u otra debe guiarnos.
El didlogo debe ser siempre la herramienta para la transformacion
pacifica de conflictos. Sin duda ello supondréd que nos tilden de
tibios, porque se viven tiempos de confrontacion, de impotencia,
y de ira ante frustraciones acumuladas. Es clave entender este
fenémeno, poder sentir empatia y solidaridad humana por estas
personas. Debe haber una cierta aceptacion, reconocer el malestary
sus causas. Nadie busque su propio bien, sino el del otro, nos indica
JesUs (Corintios 10:24, Reina Valera 1940).

Es indispensable que demos certeza y, con ello, evitar que la
incertidumbre se apodere de la sociedad. La sociedad ante
la incertidumbre y el desamparo hace emerger el instinto de
supervivencia de los individuos. La comunicacién, el cumplimiento
de plazos, la informacién y la dedicacidén genuina a resolver los
problemas que aquejan a nuestros compatriotas deben apalancar la
certezay el amparo.
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Por ultimo, mirémonos. Ojald hagamos politicas con rostro.

Buen trato ante la desconfianza

Si hablas a un hombre en un lenguaje que entiende llegas a su
cabeza, si le hablas en su lenguaje llegas a su corazon”.
Nelson Mandela

Ajuicio de Maturana el vivir humano se hace en el conversar. De ahi que
la manera como presentamos lo que decimos es fundamental (2001, p.
25).

El buen trato condiciona la relaciéon y nos ayuda en la accidon que
queremos lograr. Debemos tender a la cortesia, al respeto y la
deferencia. A mirarnos a los ojos y desde lo genuino y empatico
preguntar a quién concurre a las dependencias de un Servicio: ;Cémo
ha estado?, ;En qué puedo ayudarlo? Ojald a todo esto agreguemos
también la personalizacién del dialogo.

Sobre esta materia Byung-Chul Han senala que son las formas rituales
las que, como la cortesia, posibilitan no solo un bello trato entre las
personas, sino un pulcroy respetuoso manejo de las cosas. Los rituales
son una praxys simbolica, en la medida que juntan a los hombres y
engendran una alianza, una totalidad, una comunidad (Han, 2020, p. 9].

El respeto, la deferencia, la cortesia nos deben llevar a concluir que
nunca un ciudadano o ciudadana con el estrés y la angustia de una
necesidad, encuentre por respuesta del Estado un “vuelva en 7 dias para
ver como avanza su solicitud” si es que, por cierto, hubiere avanzado. En
nuestro pais, ante la muerte de un ser queridoy para cobrar el seguro de
vida, que permitira solventar los costos de una enfermedad que supuso
altos gastos, la respuesta en muchos casos sigue siendo la senalada.
Es imperioso comprender que detras de ese llamado o peticién hay una
persona que estad experimentando la peor de las penas, la muerte de
una madre o un padre, y que tiene la necesidad angustiante de solventar
las cuentas o deudas que supuso la enfermedad del ser querido. Y, en
un caso cercano, la respuesta fue la misma semana tras semanay, me
atreveria a decir, mes tras mes. Y hablo de un seguro contratado a una
empresa del Estado.

Como nos dijo uno de nuestros dialogantesy, conectado con lo expuesto,
es desesperadamente necesario ocuparse de bajar el tiempo de la
angustia y del dolor. Es imperioso dar certezas, evitar la incertidumbre
y la sensacién de desamparo.

Creemos que el buen trato puede ser una herramienta, entre otras,
para recobrar la confianza y con ello la esperanza. El buen trato debe
ser la guia de todo servidor publico, sea cual sea la funcién, cargo o
lugar en que se desempene.
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El relato de nuestros dialogantes sobre el buen trato
ante la desconfianza

Como se indicd, para justificar lo que se esta exponiendo, se recurrira
nuevamente al relato de nuestros dialogantes. Ellos y ellas, ante la
pregunta acerca de como recuperar la confianza en las instituciones,
apuntaron en sus respuestas, junto a las emociones a la necesidad del
buen trato. Como ya se dijo, no existié una predisposicién a lograr un
determinado tipo de respuesta.

Asi las cosas, para superar la desconfianza, sugirieron, entre otras, la
necesidad de acogernos y tratarnos bien.

Lo que se expone a continuacién, al igual que en el caso anterior, esta
basado en sus relatos, pero ordenados, articulados y complementados
por quien escribe®.

Entonces, ;qué hacemos para superar la
desconfianza?

La necesidad de un adecuado o de un buen trato en las relaciones
entre los representantes del estado y las personas que demandan sus
servicios se hace imperioso. Hay una falencia en el trato del Estado, que
se materializa en la homogeneizacidn del trato y la atencién, cuando las
personas viven realidades diversas.

En el mismo sentido se nos senalo, que la atencién presencial no puede
ser reemplazada. Estudios demuestran que, aun en pleno periodo de
digitalizacién y automatizacion de procesos, la atencidén presencial
sigue siendo la mas valorada.

En efecto, segin se demuestra en el grafico a continuacién, cuando se
pidié informacion a la ciudadania acerca de cudl era el mejor canal de
atencidn, por lejos, se prefirié la atencidn personalizada, luego la pagina
web y al final el canal telefénico. Los datos fueron obtenidos en torno a
las siguientes preguntas: ;cual es el mas facil de entender?;

icual es mas Util para mi en las actividades que hago todos los dias?;
icual es mas seguro?; jcudl es mas conveniente?; ;cudl es mas
eficiente?; ; cudl es mas informativo?; y ; cual es méas personalizado?

4 En los didlogos intervinieron: Guillermo Rolando, Fundador de América Solidaria y
Futbol Méas; Felipe Pino, abogado de la Fundacion FIMA; Martin Andrade, Fundador
de la Fundacion Mi Parque y actual Director del Parque Metropolitano de Santiago;
Gonzalo Vial, Fundador de Huella Local; Sergio Baeriswyl, Presidente del Consejo
Nacional de Desarrollo Urbano; Hermana Marisol, Directora de la Fundacién Casa de
Maria; Diego Medina, Director de la Fundacién Servicio Pais; Pablo Ivelic, Encargado
de la Reconstruccion Nacional post 27 F; Amarilis Horta, Directora de la Fundacion
Bicicultura y Fabiola Oyarzun, Presidenta de la Union Comunal de Juntas de Vecinos
de Puerto Montt.
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Figura N°3:
Canales de atencion ciudadana preferidos por la ciudadania
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Fuente: Ministerio Secretaria General de la
Presidencia (2017).

Desde el trato debemos aumentar el nivel de accesibilidad. Es
importante que las personas puedan acceder a una respuesta directa
de la persona que estd viendo el caso. Debe haber una comunicacion
constante para hacer saber a las personas que la administracién se
esta haciendo cargo de la solicitud. Aun cuando no se esté obligado es
importante demostrar desde lo genuino la preocupacion. En este sentido
afectan las respuestas insatisfactorias o incompletas y cuando no se
obtiene una respuesta por un procedimiento de consulta se produce
una desconfianza a todo. Sobre este punto entender que, en la mayoria
de los casos detras de una solicitud de un particular, hay una situacion
de angustia y una necesidad. Es necesario contener esa angustia y ello
se logra informando, manteniendo comunicacién constante con el otro.

El buen trato pasa por escuchar. Una de nuestras invitadas empezo
la entrevista diciéndonos que “no resulta evidente que quisieran
escucharnos, agradezco el poder hablarles y quiero aprovechar al
maximo esta instancia”. Expresiones similares fueron reiteradas por
casi todos los expositores, lo que resulta muy revelador sobre cierta
desesperanza existente. En los tiempos que corren, parece ser algo
anormal o excepcional el simple hecho de escuchar.

La necesidad de ser amables y receptivos ante el ciudadano o ciudadana
que concurre a la administracién. Cuando la persona que atiende lo
hace de esa manera, te escucha y, desde lo genuino quiere ayudarte,
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por furioso que vengas, se baja inmediatamente la intensidad. Para
mejorar hay que salir a conversar con los satisfechos, pero también con
los insatisfechos.

Es muy importante la necesidad de comunicar. La gente no ve lo que
los funcionarios y funcionarias hacen, no sabe lo que el Estado esta
haciendo, no se entera de la parte buena de la funciéon publica, y como no
se da a conocer, existe la sensacion de que el Estado no esté ejerciendo
sus funciones.

La trascendencia de la épica es algo que debe inspirar la funcién
publica. Debemos, desde lo genuino apelar a ella. Luego del terremoto,
uno de nuestros invitados sefnald, haberse encontrado con un cuerpo
de funcionarios y funcionarias que asombraban por su vocacion y
motivacion. Fue una sorpresa linda, habia una épica, una complicidad
en post de una tarea noble.

Vivi el terremoto y tsunami del 27 de febrero de 2010. Hubo dos
cosas que hicieron que esa vivencia fuera mas profunda, estaba en
Concepcién -una de las ciudades mas golpeadas- y era funcionario
publico de un Servicio que debia atender la reconstruccidn. Me consta
que antes que nadie, fueron algunos funcionarios y funcionarias los que
llegaron a visitar a las familias afectadas. AUn tenian poco que ofrecer,
pues, estaban sin oficinas, desconectados entre si, pero la emocién y
el sentimiento hizo que acudieran a los lugares afectados, sin esperar
instruccién de ningun tipo. Bastd eso para que aquel que habia perdido
todo sintiera cobijo. Hay un otro que esta junto a mi'y me acompafia en
un momento de dolor.

Algo similar ocurre con la pandemia que nos ha tocado vivir. El esfuerzo
del cuerpo de funcionarios y funcionarias del sector salud por llegar
en forma pronta a vacunary, salvar con ello, a muchas personas de la
enfermedad o la muerte hace que, desde las emociones, todos y todas
sintamos admiracion y orgullo por su entrega sin limites para ayudar al
préjimo.

Los indicadores muestran que, en ambas intervenciones del Estado,
existe una buena valoracion de la gestion realizada por parte de los
gobiernos. Pareciera que la confianza en la gestidn viene de la percepcion
de un Estado actuando, colaborando con el necesitado, comprendiendo
la situacion de angustia, dando un buen trato y con alta dosis de épica.
Parece ser, que cuando todo lo anterior ocurre volvemos a creer en las
instituciones. En fin, la confianza aumenta y la esperanza se recupera.
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Y entonces para concluir ;es posible reconstruir o
recomponer la confianza?

“Donde hay un arbol que plantar, plantalo t. Donde hay un error
que enmendar, enmiéndalo td. Donde haya un esfuerzo que todos
esquivan, hazlo tu. Sé tu el que aparta la piedra del camino”.
Gabriela Mistral

Estimamos que si'y de nosotros depende. Creemos que es una cuestion
de actitud. De querer actuar, desde lo genuino, para satisfacer la
necesidad de ese legitimo otro. En fin, si somos capaces de acercarnos,
de escucharnos, de conectarnos, de ser pacientes, de empatizar, de
avanzar juntos, de solidarizar, de entendernos, de comunicarnos, de
entregar certezas, de darnos épica, de acogernos, de darnos cobijoy de
bien tratarnos, habremos dado un gran paso.

Bien senala Maturana que: “no es la razén lo que nos lleva a la accién
sino la emocion” (2001, p. 12).

Y planteamos algo mas. Es un deber hacerlo. En nuestro pais nuestro
ordenamiento juridico nos obliga a encauzar el amor, en el sentido
expuesto por Maturana, y el buen trato. En efecto, estamos obligados:

A conocernos y a mirarnos®. Es un derecho de las personas conocer a
sus autoridades y al personal al servicio de la Administracion, bajo cuya
responsabilidad se tramiten los procedimientos;

A tratarnos bien, con respeto y deferencia®. Es un derecho de las
personas ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y
funcionarios;

A que exista cortesia en la forma de relacionarnos.” Es deber de los
funcionarios y funcionarias realizar sus labores con cortesia.

5 Véase la Ley 19.880, articulo 17 letra a) establece, como derecho de las personas, a
identificar a las autoridades y al personal al servicio de la Administracion, bajo cuya
responsabilidad se tramiten los procedimientos.

6 Véase la Ley 19.880, articulo 17 letra e), establece como derecho de las personas a
ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y funcionarios, que habran
de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.
Los actos de instruccion que requieran la intervencion de los interesados habran de
practicarse en la forma que resulte mas cdmoda para ellos y sea compatible, en la
medida de lo posible, con sus obligaciones laborales o profesionales.

7 Véase el Estatuto Administrativo, articulo 61. Seran obligaciones de cada funcionario:
c) Realizar sus labores con esmero, cortesia, dedicacién y eficiencia, contribuyendo a
materializar los objetivos de la institucion.

desafios
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A que exista esmeroy dedicacién en la forma de abordar las labores®. Es
deber de los funcionarios ejecutar sus labores con esmero y dedicacion.

Como se aprecia de las disposiciones citadas es un deber fundar nuestra
interaccion en el amor, pues debemos conocernos y mirarnos; en el
buen trato, pues debemos tratarnos con respeto, deferencia y cortesia;
y, por cierto, dotar de épica a nuestro actuar, pues debemos hacerlo con
esmero y dedicacion.

Entonces, el amory el buen trato, como elementos basales de nuestra
interaccion no son solo una cuestion de actitud deseable, sino también,
constituyen un deber que se impone por la necesidad de convivir para
lograr el proyecto o deseo comun que nos une.

“La democracia es una conspiracion ontolégica que surge desde el
deseo de vivir juntos en un pais en circunstancias que el mundo que
traigamos consigo en el convivir serd el mundo que viviremos juntos y
que constituira de hecho a ese pais. La conspiracién ontoldgica entrega
libertad porque se funda en la confianza y el respeto mutuos. En la
conspiracién democratica, la constitucion y las leyes que se generan
bajo ella constituyen normas que permiten corregir los errores que
se cometen en el propdsito comun, precisamente porque los seres
humanos no somos todos iguales y no todos tenemos la posibilidad de
tener al mismo tiempo la vision localy general del pais que nos permita
actuar siempre de una manera responsable frente al deseo que nos
une” (Maturana, 2001, p. 36).

8 Véase el Estatuto Administrativo, articulo 61. Serdn obligaciones de cada funcionario:
c) Realizar sus labores con esmero, cortesia, dedicacion y eficiencia, contribuyendo a
materializar los objetivos de la institucion.
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